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LA TOLERANCIA JUDICIAL DAVANT

LA DELINQUENCIA FINANCERA

(Delinqiéncia economica i inseguretat social)

CARLOS JIMENEZ VILLAREJO

Exfiscal. President del Comité d’Etica de la Policia de Catalunya

L’article presenta I’analisi de sis casos
que l'autor utilitza per exemplificar la situacio
d’impunitat factica en la qual es troba la pena-
litzacié dels anomenats delictes economics a
I’Estat espanyol. Els tribunals, que amb la seva
actuacio en aquests casos han deslegitimitzat
I’accié popular i fins i tot el Ministeri fiscal, fan
una lectura de caire liberalista sobre aquestes
causes, amb el resultat de desvirtuar el princi-
pi d’igualtat davant la llei i 'ordre economic i
social que propugna la Constitucié de 1978.

The article analysis six cases used by the
author to exemplify the situation of factual
impunity found in the penalization of the so-
called economics crimes in Spain. The Spanish
courts, having delegitimated by their acts the
popular action and even the public prosecutor,
interpret these causes on economic crimes in
a liberalist way, thus distorting the principle of
equality before the law and the economic
and social order advocated by the 1978
Constitution.

1. INTRODUCCIO

Fa un any, la revista nord-americana The Yale Law Journal va plantejar que el
sistema penal d’aquell pais era excessivament dur amb els delinqlients econo-
mics amb motiu de les condemnes imposades als responsables de les crisis
empresarials d’Enrom —vint anys de presé- o WorldCom -vint-i-cinc anys. L'autora
d’aquestes consideracions, Ellen S. Podgor, considerava excessives aquestes
penes, ja que, tal com es recull en un article publicat a La Vanguardia® «el delin-
qient no crea inseguretat econdmica ni ataca els interessos més basics de la
resta de persones, com ara la vida, la llibertat o la salut». A més a més, I'articulis-
ta segueix dient que, segons aquesta cronista nord-americana, en aquests casos,
«el desprestigi que li suposa la condemna és un castig afegit que no s’hauria d’ig-
norar a I’hora de concretar els anys de presé». Davant aquestes apreciacions, I'ar-
ticulista del diari esmentat conclou que entén que «les incessants demandes de
més severitat no propiciin un model que iguali tots els delinqlents per dalt». Amb
aquestes reflexions, absolutament insolites i, sens dubte, sense cap mena de
fonament, introduim I’analisi de la delingliencia econdmica a Espanya que, lluny
de ser severa, compta amb un poder judicial més que complaent, que arxiva o

1. 24 de maig de 2007.
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absol de manera gairebé sistematica les persones perseguides per delictes d’a-
quest tipus.

El 28 de novembre de 1939, ara fara setanta anys, a I’American Sociological
Society, Sutherland va pronunciar per primera vegada el terme «delicte economic»
per referir-se a un tipus de delingliencia econdmica comesa per persones de nivell
social alt en el transcurs de la seva activitat professional.

Des d’aleshores hi ha hagut un debat sobre el concepte i les caracteristiques
d’aquesta delingliencia, que ha oscil-lat entre el plantejament criminologic —I’esta-
tus dels qui cometen els delictes— i, el més encertat, que ha afrontat el problema
des de la perspectiva de les conductes delictives i els béns juridics que ofenen.?

El punt de partida d’una analisi penal d’aquesta activitat delictiva és el concep-
te d’ordre socioecondmic com a bé juridic digne de proteccié penal.

El concepte d’ordre socioeconomic ja va ser objecte d’una aproximacio a I’ex-
posicioé de motius del Projecte de Codi penal de 1980, quan es referia «a la regula-
ci6 de la produccid, la distribucio i el consum de béns i serveis de tan elevada
importancia per al desenvolupament economic del pais», criteri que no defineix ni
precisa els valors que justifiquen la repressio penal de les conductes descrites als
tipus penals en qlestid. | el Projecte de 1983, suprimida la referéncia a I’ordre
socioecondmic, semblava concentrar-se més directament en el delicte d’aquesta
naturalesa com a manifestacié criminal de I'activitat de ’empresa davant els delic-
tes patrimonials convencionals.

El concepte i I'abast de I'ordre socioeconomic com a valor fonamental que ha
de ser objecte d’una proteccié penal ha de situar-se, necessariament, en la
Constitucio. En efecte, la Constitucié estableix un determinat model d’ordre socio-
economic, que es troba sota el concepte, amb origen en la Constitucié de Weimar,
de constitucié economica, que no és res més que «el marc i els principis juridics de
la llei fonamental, que ordenen i regulen el funcionament de I'activitat economica»
(Martin Retortillo) i que ja va assumir el Tribunal Constitucional (S. 1/82, de 28 de
gener) quan va dir: «La Constitucio espanyola (CE) de 1978, a diferéncia del que
acostumava a passar amb les constitucions liberals del segle xix, i de forma sem-
blant al que passa amb les constitucions europees mes recents, compren diverses
normes destinades a proporcionar el marc juridic fonamental per a I'estructura i el
funcionament de I'activitat econdmica; el conjunt de totes aquestes normes forma
el que acostuma a denominar-se la constitucié econdmica formal. Aquest marc
implica que hi ha d’haver uns principis basics de I’ordre econdmic que s’han d’apli-
car amb caracter unitari, i aquesta unitat és exigida reiteradament per la
Constitucio, el preambul de la qual garanteix «un ordre economic i social just».

Aquest criteri defineix la linia d’un «ordre socioeconomic», caracteristic de
I’Estat social de dret, en el qual, per tant, el reconeixement de «la llibertat d’empre-
sa en el marc de I'’economia de mercat» (article 38 CE) com a eix del sistema
economic esta subjecte a un ampli conjunt de prescripcions constitucionals:

2. Vegeu Investigacidn y enjuiciamiento de los «delitos de cuello blanco» en el sistema judicial nortea-
mericano, obra d’Angeles Gutiérrez Zarza, professora titular de dret processal a la Universitat de Castella-la
Manxa.
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a) la funcid social de la propietat privada (article 33.2) que, tal com sosté de
manera encertada Diez Picazo, no només «preserva la propietat en un sistema
economic que segueix sent capitalista» siné que «origina deures per al propietari
en funcio d’interessos distints i de I'interés public general»® i la subordinacié de
tota la riquesa del pais a I'interés general (article 128.1);

b) la planificacié de I'activitat econdmica per atendre les necessitats col-lecti-
ves, equilibrar-les i harmonitzar el desenvolupament regional i sectorial, aixi com
estimular el conjunt de la renda i de la riquesa i la distribucié més justa d’aquestes
(article 131.1);

i ¢) finalment, per imperatiu de I'article 9.2, el compromis dels poders publics
de promoure la igualtat i les llibertats de la ciutadania de manera efectiva i real mit-
jangant I'eliminacié dels obstacles que s’hi oposin.

Aixi, la Constitucié defineix un model social i econdmic, essencialment dinamic,
en aquesta perspectiva, que es tradueix en la funcié promocional de I'ordre social
que expressen els preceptes constitucionals segons els quals els poders publics
han de promoure, garantir i assegurar els drets que s’integren als «principis rectors
de la politica social i econdmica», que son els drets econdmics, socials i culturals.

Des d’aquest marc fonamental, es pot sostenir que el model econdmic consti-
tucional esta configurat per la llibertat econdmica, el nucli de la qual és I'empresa i
el mercat (article 38), completat per una ordenacié activa de I'activitat econdmica
dels poders publics amb I'objectiu de «promoure el progrés [...] de ’economia per
assegurar una qualitat de vida digna per a tothom» (preambul de la Constitucid) que
es concreta en els articles 40, 45, 50, 54, 130, 131, etc., preceptes que no busquen
altra cosa que equilibrar el desenvolupament economic. Es a dir, cal reconéixer que
I’economia de mercat no només no exclou la intervencié dels poders publics a I'ho-
ra de regular-la, sin6 que, tal com ha fet explicit la Senténcia 88/86 del Tribunal
Suprem, d’1 de juliol, el mateix manteniment del mercat i la garantia de la com-
peténcia imposa aquesta intervencié publica. Aixi ho reconeix formalment la Llei
3/91, de 10 de gener, reguladora de la competencia deslleial, quan es refereix en
I’exposicié de motius als valors que han quallat en la nostra constitucié econdmica
i, a continuacio, regula especificament les conductes de competencia deslleial.

Ens trobem, doncs, davant un sistema d’ordre socioeconomic que el legisla-
dor ha d’emparar i protegir de les conductes que el pertorbin de manera greu.

I, sens dubte, des d’aquest punt de partida, aquest regim de convivencia i
aquest sistema de valors, I'activitat de ’empresa ha de tenir limits punibles i la ciu-
tadania, com a subjecte col-lectiu de drets i necessitats, ha de ser protegida penal-
ment de conductes que, de manera greu, perjudiquin o posin en perill els seus
interessos.

La necessitat d’aquestes mesures d’ordre penal per salvaguardar el sistema
economic constitucional ha generat el que des de fa temps es coneix com a dret

3. Vegeu la Sentencia 37/87 del Tribunal Constitucional, de 26 de marg, sobre utilitat individual i funcié
social de la propietat privada)
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penal economic, de naturalesa pluriofensiva atés que, com veurem, té tendéncia a
sancionar I'activitat abusiva i fraudulenta dels subjectes més rellevants de I’activi-
tat economica, la competencia deslleial i les maniobres amb tendéncia a alterar el
mecanisme de formacié de preus aixi que violen les regles essencials del mercat,
pero, simultaniament, els interessos dels consumidors —part més debil en les rela-
cions d’intercanvi- davant de I'activitat il-licita de subjectes tan qualificats en I'or-
dre econdmic com ara els empresaris.

El nucli central del dret penal econdmic és la criminalitat de I'empresa o, com
I’anomena Schiinemann, «els delictes economics comesos a partir d’'una empre-
sa», d’acord amb un concepte de delicte econdomic definit com «totes les accions
punibles que es cometen en el marc de la participacié en la vida economica o en
una connexié estreta amb aquesta participacié». Accions que concentren, essen-
cialment, les societats mercantils i en especial les societats andonimes. Ja no es
poden ignorar els efectes gravissims de la delinqiiencia econdmica sobre el funcio-
nament global del sistema, com ara els que s’han anomenat efectes de ressaca i
espiral, sense oblidar el seu efecte corruptor a les instancies administratives.

En l'estat actual del nostre desenvolupament, ningl no dubta de la pertinencia
ni de I’eficacia de les sancions penals en aquest ambit quan ja des del mateix orde-
nament juridic es reclamen solucions correctores, encara que siguin de caracter
administratiu. Aixi, 'exposicié de motius de la Llei de competéencia deslleial posa
de manifest «el perill que la iniciativa empresarial lliure sigui objecte d’abusos que
amb freqliéncia resulten ser greument nocius per al conjunt d’interessos que con-
flueixen en el sector», al-ludint I'interés d’empresaris, consumidors i del mateix
Estat per «mantenir un ordre concurrencial sanejat degudament».

Es important tenir en compte, encara que sigui breument, un tret caracteristic
d’aquest dret penal.

Amb independéncia de la plena autonomia del dret penal de ’empresa, en I'a-
plicacio dels criteris propis del Codi penal, és una evidencia la relacié que té, no
tant amb I’economia com amb el dret mercantil i administratiu, i constitueix, sens
dubte, normes penals en blanc. Certament, si seleccionem les conductes determi-
nants de la sancié penal, estan plenes d’elements normatius extrapenals que obli-
guen a coneixer i comprovar normes molt diverses, sense les quals no és possible
la incardinacié de la conducta en el tipus penal corresponent. Aixd constata que,
en alguns casos, la conducta tipica és la traduccié en termes penals d’infraccions
administratives de gravetat singular, quan a més a més s’ha advertit la manifesta
insuficiéncia de la potestat sancionadora en I'ordre extrapenal. Fins i tot, en diver-
ses ocasions, la norma penal fa referéncia a un concepte, com ara el de mercat,
que ni tan sols esta formulat a les lleis mercantils amb gaire precisio.

Pero a les lleis vigents ja hi ha prou referencies sobre el funcionament del mer-
cat per poder precisar els elements que el defineixen i la rad de la seva proteccié
penal. La Llei 24/88, de 28 de juliol, del mercat de valors, en regular el funcionament
de la Comissié Nacional ja li va atribuir la competéncia de vetllar per la «transparén-
cia», «la correcta formacié de preus», i «la proteccié dels inversors» (article 13), ele-
ments que substancialment son els que posteriorment presideixen la regulacié dels
actes de competéncia deslleial.
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La Llei de 1991 citada més amunt pretén que el mercat «no sigui falsejat per
practiques deslleials, susceptibles, eventualment, de pertorbar el funcionament
concurrencial del mercat», tant per protegir els «interessos privats dels empresaris
en conflicte» com «els interessos col-lectius del consum».

2. SIS PROCEDIMENTS JUDICIALS | LES VACIL-LACIONS DEL CAS
ALIERTA

La persecucié del delicte econdmic comeés des de les posicions de poder més
altes és acceptada amb dificultats per I’Administracié de justicia, jutges i fiscals,
amb les excepcions necessaries. Aixi resulta de la mostra que s’examina a conti-
nuacid. Es significatiu que, a més de les excessives dilacions i dels reiterats pro-
nunciaments judicials favorables als presumptes responsables, el Ministeri fiscal,
en diversos procediments que s’analitzaran, s’alineés, objectivament, amb els
imputats i acusats en lloc de servir els interessos generals. L'impuls d’aquests pro-
cessos va ser possible gracies a I’exercici de I'accié popular de la ciutadania,
questié que mereix ser tinguda en compte.

La Constitucio va dedicar un precepte a aquesta qiestié. L'article 125 diu aixi:
«Els ciutadans podran exercir I'accié popular i participar en I’Administracié de jus-
ticia mitjangant la institucié del jurat, en la forma i en els processos penals que la
llei determini, i en els tribunals consuetudinaris i tradicionals.» Representa la cons-
titucionalitzacié de la facultat de la ciutadania d’intervenir en processos penals i
contenciosos administratius on es tracten interessos publics.

Certament, el reconeixement de I’exercici de I’accié popular, en els termes
que després veurem, constava ja a la Llei d’enjudiciament criminal. L’article 101
afirma que «I’accié penal és publica. Tots els ciutadans espanyols podran exerci-
tar-la d’acord amb les prescripcions de la Llei». Aquesta accié penal publica és la
mateixa que posteriorment, a I'article 270 d’aquesta Llei, es denomina «popular».
Aixi ho reitera I'article 19.1 de la Llei organica del poder judicial: «Els ciutadans de
nacionalitat espanyola poden exercir I'accié popular, en els casos i les formes que
estableix la llei», precepte reforcat per I'article 20.3, el qual estableix que «no es
poden exigir fiances que per la seva inadequacié impedeixin I'exercici de I'accid
popular, que és sempre gratuita» (més endavant veurem com les lleis es permeten
proclamacions retoriques inadmissibles).

L’accié popular representa la possibilitat que tots els ciutadans, ofesos o no
pel delicte —i amb independéncia que ho faci o no el Ministeri fiscal— puguin
impulsar i obrir un procés i assumir la defensa de I'interés general. Es una forma
d’autodefensa social davant el delicte perd també admesa, encara que no prou,
en I'ordre contenciés administratiu.

El reconeixement de I’accié popular, d’inspiracio liberal, constituia, ja des de
finals del segle xix, una forma de desconfianga que el judici penal es confiés exclu-
sivament a una autoritat estatal, al Ministeri fiscal.

L’accié penal, com a forma d’instar la persecucié d’un delicte i sol-licitar, si
escau, el castig dels culpables, no és monopoli exclusiu del Ministeri fiscal, tot i
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que aquesta és la institucié que oficialment esta obligada a fer-ho per garantir la
reaccio penal davant la comissié d’un delicte.

L’accio penal té, doncs, titulars diversos: el Ministeri fiscal i la ciutadania. | aixi
I'accié penal es difon en la societat. Es coherent amb el fet indiscutible que els
delictes afecten de manera generalitzada la societat i han de ser cosa de tota la
ciutadania.

Durant el debat parlamentari, I'aleshores diputat Bandrés deia: «és una institu-
cié bonica i democratica que, per cert, no apareix en les legislacions del nostre
entorn juridic cultural».

La proclamacié constitucional «fa perceptible I'intent d’ampliar [...] les esferes
de participacioé ciutadana d’un nombre d’ambits més elevat de la vida social o
especificament a aquells en els quals es dilucidessin aspectes d’un interés general
sensible».*

L'Audiéncia Nacional ha obert diverses vies per tancar processos per delictes
economics i evitar que se celebrés un judici oral i, per tant, la practica de les pro-
ves. La primera concrecié d’aquesta estratégia processal, que després analitza-
rem, ha tingut lloc en la forma en que s’ha arxivat el procés pel presumpte frau fis-
cal de les «cessions de la nua propietat de crédits» del Banco Santander. El
Tribunal ha obert la via a altres sup0sits per deslegitimar I’accié popular o al mateix
Ministeri fiscal perqué ha entés que, aquest ultim, manca de legitimitat per a la per-
secucié publica de delictes de naturalesa societaria en entendre que en els casos
que examinarem no ha quedat afectat I'interés general ni es presenta una pluralitat
de perjudicats. En altres casos, arxiva investigacions no concloses. | no falten les
dificultats creades per I’Audiéncia Provincial de Madrid per enjudiciar el cas Alierta.
La conclusio és que s’esta creant un marc processal que garanteix als delinglients
economics la impunitat amb el consegtient efecte demolidor del principi d’igualtat
de la llei proclamada constitucionalment.

2.1 LES CESSIONS DE CREDITS DEL BANC SANTANDER

L’acusacié formulada per Iniciativa per Catalunya-Verds en aquest procés
(Diligencies previes 53/92, Jutjat Central d’Instruccié num. 3) diu el segiient:

«Entre els anys 1987 i 1989 el Banc Santander va comercialitzar, juntament
amb les seves filials Banca Jover, Banco Comercial Espafiol, Banco Zaragozano i
Banco Murcia, un producte conegut com a cessions de la nua propietat de credits,
dirigit a captar recursos financers. Un dels principals reclams del producte era la
seva opacitat fiscal, que es concretava en la inexisténcia d’obligacié de practicar
retencions i ingressos a compte sobre els rendiments i, per tant, en la falta d’obli-
gacio de comunicar de forma regular, periodica i generalitzada les dades dels titu-
lars i els imports de la inversié a la Hisenda publica. A tot aixd s’afegia una bona
rendibilitat, per la qual cosa aquest producte va esdevenir ideal per a la inversié de
capitals de 'anomenat diner negre.

4. Perez Gi, Julio. La Acusacidn popular. Editorial Comares, pag. 210.
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En aquestes mateixes dates, altres entitats financeres van comercialitzar pro-
ductes semblants, tot i que la captacié de fons per aquesta via per part del Banc
Santander va tenir especialment éxit, ja que va arribar a comptabilitzar una quanti-
tat superior als 410.000 milions de pessetes.

Els acusats, el president del Banc Santander i alts directius, van participar al
nivell més alt dins de I'estructura del banc en el disseny de 'estratégia i en I'opera-
Ci6 que, en un primer moment, es va organitzar per comercialitzar les anomenades
cessions de credit.

Posteriorment, aquests acusats, juntament amb J. I. U., cap de I’assessoria
juridica, van preparar les directrius a seguir per complir els requeriments d’informa-
cio efectuats per I’Agéncia Tributaria amb I'objectiu d’obstaculitzar la seva actuacié
i facilitar-li dades errdnies, incompletes o falses, com veurem més endavant.

La magnitud del moviment de capitals que van suposar les cessions de credit
i el seu exit evident entre determinats sectors amb un poder adquisitiu alt no va
passar desapercebut als serveis d’inspeccié de I’Agéncia Tributaria, que van ini-
ciar una séerie d’actuacions i procediments en diverses entitats financeres desti-
nats a corroborar I’origen dels fons i a corregir les declaracions impositives pre-
sentades pels titulars implicats.

Durant el compliment d’aquests requeriments, de nou va ser el Banc
Santander I'entitat més agressiva a I’hora de facilitar, o simular que facilitava, les
exigencies d’informacié de I’Agencia Tributaria, a diferencia del que va passar amb
altres entitats que durant les mateixes dates van regularitzar el rendiment de pro-
ductes similars o, a tot estirar, van recorrer després per la via administrativa i judi-
cial les actuacions i liquidacions formulades pels serveis d’Inspeccié.

Singularment, el Banc Santander i les seves filials van optar per una actitud
més combativa de resisténcia respecte dels intents de I’Agéncia Tributaria per acla-
rir les titularitats i regularitzar les situacions tributaries de les persones implicades,
fet que s’explica pel gran volum d’actius captats pel Banc Santander i el seu grup a
través d’aquest producte i les garanties especials ofertes als clients en comercialit-
zar-lo per la seva plena opacitat fiscal i I'abséncia de risc fiscal en la contractacio.

En un primer moment, el Banc Santaner es va negar a facilitar a I’Agéncia
Tributaria la identitat dels inversors en aquests productes, al-legant la inexistencia
d’obligacié legal que ho fonamentés; posteriorment va lliurar aquestes dades amb
retard, de forma parcial, incompleta o erronia, i finalment va arribar, en determinats
casos, a facilitar dades falses de persones que no corresponien amb la titularitat
real de la inversio.

Perod I'actuacio dels responsables del Banc Santander i les seves filials no es
va aturar aqui, siné que van arribar fins i tot a falsejar i facilitar documentacio als
seus clients per tal que pretesament corroboressin les dades falses facilitades a la
Hisenda publica.

La confeccio de documentacio falsa es va concretar essencialment en dos
aspectes:

a) d’'una banda, en la substitucié dels contractes de cessié de nua propietat de
credits originariament subscrits per altres contractes amb les noves identitats de
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terceres persones que com a simples testaferros assumien ficticiament la titularitat
dels fons invertits per evitar que les veritables titularitats quedessin al descobert;

b) d’altra banda, mitjancant I’elaboraci6 de cartes dirigides als clients, a les
quals es mencionava que I'origen dels fons era conseqliéncia de la liquidacié d’in-
versions anteriors amb la pretensié d’argumentar que el pretés increment de patri-
moni fiscalment rellevant corresponia a un exercici prescrit.

L’aplicacié d’aquestes mesures d’obstruccié contra les actuacions de
I’Agéncia Tributaria va anar in crescendo a mesura que les investigacions deixaven
cada vegada més clar que el banc disposava de forma sistematitzada de la infor-
macié que se li exigia i que es negava a facilitar.

Quan, com a culminacio6 de les nombroses traves posades a la labor inspecto-
ra, es va iniciar el procediment de recopilacié d’informacioé per la via del procedi-
ment d’execucid forgosa, els responsables del Banc Santander van arribar a la
conviccié que el lliurament o el descobriment de la informacié que s’havia volgut
ocultar era inevitable i van comencgar a aplicar I’Gltima fase de la seva estratégia
obstructiva: canviar les titularitats i elaborar documentacié falsa que avalés les
dites titularitats falses per facilitar-la a la Inspeccié o perqué la Inspeccio la desco-
bris en el curs d’alguna de les seves actuacions.

Els fets es van classificar com a constitutius de trenta-sis delictes de frau fis-
cal, per una quantitat total defraudada de 6.091.905,18 euros, i altres delictes de
falsedat de documents oficials, segons els articles 349 o 305 i 302-303 o 390-392
del Codi penal.

També va exercir I'accié popular i va formular acusacioé I’Associacié en Defensa
d’Inversors i Clients.

La gravetat dels fets i la resisténcia institucional i que finalment els acusats
fossin jutjats és una prova dels condicionaments del poder econdmic sobre el
poder judicial i el Ministeri fiscal i la passivitat d’aquests davant aquest desafia-
ment que ha durat catorze anys. Finalment, el desembre de 2006, es va iniciar el
judici oral amb les Uniques acusacions populars citades i un fiscal que va sol-licitar
el sobreseiment lliure de les actuacions per abséncia d’il-licitud penal dels fets
plantejats al Tribunal. El fiscal va ser, doncs, coherent amb la posicié que va man-
tenir durant tot el procés d’alineament amb la defensa dels acusats. Es significatiu
que aquesta posicio s’hagi mantingut sota la direccié del Ministeri fiscal indepen-
dentment del color del Govern, del PSOE o del Partit Popular.

El Tribunal va coincidir amb I'interés i la posicié del Ministeri fiscal i va acceptar
per interlocutoria de 20 de desembre de 2006 el sobreseiment lliure de les actua-
cions i va rebutjar aixi la legitimitat de les accions populars per admetre que tin-
gués lloc el judici oral, atés que va entendre que no expressaven de manera sufi-
cient el principi acusatori. Aquesta decisi6é va ser molt transcendent atés que, a
banda d’impedir un pronunciament judicial definitiu sobre el que es considera el
frau fiscal més important de la nostra historia, ha representat un cop historic a la
institucio de I'acusacié popular com una de les formes essencials de la participa-
cié de la ciutadania en I’Administracio de justicia. No en va un eminent jurista ha
afirmat que aquesta decisié representa «la davallada de 'accié popular».
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La resolucié de I’Audiencia Nacional, completament favorable als acusats, és
sens dubte producte d’una interpretacio tan alambinada com tendenciosa de I'ar-
ticle 782.1 de la Llei d’enjudiciament criminal, Unic precepte citat pel Ministeri fis-
cal. Perque, en efecte, aqui el Ministeri fiscal va sol-licitar, en el tramit de les qlies-
tions prévies al judici oral «el sobreseiment lliure de la causa per inexisténcia
d’acusacié i abséncia de principi acusatori», sol-licitud coherent, com ja hem dit,
amb la seva actitud durant tot el procés. Sempre va actuar com un defensor més
dels imputats. El Tribunal va examinar els antecedents processals del procedi-
ment, les decisions de la jutgessa central d’instruccié num. 3 i la interlocutoria de
la Sala Penal de 26 de juny de 2003 que va determinar la continuitat de la causa
fins que se celebrés el judici oral. | a continuacié va analitzar els efectes de la refor-
ma de la Llei d’enjudiciament criminal per la Llei 38/2002, de 24 d’octubre, que va
entrar en vigor el 28 d’abril de 2003, abans, doncs, que la jutgessa instructora
acordés per providéncia de 27 de maig de 2004 el trasllat a les parts perque
sol-licitessin I'obertura de judici oral o el sobreseiment i de la interlocutoria de 6
d’octubre de 2004 per la qual s’acorda I'obertura del judici oral «<només a instancia
de I'acusacio6 popular».

El Tribunal, en un raonament completament esbiaixat i parcial de la llei, va dur a
terme una interpretacio literal i restrictiva del concepte d’acusacié particular. En
efecte, I'article 782.1 diu: «Si el Ministeri fiscal sol-licités el sobreseiment de la causa
i no s’hagués personat com a acusador particular disposat a sostenir I’acusacio,
abans d’acordar el sobreseiment [...]» el jutge d’Instruccié té dues alternatives: o
remetre la causa al superior jerarquic del fiscal, opcidé que en aquest cas era inapli-
cable atesa la continuitat i fermesa de la fiscalia en aquest assumpte, o fer arribar la
pretensié del Ministeri fiscal a les persones «directament ofeses o als perjudicats
coneguts [...]» opcié també inaplicable perque, en efecte, en aquesta causa no
s’havia personat cap perjudicat, ni tan sols el representant de I’Estat com a titular
dels interessos publics que sempre resulten perjudicats per un frau fiscal.

Perd en els preceptes segiients de la dita Llei relatius al «judici oral i la sentén-
cia» torna a utilitzar-se el terme, molt més ampli i extensiu, de «parts» (articles
785.1, paragraf primer, 787.3, 789.2 i 791.2, paragraf segon, i 794, 1a, paragraf
segon). La Llei segueix utilitzant termes molt més omnicomprensius com ara «I’a-
cusacié», «parts acusadores», «totes les acusacions», «advocats de I’acusaci6»
(article 788) o, senzillament, «acusacions» (article 789.3). La debilitat argumental
esdevé maxima quan s’utilitza com a fonament de la decisié presa una esmena de
CiU durant la tramitacié parlamentaria de la dita Llei de 2002. | adquireix el seu
veritable sentit quan entén que aquesta llei, en la mesura que «reforga el principi
acusatori i el paper del Ministeri public«, evita col-locar «I’acusador popular en un
pla d’igualtat amb el Ministeri fiscal» i, en conseqliéncia, rebutja la continuitat del
judici oral i menysprea les accions populars que, en aquest cas, eren els vertaders
valedors dels interessos col-lectius abandonats per aquella institucié per raons
que només es poden considerar aberrants o espuries.

Es significatiu que davant d’aquesta decisié judicial i de la pregunta formulada
al Congrés dels Diputats pel diputat Joan Herrera, el Govern hagi reiterat que, en
aquest cas, «el Ministeri de Justicia en cap moment ha rebut pressi6 o suggeri-
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ments sobre el cas en qliestid, ni de les parts ni de cap grup o corporacié», que el
Govern no ha dirigit al Ministeri public «ni una instruccié ni un suggeriment sobre
aquest assumpte» i conclou destacant «la total independeéncia de I'actuacié pro-
cessal de la fiscalia respecte del Govern» i que «I'abandonament de I’acusacio tant
per part del Ministeri public com per part de I'advocacia de I'Estat obeia exclusiva-
ment [...] a raonaments exclusivament técnics i juridics».

Pero faltava la decisio final, la Senténcia nim. 1045/2007, de 17 de desembre,
de la Sala Segona del Tribunal Suprem, que va confirmar la interlocutoria de
I’Audiencia Nacional, amb una rigorosa fractura de la majoria expressada en tres
vots particulars contraris a I'acord majoritari. El Tribunal Suprem reitera i aprofun-
deix en els arguments ja exposats a la resolucié de sobreseiment que manquen del
fonament legal que es pretén. Sobretot quan pretén convéncer que 'accié popular
perjudica el que denomina «principi de celeritat» del procediment abreujat i el dret
de defensa. Pero crida I'atencié que el Tribunal Suprem, per justificar la posicié del
Ministeri fiscal en el procés, sostingui que «la confianga en les institucions consti-
tucionals és un punt de partida interpretatiu basic» i que «la Constitucié ha posat a
les mans del Ministeri fiscal a I'article 124 una missié que, per si mateixa, expressa
la confianga institucional dipositada en aquest Ministeri». «<Es perfectament plausi-
ble —continua— que quan I’drgan que té per missidé promoure I'accié de la justicia
en defensa de la legalitat, dels drets dels ciutadans i de I'interés public tutelat per
la llei considera que la causa ha de ser sobreseguda perque els fets no constituei-
xen delicte, el legislador no hagi volgut conferir a I'accié popular un dret superior al
de les altres parts conjuntament considerades» (fonament juridic 11).

La resposta contundent a aquest criteri esta continguda en el vot particular del
magistrat Andrés Ibafiez: «<El model d’Estat constitucional de dret, al qual respon
I’Estat espanyol actual, no parteix d’un principi (a parer meu inexistent) de con-
fianca en les institucions, sing, al contrari, d’un sa principi de desconfianga davant
qualsevol exercici de poder [...]». «<Per aix0, i en I'assumpte que ens ocupa, la incor-
poraci6 de I'accié popular a la nostra ordenacié és una manifestacié eloqiient d’a-
questa desconfianca sana, en aquest cas davant el fiscal, al qual, si fos d’una altra
manera, no s’hauria escatimat el monopoli de la iniciativa de la persecucié en el
camp penal.» | conclou: «l, del seu rendiment, en parla tota una nodrida fenomeno-
logia empirica, historica i actual, acreditativa de la tan demostrada com indesitjable
exposicio universal i permeabilitat del Ministeri public a les suggestions i con-
tingéncies de la politica, en perjudici de la (que hauria de ser) exclusiva subjeccié a
la legalitat». Sobretot en casos com aquest procés, en qué «advocat de I’Estat i
Ministeri public operen dins i en la proximitat de I'executiu», per, finalment, afirmar
que I'acord de la majoria «produeix el demolidor efecte deconstructiu de I’ordre
juridic (el processal, en aquest cas) com a sistema treballosament elaborat». Sens
dubte, la personalitat dels acusats ha generat una conjuntura processal singular en
la qual «I’advocat de I'Estat (del Govern del PSOE, I'afegit és meu) ha aconseguit
embolicar la troca del transvestisme juridic, passant de part acusadora que defen-
sa els interessos de I'Estat contra un frau fiscal que depassa els vuitanta milions
d’euros, a convertir-se en advocat defensor dels qui... resulten imputats com a
autors del presumpte frau».
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2.2 L’ABSOLUCIO DEL PRESIDENT DEL BANC SANTANDER | D’ALTRES PEL
CAS DE LA CONCESSIO D’ELEVADISSIMES INDEMNITZACIONS

Aquests son, parcialment, els termes en els quals es descriuen les conductes
que van ser objecte d’acusacié popular, ja que el Ministeri fiscal es va alinear
també amb les tesis dels acusats.® L’objecte de I’acusacié i de la senténcia van
ser les indemnitzacions pactades entre el president del banc i dos alts directius
amb motiu del cessament d’aquests dos Ultims en el BSCH, després de la fusio
del Santander i el Central Hispano. L'acusacié era per un delicte d’administracio
deslleial de I'article 295 del Codi penal.

5. El 28 d’agost de 2001 es va dur a terme el pagament del bo per part del banc
a J. M. A. La mateixa entitat bancaria va certificar el pagament per un import de
7.279.387.500 pessetes (set mil dos-cents setanta-nou milions, tres-centes vuitanta-
set mil cinc-centes pessetes). Aquesta quantitat de diners estava sotmesa a tributa-
cio, per la qual cosa, una vegada descomptada la retencié del 48% en concepte
d’impost sobre la renda de persones fisiques, la quantitat neta percebuda va ser de
3.785.281.500 pessetes (tres mil set-cents vuitanta-cinc milions, dues-centes vuitan-
ta-una mil cinc-centes pessetes). Des d’aquesta data, el Banco Santander Central
Hispano també abona la pensié anual de jubilacié de J. M. A., que correspon a un
quantitat superior als 7.000.000 d’euros». «[...] A més a més, A. C. va rebre la quanti-
tat neta total de 56.254.732,98 euros (cinquanta-sis milions dos-cents cinquanta-
quatre mil set-cents trenta-dos euros amb noranta-vuit centims), corresponents als
drets derivats a I’estipulacié quarta del contracte de 19 d’abril de 1999 i a la novena
de I’addenda de 14 d’agost de 2001, que es desglossen de la manera seglent:

— import brut 108.182.178, 78 euros

- retencié d’IRPF 51.927.445, 80 euros

— import net 56.254.732, 98 euros.

El raonament juridic va ser el seglient:

En aquest sentit, I’article 133 de la Llei de societats anonimes estableix la res-
ponsabilitat dels administradors, el 134 regula I'accié social de responsabilitat i el
135 I’acci6 individual de responsabilitat, que correspon als socis o a tercers per
actes dels administradors que perjudiquin directament els seus interessos, sense
que consti que els acusadors hagin exercit cap d’aquestes accions en via civil.

El deure de lleialtat es viola si s'incompleix algun d’aquests tres principis d’actuacio:

a) El deure de transparéncia.

b) L'observanga d’un procediment que elimini els abusos en els conflictes d’in-

teressos.

c) La inobservancga de I’equitat en I’'actuacié de I'administrador.

5. Procediment abreujat 352/2002, Jutjat Central d’Instruccié nim. 3. Sentencia dictada per la Seccid
Tercera de la Sala Penal de I’Audiéncia Nacional el 13 d’abril de 2005.
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3. En aquest sentit, ni la llei ni els codis de bon govern no estableixen limits a la
quantia de les retribucions pactades a I’empara de I’autonomia de la voluntat en una
economia de mercat, sind que assenyalen pautes de comportament orientades a fer
possible la contractacié de persones competents i idonies, en funcié de la rellevancia
dels seus serveis i dels rendiments.

Les directrius per fixar les retribucions no es troben a la Llei de societats anoni-
mes, ni tan sols a 'article 37.4 dels estatuts de la societat, i aixd és logic perque en
definitiva estem davant d’una funcié que ha de ser exercida per qui esta especialment
qualificat per fer-ho; la seva retribucié ha de ser fixada en funcié dels postulats del
mercat. Segons el principi de la llibertat d’empresa, si és possible es contracta els
millors professionals, que, al seu torn, perceben retribucions molt elevades per desen-
volupar la seva funcié. | en aquest punt, el tribunal, i molt menys un tribunal penal, no
pot suplir els mecanismes de funcionament del mercat financer. Els criteris per fixar
aquestes remuneracions els ha d’establir qui contracta, és a dir, el mateix Consell
d’Administracié que, una vegada definides les necessitats de I'empresa, busca I'alt
executiu que pugui dur-les a terme amb eficacia i amb exit. Des d’aquest punt de vista,
es tindran en compte la qualificacié professional de I’alt executiu a qui es paga, la res-
ponsabilitat que se li atribueix, el risc que assumeix amb la seva tasca, el volum de
negocis, la complexitat de les tasques que ha de dur a terme, els beneficis que aporta
la seva gestid, la dificultat de la seva tasca, etc. De I'éxit de la gestié de I'alt executiu
dependra, en definitiva, I'obtencié de benefici per I'entitat i el benefici de I'accionista.»

El fonament juridic anterior és mereixedor d’una critica rotunda. En primer lloc,
revela una considerable ignorancia de les matéries que tracta. Perqué, qué tenen a
veure la «llibertat d’empresa» i el «mercat financer» amb els pactes retributius que
sbn objecte del procés? En tot cas, la senténcia despren una acceptacié absoluta-
ment acritica del mercat, pel que sembla d’un mercat ideal, en el qual és absent
tota dimensié social. En aquest sentit, deu haver satisfet tots els que propugnen
una completa liberalitzacié del sistema econdmic sense interferencies publiques
de cap mena.

Perd el raonament conté dues precisions que exigeixen una critica més espe-
cifica. Diu el Tribunal que el deure de lleialtat dels administradors es mesura, entre
altres parametres, per I'observanca de I'equitat en 'exercici de les seves funcions.
L'equitat, a més d’altres possibles interpretacions, vol dir ponderacié, moderacio
per atenuar i mitigar el contingut extrem i possiblement injust de certes decisions.

L'equitat és, a més, un concepte legal que ha de presidir, al costat d’altres, la
interpretacié que facin els jutges de les normes juridiques, segons s’estableix a
I'article 3.2 del Codi civil. Es senzillament inacceptable que un tribunal, aquest
Tribunal, en el context socioeconomic en qué vivim, reconegui que els acusats van
respectar les exigéncies de I'equitat quan van acordar aquestes elevadissimes
indemnitzacions. Per0 és encara més greu que el Tribunal no hagi fet Us de I'equi-
tat per «ponderar» la valoracié d’aquests pactes. El Tribunal afegeix, a més, que no
forma part de les seves funcions «suplir els mecanismes del mercat financer». Pero
si que esta legitimat —és més, hi esta obligat- a analitzar més rigorosament i san-
cionar els abusos que es cometen en aixd que denomina «mercat financer».
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El Tribunal Suprem, per senténcia de 17 de juliol de 2006 (nim. 841/2006) con-
firma tot aixo reiterant els arguments ja exposats. Per aixo, manté que en I'ambit
del «<moén empresarial de I’empresa privada» els delictes societaris, és a dir, «els
comportaments contraris a la bona marxa de la societat» exigeixen I’existencia
d’un «perjudici», i afegeix els arguments segtents:

1. En matéria de retribucions, premis o gratificacions a directius de societats
amb implantacié internacional i altres tipus de professionals d’alta qualificacié social
(entre els quals s’inclouen comunicadors, artistes o esportistes), el mercat és el que
fixa les seves altissimes retribucions, les xifres de les quals estem acostumats a
veure als mitjans de comunicacio social, i sén producte dels beneficis que reporten a
les empreses a que dediquen els seus esforgos professionals.

2. Els acords que es produeixen en aquest ambit restringit es regeixen per I'ab-
soluta llibertat de mercat, sempre que aquests pactes contractuals s’instrumentalit-
zin en clausules que siguin conegudes i aprovades pels organs de govern de les
societats mercantils on es concerten, i siguin adequadament fiscalitzades pels
organs de control —interns o publics— i, per descomptat, aprovats per la junta general
d’accionistes, com a maxim organ de govern de qualsevol societat. En definitiva,
transparencia i aprovacio social son elements que impediran I'actuacio del dret penal
en mateéria de retribucions a directius.

3. En suma, en aquesta materia (com en moltes d’altres), els aspectes étics, els
licits i els punibles sén punts concentrics de qualsevol enjudiciament criminal. El
Tribunal Penal no pot traspassar els limits del cercle més petit, independentment de
la seva opinié personal sobre aquest tema.

Una vegada més, un tribunal, en nom de I’ética, eludeix adoptar pronuncia-
ments condemnatoris amb arguments que revelen una concepcié profundament
conservadora i reaccionaria de les relacions econdmiques i del mateix concepte
d’economia de mercat.

En primer lloc, sorprén que s’apel-li com a fonament de la licitud de les con-
ductes enjudiciades «|'absoluta llibertat del mercat», apreciacié que supera amb
escreix les tesis més neoliberals sobre les relacions econdomiques i que, sens
dubte, no s’ajusten a les previsions constitucionals sobre I'abast i els limits de I'e-
conomia de mercat. Des d’aquesta perspectiva manté que no hi va haver un «exer-
cici abusiu de les facultats de I'administrador», perqué la conducta dispositiva,
consistent en el pagament de les altissimes indemnitzacions ja esmentades, no va
generar perjudici patrimonial apreciable, ja que la finalitat de I'operaci6 justifica la
reduccié patrimonial que van representar les indemnitzacions atorgades. | final-
ment, considera que no hi ha hagut «desproporcié» en la concessié d’aquestes
indemnitzacions amb un argument que reflecteix a la perfeccioé la desregulacio
dominant al mercat en determinades matéries on els interessos econdomics substi-
tueixen les previsions juridiques: «l respecte a la desproporcié invocada, que
també al-leguen els recurrents, posem de manifest que en aquesta materia no hi
ha uns limits legals, ni convencionals, ni estatutaris (cap dels quals no ha estat
esgrimit pels autors dels respectius retrets cassacionals). El Banc d’Espanya, com
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a entitat publica que supervisa i inspecciona I'activitat bancaria, té competéncia
per fixar limits orientatius a aquest tipus de percepcions multimilionaries que poden
repugnar socialment, pero el cert és que aquestes limitacions no existeixen, ni tan
sols les orientatives, i nosaltres no podem interpretar el dret penal en contra del
reu. La desproporcié ha de ponderar-se en funcié d’uns parametres legalment o
convencionalment encunyats, perd atés que no existeix en aquesta matéria, no
podem pronunciar-nos sobre la proporcié o desproporcié que ens demanen els
recurrents. Es el mercat el que marca les circumstancies concurrents en un cercle
molt reduit de professionals (financers, esportistes, artistes, comunicadors, etc.),
que perceben retribucions multimilionaries, avui dia al marge del dret penal.»

2.3 ELS COMPTES SECRETS DEL BBV | EL CAS ABENGOA

La nova via trobada per I’Audiéncia Nacional per decidir arxivar una causa per
delictes economics, quan no hi ha accions populars, és directament al pol oposat
de la confianga que exigia el Tribunal Suprem en la institucié del Ministeri fiscal en
el cas Santander, la deslegitimacié d’aquest com a titular de I'accié penal publica i
I’expressié del principi acusatori. Aixi ho ha fet I’Audiéncia Nacional a les diligén-
cies previes 251/2002 del Jutjat Central d’Instruccié nim. 5 que es van incoar
quan es va saber que I’entitat BBV va mantenir des de 1987 fons clandestins en
comptes domiciliats a I'illa de Jersey, al marge del control comptable i dels organs
de govern de I'entitat i del Banc d’Espanya, operacid que va cessar quan va ser
descoberta la maniobra enganyosa i defraudadora després de la fusi6 amb
Argentaria. Aquests fons, en un primer moment s’elevaven a 37.343.000.000 pes-
setes, és a dir, una xifra altissima, amb independéncia de I’elevat i molt superior
patrimoni de I'entitat. El fiscal, en aquest cas, va iniciar el procés i va mantenir I'a-
cusacioé per delicte societari, concretament pel delicte de falsedat comptable de
I'article 290 del Codi penal. Com és sabut, els delictes societaris estan subjectes a
una condicié de perseguibilitat com és la «denlncia de la persona ofesa o del seu
representant legal». Pero, segons I'article 296.2 del Codi penal «no és precisa la
denuncia exigida en I'apartat anterior quan la comissié del delicte afecti els inte-
ressos generals o una pluralitat de persones». En aquests casos el delicte és per-
seguible d’ofici com a delicte plenament public i el fiscal no només esta legitimat
sind que esta obligat a actuar com ho faria davant de qualsevol altre delicte de la
mateixa naturalesa.

En aquest cas, el fiscal va impulsar I'obertura del procés i el jutge central d’ins-
truccié el va iniciar, amb intervencié regular de la Sala Penal de I’Audiéncia
Nacional en la resolucié de multiples recursos, sense que mai es plantegés ni per
les parts ni pel Tribunal la legitimitat acusatoria del fiscal ni la improcedéncia del
procés. Finalment, el fiscal va acusar pel delicte ja esmentat. Els fets tenien una
rellevancia i una gravetat molt especials, ja que el grup bancari era el segon del
pais i operava en un territori qualificat per la nostra ordenacié com a paradis fiscal.
Ens trobavem davant d’un supdsit en qué manifestament es presentava el perjudi-
ci cap a una «pluralitat de persones» ja que, mes enlla de disquisicions juridiques
irrellevants, la persona juridica BBV, com a societat andnima, esta constituida per
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un nombre rellevant de persones com ara els accionistes i altres terceres perso-
nes. |, igualment, la conducta descrita és evident que afectava els «interessos
generals», ja que resulta igualment evident I'afectacié del mercat financer i la seva
credibilitat nacional i internacional quan el segon grup bancari del pais desviava
fons socials d’extraordinaria magnitud —els fets es van iniciar el 1987- que van
afectar interessos supraindividuals, inclos I'erari public, ja que els administradors
van ocultar els fons esmentats a I’Administracio tributaria —aquests fons no van tri-
butar en absolut- i al Banc d’Espanya. Dificilment es podra trobar un cas en qué
més legitimada estigui I’actuacié acusatoria del Ministeri fiscal. Pero ara el Jutjat
Central Penal, per interlocutoria de 12 de marg de 2007, en nom del «principi d’in-
tervencié minima del dret penal» rebutja la tesi de I'acusacié de la Fiscalia
Anticorrupcié perque entén que fa «una interpretacié extensiva en contra del reu»
de I'article 296.2 del Codi penal, ja que li retreu la seva posicio processal en ter-
mes excepcionalment durs. | sens dubte rebutja que la conducta dels administra-
dors del BBV hagi afectat els interessos generals en els termes seglents: «Si
reprenem el concepte d’interessos generals i I'enfoquem cap a I’economia nacio-
nal sembla si més no excessiu que pugui considerar-se que els actes relatats pel
Ministeri fiscal afectessin I'estructura financera del pais per ser especialment inten-
sos i greus i que perjudiquessin econdomicament un gran nombre de ciutadans o,
més correctament, per ser delicte de mera activitat que els actes dels acusats,
ometent assentaments comptables, posessin en risc, ni més ni menys, que I'es-
tructura economica i financera de la nacié o que poguessin fer cérrer un risc
economicament valorable a una infinitat de ciutadans encara que ni tan sols no
fossin persones relacionades directament o indirectament amb el BBVA.»

Aquesta argumentacié expressa I'accentuacié del procés de privatitzacié del
procés penal, equivalent a I'admissié com a licites de qualsevol actuacié del poder
financer, des d’un concepte absolutament restringit i estricte de I'economia nacio-
nal que impedeix la persecucié dels comportaments il-licits i punibles del poder
economic. La Sala Penal de I’Audiéncia Nacional, mitjangant interlocutoria del 7
de maig del 2007, en aquest cas amb una pressa insolita, va rebutjar el recurs del
fiscal i va confirmar, per tant, I’arxivament del procediment amb una declaracié
insolita: «La nul-litat de ple dret del procediment seguit al Jutjat Central d’Instruccio
ndm. 5». Es a dir, arriben a la conclusié que el procediment va ser indegudament
incoat, indegudament tramitat i que tota la conducta dels administradors del BBV
no justificava en absolut cap investigacié penal. Enlloc no trobareu més proteccid
per part dels tribunals de representants significats del poder economic.

En el cas Abengoa, SA la solucié ha estat identica a I’anterior.

Les diligéncies prévies 305/2003 del Jutjat Central d’Instruccié num. 4 s’inco-
en per querella del Ministeri fiscal, fonamentada en la denuncia formulada per la
Comissié Nacional del Mercat de Valors el 6 de febrer de 2003. L’Audiencia
Nacional va acceptar la competéncia perqué coneixia aquests fets, com els ante-
riors, per la greu repercussioé que van tenir en el trafic mercantil i pel perjudici patri-
monial a un gran nombre de persones. En resum, a I'escrit d’acusacio el fiscal deia
el seglent: els acusats, entre els quals hi havia els membres del Consell
d’Administracié de la societat esmentada, van planificar «el 9 d’octubre de 2000
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I’adquisicio del 3,72% de les accions de I'operadora de telefonia mobil Xfera
Moviles, SA, mitjancant la mediacié gens casual de la [...] mercantil Inversion
Corporativa IC, SA, de la qual els acusats eren, al seu torn i respectivament, con-
seller delegat, president i consellers». «[...] La interposicié d’IC com a fiduciaria o
simple inversor temporal tenia per objectiu, a banda d’un pretés silenci estrategic
davant els competidors, evitar que Abengoa SA assumis els riscos que poguessin
derivar de I’'aportacié d’avals i de contribucié efectiva als desemborsaments de
capital; [...] A canvi —i per la sola voluntat dels acusats— IC rebria una contrapres-
tacié economica gens despreciable.» Després de diverses operacions economi-
ques, els acusats, «en clara ruptura de la fidelitat deguda a la mercantil Abengoa,
SA, amb I'Unic objectiu d’obtenir un benefici per a la mercantil Inversién
Corporativa IC, SA, i valent-se de la doble condicié d’administradors d’ambdues
mercantils, [...] no només van executar una operacio estrepitosament allunyada del
risc de pérdua admissible en tota gestié empresarial, siné que van ser del tot cons-
cients que el valor assignat pel mercat al paquet d’accions d’Xfera era de zero, en
el millor dels casos, fet que ocasionaria un perjudici patrimonial no inferior a vint-i-
cinc milions d’euros.» El Jutjat Central Penal, mitjangant interlocutoria de 25 de
gener de 2007, confirmada per la Sala Penal de I’Audiéncia Nacional el 15 de marg
seglient (seguim amb unes presses desconegudes a I’Administracié de justicia i
particularment a I’Audiéncia Nacional), va acordar i reiterar amb els mateixos argu-
ments ja exposats en la resolucio judicial anterior «declarar nul de ple dret el proce-
diment seguit davant del Jutjat d’Instruccié nim. 4».

2.4 EL CAS DELS FONS DE PENSIONS DELS CONSELLERS DEL BBV
Procediment abreujat 23/03 del Jutjat Central d’Instruccié nim. 5

El 25 de novembre de 2005, I’Audiéncia Nacional va dictar una senténcia en qué
condemnava I’expresident del BBV per un delicte d’apropiacié indeguda de
508.042.965 pessetes a la moderadissima pena de sis mesos de presé i una multa.
Segons la senténcia, després de la fusio del banc que presidia amb Argentaria, va
acordar compensar economicament els consellers (exactament vint) i altres alts
carrecs del BBV que, a parer seu, havien sofert una disminucié de les seves retribu-
cions de resultes d’aquella operacié. La sentencia, entre altres coses, diu aixi; «El
senyor E. Y. Ch. [...] va decidir constituir a favor seu i a favor dels [consellers] que
provenien del BBV uns fons d’inversié o plans de pensions amb la firma American
Life Insurance Co. —Alico- amb seu a Wilmington, estat de Delaware, als Estats
Units. [...] Amb aquesta finalitat, va pensar procedir a la compensacié econdmica a
través dels fons propietat del BBV existents a I'illa de Jersey. [...] Aquests fons pro-
venien del Trust 532 que es va constituir per rebre els beneficis de la compra d’ac-
cions d’Argentaria per part del BBV en anys anteriors, compra que va obtenir una
importantissima plusvalua a favor del BBV, que es va ingressar a la filial que el BBV
tenia a Jersey, denominada BBV Privanza Bank, de manera que es va crear amb
aquesta finalitat una societat, de nom Sharington, encarregada de gestionar el Trust
532 [...]». Per fer-ho va recérrer als fons esmentats, que naturalment no es van reflec-
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tir en la comptabilitat oficial. En va disposar per concertar aquells «fons d’inversié o
plans de pensions» amb la companyia d’assegurances nord-americana Alico, i tots
els consellers van subscriure els contractes corresponents en els mateixos termes
que I'expresident, la qual cosa permetia acusar-los i enjudiciar-los a tots amb fona-
ment. Pero, finalment, només van ser acusats, a banda de I’expresident, dos conse-
llers als quals el Tribunal ha absolt amb el fonament que exposem a continuacié.

Durant la instruccié de la causa, el jutge central d’Instruccié nim. 5 i
I’Audiéncia Nacional van rebutjar que fossin acusats dinou consellers del BBV i es
va acordar el sobreseiment lliure per a tots ells, que, d’aquesta manera, van que-
dar apartats del procés. Entre aquests consellers hi havia noms il-lustres de les
finances espanyoles. Ara, el Tribunal que ha enjudiciat els fets critica el tracte pro-
cessal beneficidés que es va donar a aquells consellers que, segons el seu criteri,
havien d’haver estat, com Y., sotmesos a judici. Perd, de manera inconcebible, se
serveix d’aquestes resolucions favorables a aquells consellers per absoldre els
que estaven acusats dels mateixos fets i pel mateix delicte que I’expresident.
L’argument, certament inaudit, és el seglent:

El principi d’igualtat davant de la Llei [...] protegeix de diferéncies arbitraries de
tracte en resolucions judicials i evita el caprici, el favoritisme o I'arbitrarietat de I’or-
gan judicial», i s’afegeix que ara una condemna donaria lloc a «una discriminacié en
I’aplicacio6 de la Llei.

La pregunta és evident: Quin dels tribunals va obrar amb arbitrarietat i va
expressar un auténtic tracte de favor? Aparentment tots, perqué tots han contri-
buit a la total impunitat de les conductes delictives d’una vintena de consellers del
BBV. El principi d’igualtat davant de la Llei, en lloc de ser aplicat per reparar la
legalitat que es proclama vulnerada, ha servit per ampliar la impunitat. Es una
sentencia, un procés, que expressa, com pocs, la debilitat -només la debilitat?-
del poder judicial davant del poder economic.

Pero el Tribunal Suprem ha anat encara més lluny. La Sala Segona, per sentén-
cia de 14 de novembre de 2006, va absoldre també I'expresident. A més d’insistir
en els arguments ja exposats per I’Audiéncia Nacional, duu a terme unes disquisi-
cions sobre I'abast de I'expressié «distreure diners» per afegir que I'expresident, a
diferéncia del criteri de I’Audiencia Nacional, va obrar dins dels limits dels poders
de qué disposava sense contravenir ni la llei ni els acords del Consell
d’Administracié. |, finalment, resol de forma veritablement escandalosa la qiestio
relativa a I'origen dels fons amb que es van constituir els fons de pensions.
Reconeix que ha disposat «d’un fons extracomptable» i afirma que «s’ignora que
d’aquest mateix fet n’hagi derivat algun perjudici per al banc». Arriba, doncs, a
admetre com a licit que una entitat de crédit no només pugui desplagar part del
seu patrimoni a comptes numerats domiciliats en paradisos fiscals siné que pugui
no reflectir aquest desplacament en la comptabilitat, fet que significa atorgar
cobertura juridica als moviments de fons dels quals no saben res ni la junta d’ac-
cionistes com a maxim organ de govern de la societat ni les mateixes autoritats
monetaries com el Banc d’Espanya. Es més, arriba a I’extrem d’entendre que,
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encara que «els fons no estaven comptabilitzats no procedien del patrimoni del
banc». En conseqliéncia, no hi va haver distraccié de diners.

Tota I'argumentacio ignora la funcié dels comptes anuals i de la comptabilitat
en el funcionament de les societats mercantils en el sentit que «han de redactar-se
amb claredat i mostrar la imatge fidel del patrimoni, de la situacié financera i dels
resultats de 'empresa» (article 34.1 i 2 de la Llei de societats anonimes). Pero igno-
ra, a posta, la significacié negativa dels paradisos fiscals en I’economia nacional i
en les economies internacionals, ja que son instrument per al buidament de les
bases imposables i, en conseqiiéncia, generadors d’inequitat i d’injusticia en el sis-
tema fiscal.

2.5 EL CAS ERCROS-ERTOIL
Diligéncies prévies 263/1999, Jutjat Central d’Instruccié nim. 3

El procediment s’inicia per una denuncia de la Fiscalia Anticorrupcio, que va
fer seva la denuncia presentada previament pel partit Nueva lzquierda.

En aquest cas ens trobem davant d’un altre supodsit que té dues fases molt
diferenciades. La primera té com a objectiu impedir tant si com no que P., alesho-
res ministre del Govern del PP, declari com a imputat malgrat haver-hi indicis que
ho justifiguen ampliament. Per aixo, el fiscal general de I’'Estat, Jesus Cardenal,
decideix exercir un control ferri sobre I'actuacié de la Fiscalia Anticorrupcié en
aquest procediment i li impedeix adoptar cap iniciativa sense el seu consentiment
i, en efecte, prohibeix la sol-licitud de certes diligéncies per d’aclarir els fets. Perd
quins van ser els fets?

En resum, son aquests. El 1989, es va constituir la societat Ercros, SA. P. és
des d’aquesta data un alt carrec de la societat, director general d’Estratégia
Corporativa, autor del Pla estrategic de la companyia, conseller i, des del 27 de
setembre de 1989, membre de la Comissié Executiva. Va cessar en el Consell
d’Administracio el 10 d’octubre de 1991. Durant aquest periode es van prendre
decisions de gran transcendéncia, com ara desprendre’s de la filial Ertoil, SA. Per
fer-ho, es van emprendre negociacions que van culminar amb la venda d’aquesta
societat a la petroliera Elf, amb la intermediaci6 de la societat General
Mediterranean Holding, SA (GMH), pel preu de 41.400 milions de pessetes. Segons
consta a I'informe del fiscal del Tribunal Suprem, P. va participar en set consells
d’administracié durant el 1989, en tres el 1990 (en els quals es va decidir i concre-
tar la venda) i en el del 22 de gener de 1991, en el qual es va comunicar la conclu-
sio de I'operacio. El 18 de juliol de 1991, P. va compareixer davant de notari per
protocolitzar els acords ja tancats. La Junta de Fiscals del Tribunal Suprem, el juny
de 2001, va acordar per deu vots contra dos sol-licitar que el Tribunal Suprem assu-
mis la competéncia per continuar el procés i que P. declarés com a imputat.

Els fets presumptivament delictius, essencialment, sén dos. La distraccié de
18.300 milions de pessetes del preu anticipat per la venda d’Ertoil i la distraccid i
el repartiment de 9.970 milions del preu de la venda que no es van ingressar a la
caixa d’Ercros. Raons més que suficients per plantejar la imputacio de P., cosa
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que, amb diverses estratagemes, va impedir el fiscal general de I'Estat, davant de
la passivitat, tot cal dir-lo, de la jutgessa d’instruccié. En dates posteriors, el juliol
de 1992, P. va assumir la presidencia d’Ercros. Naturalment, aquesta situacio va
afectar molt negativament el curs de la causa, ja que va ser IUnic conseller execu-
tiu que no va declarar com a imputat. Va ser un bloqueig perfectament calculat pel
PP i el fiscal general, conscients que evitaven que el procés tirés endavant. I, natu-
ralment, ho van aconseguir.

La jutgessa va acordar arxivar la causa el 7 de gener de 2004 i I’Audiencia
Nacional ho va ratificar el 28 de juliol de 2004. La resolucié es caracteritza per la
parquedat i I'abséncia de fonaments solids. En primer lloc, descriu els fets i admet
el pagament per la societat GMH de diverses comissions com a conseqliéncia de
la seva intermediacié en la venda d’Ertoil, SA. Admet, igualment, que «Ercros, SA
no ha aportat part de la documentacié que se li va requerir per conéixer la destina-
ci6 de les quantitats esmentades (concretament la destinacié de les comissions)
sense que consti a les interlocutories I'existéncia de causa-efecte entre la compra-
venda d’Ertoil, SA i la suspensié de pagaments d’aquesta societat, amb perjudici
als accionistes, als creditors i a I’erari public [...]». |, finalment, sense més argu-
ments, conclou que «hi ha insuficiencia d’elements incriminatoris i es tanca la
investigacio [...]». Assumpte resolt, com a expressio objectiva de la capacitat del
poder politic i dels tribunals per protegir, objectivament, els qui ocupen posicions
privilegiades. Perd la reaccié institucional no es va acabar aqui. El fiscal general va
sotmetre el fiscal del Tribunal Suprem que coneixia la causa i va associar la impu-
tacié de P. a una vertadera persecucié professional, incloses desqualificacions
personals, i el va retirar de la causa, entre altres mesures en I’ambit funcional que
només es podien entendre com a veritables represalies.

2.6 EL CAS ALIERTA
Diligéncies prévies 7721/02, Jutjat d’Instruccié num. 32 de Madrid

El procediment s’inicia per una querella de I’Associacié d’Usuaris de Banca i
Borsa (AUGE). Es important destacar que, una vegada va ser admesa a tramit, el
jutge va fixar una fianca per rad de les responsabilitats pecuniaries de 4.950.000
euros. Aixi comenca I'escrit d’acusacié formulat pel Ministeri fiscal I’11 de juliol de
2005:

L’acusat C. A. |. [també estava acusat L. J. P.] es va valer 'any 1997 del seu
carrec de president del Consell d’Administracié de la societat estatal Tabacalera, SA
per tal de, mitjancant I'adquisicié d’accions d’aquesta societat, aprofitar en benefici
propi certa informacié reservada a la qual no només havia tingut accés directe per
ra6 de la seva activitat empresarial sin6 que havia contribuit a generar-la de manera
decisiva, conscient que, una vegada feta publica, elevaria la cotitzacié de les accions
de la companyia, com aixi va succeir. Aix0 li va permetre obtenir un guany de
309.931.590 de pessetes i va perjudicar greument els interessos generals, en vulne-
rar tant la confianca dels operadors economics en la transparéncia i el correcte fun-
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cionament del mercat de valors, com el principi d’igualtat d’oportunitats de tots els
inversors i operadors en borsa. Els fets rellevants per a la cotitzacié de les accions de
Tabacalera, SA, coneixement que va utilitzar il-licitament I’acusat, van ser I'adquisicié
dels principals actius d’Havatampa, Inc. i 'augment del preu de les labors del tabac.

A continuacio, I’escrit descriu les operacions mercantils desenvolupades per
obtenir el benefici il-licit i qualifica els fets com un delicte d’us d’informacio privile-
giada dels articles 285 i 286-3r del Codi penal. El jutge d’instruccié va declarar obert
el judici oral el 23 d’agost de 2005. Pero el procés va ser alterat perqué la Seccié
Sisena de I’Audiéncia Provincial de Madrid va acceptar un recurs dels acusats i va
acordar, mitjancant interlocutoria de 2 de novembre de 2005, anticipant-se al
moment processal oportu, arxivar les actuacions perqué considerava que el delicte
havia prescrit. Es significatiu que I’argument fonamental coincideixi amb les tesis
que va mantenir al seu dia el fiscal general de I'Estat (13 de desembre de 2002) d’o-
posar-se a I’exercici de la Fiscalia Anticorrupcié d’accions penals contra Alierta. La
causa segueix oberta, ja que la resolucié esmentada, recorreguda per la Fiscalia
Anticorrupcid, ha donat lloc a la senténcia del Tribunal Suprem de 8 de juny de 2007
(nim. 517/2007) en la qual es desautoritza I’Audiéncia de Madrid, es qualifica d’ex-
temporania la resolucié que va dictar i s’ordena la continuitat del procediment. Es
un impuls que resulta excepcionalment positiu en un procés que compta, com tots,
amb les dificultats derivades d’aquesta alianga, objectiva, entre els poderosos i els
tribunals. Caldra esperar la resolucié definitiva del procés. En 'actualitat s’esta pen-
dent de I'assenyalament del judici oral. Finalment, tindra lloc el judici?

3. CONCLUSIONS

Els casos exposats en aquesta limitada mostra expressen, amb independéncia
de com es resolgui la causa pendent, la realitat de conductes presumptament
delictives que han posat en perill o han perjudicat I'ordre econdmic constitucional.
So6n conductes que els jutges no només no valoren com a infraccions penals sin6
que les justifiquen apel-lant, com hem vist, al valor intrinsec del «mercat». Sén jut-
ges no ja conservadors, a la qual cosa no s’hauria d’objectar res, siné que no han
assumit els valors constitucionals sobre els limits de '’economia de mercat. |, en
conseqiiencia, més enlla de la seva intencionalitat, s’alineen objectivament amb
els interessos dels qui han adoptat decisions que aprofundeixen la desigualtat de
la nostra societat i creen obstacles a una distribucié més justa de la riquesa. Les
decisions judicials examinades sén un exemple de com els tribunals no contribuei-
xen, com els exigeix I'article 9.2 de la Constitucio, al fet que la igualtat sigui més
«real i efectiva» del que és actualment. La conseqiiéncia és que per a aquests jut-
ges, els imputats i acusats en aquests processos estan «per sobre de I'abast de la
Llei».8 I, per aix0, legitimen I'abus del poder economic.

6. Nacions Unides. Congrés de Prevencio del Delicte i Tractament del Delinglient, Caracas 1980.
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No li faltava raé al professor alemany Tiedemann quan, el 1977, afirmava que
«la criminalitat econdmica és un problema politic». Un diagnostic precis, que acre-
diten els processos examinats, en els quals la judicatura ha resolt en la forma
exposada, acomodant la interpretacié de la legalitat aplicable, tant mercantil com
penal, a la posicié de poder dels implicats en aquests processos. Els jutges han
assumit un model de constitucionalisme liberal, que no és el model vigent a la
Constitucié de 1978, i fan cas omis del regim de garanties i contrapesos que s’hi
preveuen. Per tant, sén resolucions judicials en les quals brillen per la seva absen-
cia I’Estat social de dret i els mandats que en deriven, que deixen I'Estat nu davant
dels envits del capitalisme liberal més agressiu.

ADDENDA

L’analisi exposada necessitaria, per a una comprensié definitiva, I'estudi de
dues senténcies més de la Seccio Primera de I’Audiéncia Nacional:

— la sentencia de 19 d’abril de 2007, per la qual es van absoldre tots els acu-
sats en el PA 262/1997 del Jutjat Central d’Instruccié num. 5 dels delictes
contra la Hisenda publica i de falsedat documental presumptament come-
sos en la gestié de Gestevision Telecinco, SA, i

— la sentencia de 23 d’abril de 2007 en el PA 5/2001 del Jutjat Central
d’Instruccié nim. 5, que va absoldre tots els acusats dels delictes de false-
dat documental i obtencié indeguda d’ajuts comunitaris en relaciéo amb el
cultiu del lli.
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