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1. Desde hace varios afios se ha convertido en recurso habitual recurrir a términos tan
abiertos y polisémicos como «mundializacion» o «globalizaciéon» para tratar de explicar -casi
siempre en clave econdmica- la forma actual de entender las relaciones politicas, sociales,
culturales... Como no podia ser de otra forma, el mundo del Derecho no es una excepcion
(BERGALLI): el capitalismo, al transformar las relaciones econdémicas, ha requerido la
consolidacién de un sistema de vinculos sociales asentados por instituciones juridicas; asi,
se ha creado un mercado mundial, una macroestructura econémica y socio-politica que
parece no conocer fronteras, en el que tedricamente la autonomia juridica de cada uno de
los Estados parece tener sus dias contados. Sin embargo, hasta que se desarrollen en este
ambito instituciones y lineas de actuacion efectivas estaremos expuestos a las acciones de
las organizaciones criminales, que encuentran en la caida de las fronteras, en el desarrollo
tecnoldgico, en la preeminencia de la economia y en las relaciones internacionales un
campo abonado para su actuacion.

No es dificil imaginarse cudles son los incentivos que los grupos criminales
encuentran en el nuevo orden mundial disefiado para actuar: al articularse como una
sociedad mas, estas multinacionales del crimen (VIDAL-BENEYTO) actian con una apariencia
externa de licitud (BAJO y BACIGALUPO), se aprovechan de los adelantos tecnoldgicos y de la
internacionalizacion de las relaciones con la finalidad ultima de maximizar los beneficios y
reducir al maximo los costos (ALONSO GONZALEZ, KLITGAARD, TURONE); esto es, que su
principal movil es el afan de lucro. Veamos como desde una doble perspectiva:

a) Por un lado, recurren a los mercados legales para hacer circular y negociar con

bienes ilicitos; posteriormente los beneficios de origen delictivo obtenidos son canalizados
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mediante un sistema financiero global que, con la eliminaciéon de controles, hace cada vez
mas dificil seguir el rastro de los mismos. Surgen asi los conocidos paraisos fiscales,
pequenos territorios constituidos en centros financieros mundiales que con la opacidad, el
secreto bancario, la confidencialidad y el rechazo a la colaboracién internacional atraen
movimientos de capital y protegen las actuaciones delictivas.

b) Por otro, la diversidad de los ordenamientos juridicos y la ineficacia de los
mecanismos de cooperacion judicial entre los distintos paises hacen surgir importantes
nucleos de impunidad en donde las organizaciones criminales fijan el escenario de su
intervencion.

En conclusion, asistimos a una época de globalizacion de la delincuencia que deberia
tener una adecuada respuesta en el mundo juridico: una inminente globalizacion de la
Justicia.

Siendo asi las cosas, nadie duda que comportamientos como el terrorismo, el trafico
ilicito de drogas, la corrupcién, el blanqueo de capitales..., en fin, la delincuencia
organizada, son uno de los elementos que mas afectan y deterioran la esencia de lo que es
un Estado social y democratico de Derecho. Casos como el descubierto en estos dias en
Marbella, en el que se entremezclan estos y otros comportamientos delictivos, provocan en
la ciudadania la generalizacion de sentimientos de desconfianza hacia el actuar de los
organos de gobierno, de las instituciones y de la Administracion en general, lo que en Ultima
instancia dificulta la convivencia democratica (GARCIA DE ENTERRIA). Pero este no es un
fendmeno nuevo, sino que se ha ido generalizando con el paso de los afios, puesto que
como sefalara BACHOF la relacién del hombre con la ley ha cambiado totalmente, lo que
actualmente se manifiesta a través de un sentimiento muy generalizado de profundo
malestar y, aun, de radical desconfianza, una desconfianza que, salvo para una minoria, no
se basa verdaderamente en un conocimiento racional de las causas, sino en la impresion
dominante, imprecisa, pero no por ello falsa, de que la ley, en otro tiempo escudo de la
libertad y del Derecho, se ha convertido hoy precisamente en una amenaza para estos
bienes. A consecuencia de todo ello, la represién —inmediata- y la prevencién -mas a largo
plazo- de la delincuencia organizada, se ha convertido en un logro a conseguir en todo
Estado de Derecho en el que debe primar el control juridico y la aplicacién efectiva de la ley
por un Poder Judicial independiente que actiue desvinculado de cualquier sumisién o

influencia.

2. En un Estado de Derecho como el nuestro, que tiene a la Justicia como uno de los
valores superiores de su ordenamiento juridico (art. 1.1 de la Constitucion), se espera

mucho del trabajo efectivo de Jueces y fiscales, que en esta materia, ademas de tener que
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cumplir las funciones que constitucionalmente tienen encomendadas, deben suplir las
carencias de los sistemas de control administrativos (AUGER LINAN, MIR PUIG PELAT,
ZANCHETTA) y satisfacer las expectativas de regeneracion ética de la sociedad con sus
actuaciones y resoluciones. En expresion de ZAFFARONI, se trata de una venta de ilusiones a
través de las leyes penales.

En este punto surge la duda de cual es la valoracion que los potenciales -y/o reales-
usuarios de la Administracion de Justicia hacen de las instituciones juridicas y de quienes
tienen que llevarlas a la practica a diario, especialmente en lo que se refiere al ambito penal.

De forma periddica, el Consejo General del Poder Judicial encarga trabajos
sociologicos para testar cdmo los ciudadanos valoran la organizacién y funcionamiento de
los Tribunales, cual es su actitud frente a ellos, si tienen la auctoritas que tradicionalmente
las ha caracterizado, puesto que no basta con que el juez sea independiente e imparcial, ya
que tiene que preservar la apariencia de que en él concurren estas cualidades (SANTOS
VIJANDE). La conclusién que se alcanza no puede ser mas preocupante: para los espafioles
la Justicia se merece una imagen de conjunto mala, siendo de ello responsable
fundamentalmente la clamorosa falta de eficiencia que se percibe (CABRILLO RODRIGUEZ y
PASTOR PRIETO). La imagen es de crisis y de busqueda de respuestas (GONZALEZ RADIO).

De forma sumaria, sefialamos algunos datos que pueden ser reveladores de esta
situacion, extraidos de las ultimas encuestas y barémetros de opinion sobre la situacion de
la Justicia encargado por el érgano de gobierno de los Jueces (TOHARIA):

a) Hace menos de veinte afnos la Administracion de Justicia espafnola era para el
conjunto de la ciudadania la cuarta institucion mas confiable del pais, precedida tan sélo por
el Rey, el Defensor del Pueblo y las Cortes, valoracion que progresivamente ha ido
disminuyendo, de forma tal que en la actualidad es una de las instituciones del Estado cuyo
funcionamiento es objeto de una valoracion mas negativa.

b) Cuando el ciudadano medio habla globalmente de Justicia lo que en realidad tiene
en la cabeza es la Justicia penal, lo cual no es extrafio puesto que los casos penales -tanto
de la gran criminalidad como de la pequefia- son los verdaderos protagonistas de la escena
judicial, los que de forma mas continuada e intensa son objeto de cobertura mediatica, y los
que también mas impactan en la conciencia colectiva y provocan reacciones emocionales
mas intensas. Por todo ello, la larga sombra de la justicia penal -especialmente de algunas
de sus instituciones y 6rganos- se extiende sobre toda la Justicia, considerada como un todo
unitario e indistinto.

c) La Justicia no es totalmente independiente, ya que es objeto de presiones desde

los medios de comunicacién, Gobierno, o grupos econémicos y sociales.
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d) Al desarrollar la funcién jurisdiccional, existe la conciencia colectiva de que no se
da igual trato a todas las personas, siendo relevante la condicion social de los imputados,
que puede llegar a condicionar el sentido de las resoluciones judiciales.

e) En relacion con los niveles de corrupcion judicial, existe una generalizada
suspicacia en torno a la forma de funcionar los Tribunales, si bien los datos no difieren
mucho de los que se puede encontrar en la Administracion Publica, en el mundo econémico
0 empresarial, o en el politico.

f) Para muchos justiciables, pese a creer que nuestros Jueces y Magistrados son
competentes y estan bien preparados, tan buenos como los de cualquier otro pais de la
Union Europea, no hacen realmente Justicia.

Ante estas percepciones tan preocupantes, surge la cuestidon de cuales son los
motivos por los cuales unos juzgadores que son vistos como independientes, honestos y
bien preparados, también son reputados de injustos. Las razones no por conocidas dejan de
ser preocupantes: se piensa que los Jueces espanoles no estan adecuadamente
sintonizados con el pulso social a la hora de aplicar la ley; se considera que la rigidez y
meticulosidad de los procedimientos judiciales hace que en la practica los delincuentes
resulten mas protegidos por la Justicia que las victimas; existe un reclamo generalizado para
que los Jueces desempefien un papel mucho mas flexible para que en caso de conflicto lo
que prime sean los intentos de conciliar a las partes, de ayudarlas a alcanzar un acuerdo,
mas que a determinar pura y simplemente quien tiene la razon; se pide que los Jueces
deberian poder llegar con libertad al fondo de las cosas -dicotomia entre justicia formal y
justicia material-, sin verse limitados en sus acciones por lo planteado por las partes; por
ultimo, también se cree que con frecuencia los Jueces no dedican ni la atencién ni el tiempo
adecuado a cada caso individual, fundamentalmente porque los juzgadores estan
desbordados de trabajo y necesitan mas y mejores medios.

En conclusién, actualmente existe una demanda popular que exige de modo
inmediato una Justicia distinta -honesta, transparente, independiente, comprometida,
técnicamente competente, rapida, funcional...-, que garantice los derechos que los
ciudadanos tienen reconocidos al mas alto nivel tales como la tutela judicial efectiva sin
indefension o el derecho a un proceso con todas las garantias y sin dilaciones indebidas. No
obstante, sigue existiendo un porcentaje amplio de ciudadanos -dos de cada tres- que
afirman que a pesar de todos sus defectos e imperfecciones la Administracion de Justicia
constituye la garantia ultima de defensa de la democracia y las libertades.

Esta imagen tan poco fotogénica de la judicatura espanola intenta ser justificada por

los poderes publicos con base en una doble argumentacion:
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a) Por un lado, la Justicia no goza de buena imagen en casi ningun sitio, no es un
fendmeno nacional. Pretendidamente nos tenemos que consolar porque, en el ambito de la
Union Europea, Italia, Portugal y Francia estan en peor situacién que nosotros, y Bélgica al
mismo nivel; tampoco las cosas no son muy distintas en ordenamiento de common law y en
paises iberoamericanos, subyaciendo siempre la idea de que al Poder Judicial se le exige lo
qgue no puede dar porque carece de las condiciones minimas necesarias para poder cumplir
su funcion con un minimo de eficacia (ANDRES IBANEZ, MONTERO AROCA, NIETO GARCIA).

b) Por otro, porque no es la situacién real de la Justicia la que ha empeorado, sino la
percepcion de esa mala realidad la que se ha concretado y extendido. Al existir una mayor
toma de conciencia de su situacion global o de fondo, la cobertura dada por los medios de
comunicacion, que han generado un clima de opinion (AUGER LINAN, CUERDA RIEZzU,
LATORRE LATORRE, ROXIN, SCHNEIDER) adverso: han enfatizado en exceso las tensiones,
presiones, desacuerdos e intereses contrapuestos por la clase politica en asuntos tales
como la forma de eleccion de los vocales del Consejo General del Poder Judicial o del Fiscal
General del Estado, el modelo de jurado, el rol que debe desempefar el Ministerio Fiscal en

el proceso penal, la inadecuada proteccion de la victima en el mismo, etcétera.

3. Como ya hemos observado en alguna otra ocasion, el analizar esta problematica
de la globalizacidn de algunas formas de delincuencia y de las respuestas que de un Estado
de Derecho cabe esperar permite testar el estado de crisis en el que se encuentran los
sistemas juridico-penales del siglo XXI, desde dos épticas diferenciadas:

a) En primer término, la dificil adaptacién de los postulados basicos definidores de lo
que es un proceso penal a las nuevas tendencias de politica legislativa en esta materia
-flexibilizacién del principio de legalidad en pro de la oportunidad, Ministerio Publico
independiente investigador y acusador publico en régimen monopolistico, establecimiento de
sanciones civiles y administrativas como alternativa a las penales...-, lo que en ultima
instancia conduce a una peligrosa disociacion entre dos ordenamientos procesales: uno
clasico, lento pero garantista, frente a otro de nuevo cufio, moderno, en el que algunas de
las garantias deben ceder ante las exigencias de eficacia que tedricamente son reclamadas
por la sociedad en la tutela de bienes juridicos colectivos. De igual forma en el ambito
sustantivo se puede apreciar la existencia de un Derecho Penal de dos velocidades, donde
frente al modelo clasico destinado a castigar las conductas con penas privativas de libertad
surgiria un Derecho de intervencion para solucionar los problemas que las modernas
sociedades han llevado al moderno Derecho Penal, un Derecho ubicado entre el Derecho
Penal y el Derecho sancionatorio administrativo, entre el Derecho civil y el Derecho publico,

con un nivel de garantias y formalidades procesales inferior al del Derecho Penal, pero
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también con menos intensidad en las sanciones que pudieran imponerse a los individuos
(BUENO ARUS, QUINTERO OLIVARES, ROXIN, SILVA SANCHEZ). Ahora bien, nos reafirmamos en
que la solucion no debe pasar por moralizar la vida publica a partir de los efectos que
puedan tener en la sociedad la aplicacidon por érganos especializados de normas especiales
en sentencias penales ejemplarizantes.

b) En segundo, ver si es realmente posible superar el localismo y la autarquia
institucional que a lo largo de los afos ha venido anulando todo intento de ampliar
territorialmente las grandes soluciones a los grandes problemas, de forjar una cultura
juridico-penal supranacional. Esta no es una tarea facil, puesto que no soélo se cuestiona la
falta de legitimidad de algunas de las instituciones internacionales para adoptar medidas,
sino también su ineficacia, derivada de posturas politicas hipdcritas: se producen mejoras en
el plano legislativo que no se ven correspondidas con su plasmacion en la practica; se
participa en encuentros y se alcanzan acuerdos internacionales que quedan reducidos a
papel mojado por cuanto luego no se cumplen las previsiones necesarias para su aplicacion.

Llegados a este punto podriamos preguntarnos por qué funciona tan bien la
globalizacion economica y tan mal la politica de las instituciones nacionales vy
supranacionales encargadas de prevenir y controlar los excesos de quienes tratan de
beneficiarse ilicitamente de ella, cuya explicacion puede estar en la dificil localizacion de un
punto medio entre los deseos de proteger la seguridad de los ciudadanos sin que ello
suponga el estrangulamiento parcial o total de la libertad de circulacién de capitales,
mercancias, servicios, personas y tecnologia, que son la base de la construccién de la aldea
global.

Hay que reconocer que hasta hace pocos afnos la investigacion y el enjuiciamiento de
las practicas que tienen cabida en el amplio concepto de delincuencia organizada se
consideraban basicamente un asunto interno de cada Estado. Sin embargo, hoy en dia esta
comunmente admitido el hecho que la actividad policial y judicial no puede seguir yendo por
detras de las acciones de los grupos delictivos, si se globaliza la criminalidad, hay que
globalizar la respuesta penal frente al mismo, de ser posible con la misma movilidad y
agilidad (ARLACCHI, FLICK).

Siendo esto asi, se puede hablar sin ambages de la existencia de un movimiento
internacional contra estos fendmenos delictivos que ha dado lugar a la celebracién de
numerosas reuniones y encuentros de expertos mundiales a partir de los cuales se han
elaborado y difundido resoluciones, cddigos de conductas, convenios, protocolos y otros
muchos instrumentos que ponen de relieve la dimension supraestatal del problema.
Destacar en este punto que un rasgo comun del actual proceso de colaboracion

internacional es la existencia de varios procesos simultaneos y concéntricos de cooperacion,
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pero también parciales y necesitados de ser integrados, siendo los principales foros de

actuacién Naciones Unidas, el Consejo de Europa y la Unién Europea.

4. Desde 1975 Naciones Unidas, con ocasion del V Congreso sobre la Prevencién del
Crimen y el Tratamiento de los Delincuentes, ha mostrado una constante preocupacion por
la rapida propagacién y por la amplitud geografica de la delincuencia organizada en sus
diversas formas, tanto a escala nacional como internacional, puesto que mina el proceso de
desarrollo de los paises y constituye una amenaza para los derechos humanos y las
libertades fundamentales.

Después de muchos afios en los que se han sucedido diversas Resoluciones,
Declaraciones y Acciones, caracterizadas por su escasa relevancia practica, en los quince
ultimos afos se han aprobado tres Convenciones en esta materia que han servido y tienen
que servir de referente a las iniciativas legislativas emprendidas en organizaciones e
instituciones con un ambito de actuacion mas reducido.

1) La Convencion contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas (Viena, 20 de diciembre de 1988). Es el primer texto con el que los Estados se
comprometieron a adoptar una politica sobre drogas eminentemente represiva por medio de
unos instrumentos juridicos que tendrian que ser incorporados y adaptados a sus
ordenamientos juridicos internos; no en vano, el articulado del actual Codigo Penal espariol
contiene referencias expresas a esta Convencion (v. gr. en el art. 371.1). Tratando de
estrangular econdmicamente a los grupos delictivos, desde la éptica sustantiva se castiga el
blanqueo de capitales y se disefia un sistema destinado a identificar, bloquear, secuestrar y
confiscar las ganancias directas e indirectas del trafico de drogas, incorporandose la figura
del comiso del valor equivalente; en el campo procesal, de forma genérica se marca la pauta
para que los Estados establezcan vinculos de cooperacién internacional y asistencia judicial
reciproca, y especificamente se regulan de forma incipiente medidas que luego se han
repetido y desarrollado en textos posteriores: entrega vigilada de drogas, agentes infiltrados,
equipos conjuntos de investigacién policial, prueba indiciaria, etc.

2) La Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Palermo, 15 de
noviembre de 2000). La misma tiene como ambito de aplicaciéon aquellos comportamientos
-en especial, el blanqueo de capitales, la corrupcién, y la participacién en un grupo delictivo
organizado- que tengan caracter fransnacional, con el objetivo Ultimo de conseguir promover
la cooperacion entre los Estados en el tratamiento de la delincuencia organizada, pero
desde una doble perspectiva: preventiva, para lo cual se insta a los Estados Parte a adoptar
diferentes medidas, entre ellas promocionar la elaboracién de cédigos de conducta para

determinadas profesiones, en particular para abogados, notarios publicos, asesores fiscales
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y contadores; represiva, para las situaciones de crisis de los controles preventivos,
prestandose especial atencion en su articulado a la asistencia judicial reciproca de los
Estados respecto de las investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con
el crimen organizado, posibilitando la adopcion de técnicas especiales de investigacion
-vigilancia electrénica, operaciones encubiertas, equipos conjuntos- y enjuiciamiento
-celebracion de audiencias por videoconferencia-.

3) La Convencion contra la Corrupcién (Mérida, 9 de diciembre de 2003). La
relevancia de este texto viene marcada porque en su elaboracién han participado paises de
todas las regiones del mundo, lo que no acontece en otras iniciativas de alcance territorial
mas restringido que solo reunen a paises que se enfrentan a problemas similares vy
comparten, al menos en cierto grado, practicas juridicas similares. Con relacién a su
contenido, resefiar que a consecuencia de haber primado en su elaboracién un enfoque
abierto y multidisciplinar, en el mismo se dejan traslucir algunas ideas importantes presentes
en mayor o menor medida en los diferentes instrumentos internacionales: a) los vinculos
entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular la delincuencia organizada y
la delincuencia econdmica, comprendido el blanqueo de dinero no necesariamente
vinculado con el narcotrafico; b) los casos de corrupcion, especialmente cuando se hacen a
gran escala, suelen entrafar cantidades inmensas de fondos que constituyen una
proporcion importante de los recursos de los paises afectados, por lo que su desvio causa
grandes dafos a su estabilidad politca y a su desarrollo econémico y social; c) la
globalizacién de las economias del mundo ha llevado a que el fenédmeno de la corrupcion
haya dejado de ser un asunto local y se haya convertido en un fenémeno transnacional, por
lo que es esencial la cooperacién internacional para prevenirla y luchar contra ella; d) la
necesidad de prestar asistencia técnica a los paises que lo soliciten a fin de mejorar los

sistemas de administracion publica y fomentar la rendicidon de cuentas y la transparencia.

5. En la XV Conferencia Europea de Ministros de Justicia de junio de 1986 los
representantes de los paises que entonces integraban el Consejo de Europa examinaron los
aspectos penales del abuso y del trafico de drogas. Con vistas a erradicar este mercado
ilicito, la Conferencia resolvié recomendar la adopcion de medidas y de criterios
internacionales tendentes a garantizar una cooperacién internacional eficaz entre
autoridades policiales y judiciales con respecto al encubrimiento y el decomiso de los
rendimientos procedentes del trafico ilegal de drogas. Después de meses de trabajo el
Comité de Ministros aprobd el 8 de noviembre de 1990 el Convenio sobre blanqueo,
investigacion, embargo y comiso del producto de delitos, del que se pueden destacar tres

hechos: primero, debido a la relevancia de la materia objeto de tratamiento juridico, es un
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Convenio abierto a cualquier pais del mundo, sea o no, miembro del Consejo de Europa,;
segundo, se castiga de forma auténoma el blanqueo de capitales, rompiendo la ligazén que
hasta este momento tenia exclusivamente con el tréfico ilicito de drogas; tercero, se incide
con especial intensidad sobre todo aquello que tenga que ver con el comiso de los bienes
procedentes del blanqueo de capitales.

En 1994 se cre6 en Malta el Grupo Multidisciplinar sobre la Corrupcion a partir de
cuyos trabajos en 1999 se aprobaron dos Convenciones contra la Corrupcién: la Convencion
Penal define lo que es corrupcién y la castiga en sus diferentes modalidades: activa y
pasiva, publica y privada, cometida por funcionarios nacionales, extranjeros o de
organizaciones internacionales; la Convencién Civil recoge la necesidad de que las leyes
nacionales prevean recursos eficaces para aquellas personas que hayan sufrido dafios y
perjuicios como resultado de actos de corrupcién, a fin de que puedan defender sus
derechos e intereses, entre ellos la posibilidad de obtener indemnizaciéon por danos y
perjuicios.

Merece la pena destacar como en 1998 una Resoluciéon del Comité de Ministros del
Consejo de Europa autorizé la creacién del Grupo de Estados contra la Corrupcion
(GRECO) encargado de vigilar la aplicacién de los dos Convenios citados y a consecuencia
de su no entrada en vigor la observancia de Veinte Principios Rectores de la Lucha contra la
Corrupcion, que representan las directrices fundamentales que los Estados miembros deben
aplicar en sus actividades de lucha contra la corrupcion en los planos nacional e
internacional. El control del cumplimiento de los compromisos es efectuado mediante un
sistema de evaluacion continuada, que en la practica se traduce en que cada uno de los
Estados recibe en sus instituciones visitas de equipos de investigacién externos que
analizan, de una parte, el marco general de la lucha contra la corrupcion, las leyes, las
instituciones, los mecanismos y la prevencion, y de otra el cumplimiento especifico de los
Principios Rectores. En junio de 2001 Espafa fue evaluada por el GRECO, sobre cuyas
recomendaciones podemos realizar la siguiente consideracién: es muy positivo que en 1995
se creara una Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos Econdmicos relacionados
con la Corrupcion, a la que califica de ‘fendmeno complejo', pero para que cumpla
adecuadamente con sus funciones es necesario que se garantice su independencia

organica, funcional y financiera de cualquier injerencia del Poder Ejecutivo.

6. Por lo que se refiere a la Union Europea, con la creaciéon de un mercado unico los
capitales, las mercancias y las personas circulan libremente por todo el territorio de la Union,
no se puede seguir manteniendo a ultranza la postura de parcelar el control policial y judicial

de la delincuencia en cada uno de los Estados miembros que la conforman, cuando ademas
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el nivel de cooperacion entre ellos o es ineficiente, o en algunos casos inexistente. A
consecuencia de ello, los paises se han visto forzados a subordinar sus politicas penales
internas al orden supranacional protector de los intereses comunitarios, superando las
complejidades e incompatibilidades que se suscitan en los mismos.

La creciente incapacidad de los Estados miembros para afrontar de manera aislada
problemas comunes como el terrorismo, el narcotrafico o las grandes defraudaciones, ha
motivado que a comienzos de los afos noventa se retomara el proceso de acercamiento
politico iniciado en los afos setenta para mejorar la sensibilidad europea unitaria en esta
materia. Asi en la actualidad el Titulo VI del Tratado de la Unién Europea (TUE) -conocido
como Tercer Pilar policial y judicial- se ha convertido en uno de los tres ejes de la
construccion europea, puesto que como se ha dicho en reiteradas ocasiones, no tiene
sentido abrir las fronteras a los delincuentes para volver a cerrarlas, seguidamente, a los
o6rganos encargados de su persecucion y represion.

En el art. 29 TUE primero, y en los arts. 111-270 y siguientes del Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa mas recientemente, se deja sentado claramente
como uno de los objetivos que tiene que cumplir la Unién es ofrecer a los ciudadanos un
espacio de libertad, seguridad y justicia, el cual se tiene que alcanzar partiendo de las ideas
de cooperacion y aproximacion: cooperacion entre las fuerzas policiales, las autoridades
aduaneras y las autoridades judiciales nacionales con sus homénimas en el resto de los
Estados miembros; y aproximaciéon de los ordenamientos penales de los paises, creando
normas minimas de aplicacién y desarrollo en todos ellos, en especial en ambitos como la
delincuencia organizada, la corrupcién y el ftrafico ilicito de drogas, los cuales se
caracterizan por la concurrencia de dos elementos: su especial gravedad y su dimension
transfronteriza, derivada del caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una
necesidad particular de combatirlas segun criterios comunes.

En los ultimos afos desde las diferentes instancias comunitarias se han emprendido
distintas iniciativas en el largo camino de alcanzar un espacio judicial europeo y una
integracion en materia de justicia penal, en especial en los ambitos objeto de estudio. A
titulo ejemplificativo se pueden citar:

1) Convenio del 26 de julio de 1995 por el que se crea una Oficina Europea de Policia
(Europol) con la finalidad de mejorar la eficacia de los servicios competentes de los Estados
miembros y la cooperacidon entre los mismos con vistas a la prevencion y lucha contra el
terrorismo, el trafico ilicito de estupefacientes y otras formas graves de delincuencia
internacional, en la medida en que existan indicios concretos de una estructura delictiva
organizada y que dos o mas Estados miembros se vean afectados por las formas de

delincuencia antes mencionadas de tal modo que, debido al alcance, gravedad y
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consecuencias de los actos delictivos, se requiera una actuacion comun de los Estados
miembros.

2) Accion Comun del 22 de abril de 1996, por el que se crea una marco de
intercambio de magistrados de enlace, entre cuyos objetivos principales a cumplir se
sefialan el incrementar la rapidez y la eficacia de la cooperacion judicial internacional, y el
contribuir al intercambio de informaciones sobre los ordenamientos juridicos y sistemas
judiciales de los Estados miembros.

3) Accion Comun del 29 de mayo de 1998 por la que se establece una Red Judicial
Europea, integrada por una serie de puntos de contacto en los distintos paises de la Union,
con la finalidad de facilitar la cooperacién judicial entre los mismos. Respetando las normas
constitucionales, las tradiciones juridicas y la estructura interna de cada Estado miembro, la
red la componen las autoridades centrales responsables de la cooperacién judicial
internacional, las autoridades judiciales u otras autoridades competentes que tengan
responsabilidades especificas en el marco de la cooperacion internacional, bien de forma
general, bien sobre determinadas formas de delincuencia grave, como la delincuencia
organizada, la corrupcion, el narcotrafico o el terrorismo.

4) Plan de Accién del Consejo sobre Prevencion y control de la delincuencia
organizada. Estrategia de la Union Europea para el comienzo del nuevo milenio del 3 de
mayo de 2000, en el que se marcan determinados objetivos prioritarios: el refuerzo de la
prevencion de la delincuencia organizada; la consolidacion de las investigaciones sobre
delincuencia organizada, entre otras medidas estableciendo una Unidad operativa de Jefes
de Policia y una Academia de Policia Europea para la formacién de funcionarios policiales
de rango superior; el fortalecimiento de la recogida y andlisis de datos relativos a la
delincuencia organizada; la localizacion, el congelamiento, la incautacién y el decomiso de
los ingresos provenientes de delitos y del blanqueo de fondos u otros beneficios de
actividades ilicitas; el impedir que la delincuencia organizada penetre en el sector publico y
en el sector privado que actuan dentro de la legalidad.

5) Convenio relativo a la Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados
miembros de la Union Europea de 29 del mayo de 2000, revelador del interés comun de los
Estados por asegurar que la asistencia judicial entre ellos se lleve a cabo con rapidez y
eficacia, de forma compatible con los principios fundamentales de sus respectivos Derechos
internos, respetando los derechos individuales y los principios contenidos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Dentro del marco general de respecto a un juicio justo, en
su articulado se recogen previsiones especificas en materia de envio y notificacion de

documentos procesales, traslado temporal de detenidos, audiciones por videoconferencia y

11



Intercambios (N.° 10), 2005.

conferencia telefonica, entregas Vvigiladas, equipos conjuntos de investigacion,
investigaciones encubiertas, intervencion de telecomunicaciones, etc.

6) Decision del Consejo del 28 de mayo de 2001, por la que se crea una Red Europea
de Prevencién de la Delincuencia, para lo cual tendran que ser adoptadas todas las medidas
que pretendan reducir o contribuyan a reducir de cualquier otro modo la delincuencia y el
miedo a ésta, tanto cuantitativa como cualitativamente, bien mediante la supresion directa
de las actividades delictivas o a través de politicas e intervenciones pensadas para reducir
delitos.

7) Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo del 4 de diciembre de 2001, por la
que se modifica la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas del 10 de junio de
1991 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales. Desde el punto de vista de la busqueda y recuperacién de fondos procedentes de
actividades ilicitas, no solo relacionadas con el narcotrafico, es fundamental su aplicacién,
en la que después de una ardua polémica se ha respetado el sometimiento de abogados y
asesores juridicos al secreto profesional, excepto cuando participen en actividades de
blanqueo, o su asesoramiento legal sirva para estas actividades, o cuando sepa que un
cliente suyo quiere su consejo legal con propdsito de blanquear dinero (FABIAN CAPARROS,
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, MULLERAT).

8) Decisién del Consejo de la Union Europea del 28 de febrero de 2002 por la que se
crea la Unidad Eurojust, integrada por fiscales, magistrados y agentes de policia de
competencias equivalentes, cedidos temporalmente por cada Estado miembro, cuyos
objetivos fundamentales son: fomentar y mejorar la coordinacion entre autoridades
competentes de los Estados miembros, de las investigaciones y de las actuaciones
judiciales en los Estados miembros, teniendo en cuenta toda la solicitud presentada por una
autoridad competente de un Estado miembro y toda la informacion aportada por cualquier
organo competente en virtud de disposiciones adoptadas en el marco de los Tratado;
mejorar la cooperacion entre las autoridades competentes de los Estados miembros, en
particular facilitando la ejecucién de la asistencia judicial internacional y de las solicitudes de
extradicidn; apoyar en general a las autoridades competentes de los Estados miembros para
dar mayor eficacia a sus investigaciones y actuaciones.

9) Decisiéon Marco del Consejo de la Unién Europea del 13 de junio de 2002 sobre la
orden de detencion europea y los procedimientos de entrega entre los Estados miembros.
La conocida como euroorden, que pretende superar la rigidez y las dificultades aplicativas
de la tradicional extradicion, es un documento judicial homologado, elaborado por un Juez
nacional en el que consigna los datos fundamentales por los que se pide la detencion de un

presunto delincuente al resto de los paises de la Unidn. La euroorden esta prevista que se
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aplique a un listado abierto de infracciones penales consideradas graves o muy graves que
puedan ser castigadas con penas superiores a tres anos de prisidon, habiéndose fijado mas
de treinta: terrorismo, trafico de estupefacientes y sustancias psicotropicas, fraude,
blanqueo, falsificacion, cybercriminalidad, soborno, etc.

10) Decision Marco del Consejo de la Union Europea del 24 de febrero de 2005
relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito, que
tiene como finalidad garantizar que todos los Estados miembros dispongan de normas
efectivas que regulen el decomiso de los productos del delito, en particular en relacién con la
carga de la prueba sobre el origen de los bienes que posea una persona condenada por una

infraccion relacionada con la delincuencia organizada.

7. Si estos son el presente y las futuras lineas de actuacion supranacionales, en el
ambito en Espafa hace algunos afnos se tomo la iniciativa de crear érganos especializados
de investigacion y enjuiciamiento para luchar contra determinadas modalidades de
criminalidad organizada.

En primer término, el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal fue modificado en 1988 y
en 1995 para incorporar a la estructura organica del Ministerio Fiscal dos 6rganos
especiales con competencia extendida al territorio de todo el Estado: la Fiscalia Especial
para la Prevencién y Represion del Trafico llegal de Drogas y la Fiscalia Especial para la
Represion de los Delitos Econémicos relacionados con la Corrupcion.

Su creacién y funcionamiento -en especial de la Fiscalia Anticorrupcion- han estado
rodeados de una fuerte polémica a todos los niveles, pudiendo sintetizarla en los siguientes
puntos:

a) Para justificar su creacion se arguye:

— Con su creacién se potencian las facultades de investigacion del Ministerio Publico,
como de forma progresiva y reiterada se viene haciendo en las ultimas reformas legales.

— Se fomenta la coordinacion con el Gobierno en el disefio de una politica criminal
conjunta en estos dos ambitos delictivos.

— Se implica al Ministerio Fiscal en actuaciones de caracter extraprocesal, como las
funciones de ‘prevencion’ del trafico ilegal de drogas.

— A pesar de los limitados recursos -mas técnicos que humanos- con los que cuentan
para actuar, su existencia se ve reforzada por los buenos resultados que se estan
alcanzado, tanto cualitativos -mejora de la confianza social en su trabajo, lo que se
manifiesta en que reciben gran cantidad de denuncias, amén de que la necesidad de su
existencia es realzada en numerosos documentos relevantes de la Comision Europea, el

Consejo de Europa, etc.-, como cuantitativos -calidad de las instrucciones y numero de
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condenas-, siendo érganos ideales de cara a la cooperacién internacional en la prevencién y
represion de estos delitos -cada una de las Fiscalias aporta un punto de contacto en la Red
Judicial Europea-.

b) Contrariamente a lo expuesto, el mantenimiento de los mismos es fuertemente
criticado por argumentos como los siguientes:

— Al crearse estos dos érganos dentro del Ministerio Fiscal se ha mutado el principio
de unidad que preside la organizacién del Ministerio Fiscal espanol. En esencia, lo criticable
es que la especializacion se produzca organicamente -creando un érgano especifico-, y no
mediante el continuo reciclaje, modernizacion y especializacion de los miembros del
Ministerio Fiscal, al igual que sucede con las Fiscalias de menores, vigilancia penitenciaria,
medio ambiente, etc.

— El no ajustarse a la estructuracion del actual proceso penal espafiol, en el que a
pesar de las sucesivas reformas al consagrar la Ley de Enjuiciamiento Criminal un proceso
penal mixto, quienes en puridad tienen la obligacién de investigar son los Jueces de
Instruccion. Ello no obsta para que haya que reconocer que tal y como sucede en muchas
ocasiones la practica va muy por delante de las previsiones normativas: de hecho, en las
Memorias los Jueces Centrales de Instruccion de la Audiencia Nacional, que son los que
tienen que investigar los delitos relacionados con la criminalidad organizada y que tienen
atribuida la instruccién con caracter formal y con absoluta independencia de criterio,
reconocen que en la actuacion diaria no adoptan una sola resoluciéon -como la inculpacién
formal, la peticién de extradicién, el procesamiento, la conclusién del sumario...- sin haber
oido previamente al Ministerio Fiscal, con lo que de facto actian como verdaderos Jueces
de Garantias, modelo imperante en ordenamientos de nuestro entorno juridico como el
aleman, el italiano o el portugués y al que se hace alusién en el Pacto de Estado para la
Reforma de la Justicia suscrito por los principales partidos politicos el 28 de mayo de 2001
cuando parece que se dejan sentadas las directrices basicas que deberian presidir la
elaboracion de un nuevo texto de enjuiciamiento criminal.

— La doble dependencia de los Fiscales que en los distintos 6rganos asumen
competencias en estas materias: deben informar al Fiscal Jefe de la Fiscalia a la que
pertenecen, pero reciben las 6rdenes y deben responder de su actuacion ante el Fiscal Jefe
de la Fiscalia Especial.

— La difuminacién de las materias en relacion con las cuales tienen atribuidas
competencias (arts. 18 bis y ter del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), puesto que son
amplias -no cerradas- y dificiles de concretar -por la via de hecho el Fiscal General del

Estado puede aumentarlas-.
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— Dificil justificacion de su existencia vinculandola a las competencias que tiene
atribuidas la Audiencia Nacional, puesto que como en el resto de 6rganos judiciales que
existen a lo largo de todo el territorio nacional, también en ella existe una Fiscalia.

— Los limitados medios humanos y técnicos para hacer frente a las competencias
que tienen asumidas.

— Las excesivas facultades que tiene reconocidas en los dos ambitos delictivos el
Fiscal General del Estado, puesto que ocupa la cuspide de ambos 6rganos y determina su
intervencion en cada caso en concreto, a lo que hay que unir la dependencia financiera de la
Fiscalia General del Estado (con respecto al Ministerio de Justicia), lo que puede hacer
disminuir su independencia, garantia de observancia ineludible en el disefio de cualquier
sistema de Ministerio Publico, como ha recordado el Consejo de Europa y en sus
evaluaciones a Espana el GRECO.

— La falta de transparencia en las instrucciones que emite el Fiscal General del
Estado para determinar el comportamiento de las Fiscalias en determinados litigios.

— Extender el alcance de los arts. 263 bis -entrega vigilada- y 282 bis -agente
encubierto- de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en la investigacion de delitos de corrupcioén.

— Dotar a la Fiscalia Anticorrupcion de poderes similares a los de la Fiscalia
Antidroga para requerir a sujetos publicos y privados y a las autoridades la informacién que
posean sobre la situacién econémica de los sospechosos.

— Reduccion de su dedicacion a la especialidad de la materia, puesto que por regla
general los Fiscales realizan la funcion especializada compartiéndola con el trabajo habitual
de los demas Fiscales y en la misma intensidad.

Desde la perspectiva del enjuiciamiento de los comportamientos relacionados con el
crimen organizado, por el Real Decreto-Ley 1/1977, de 4 de enero, se incorpord al
organigrama jurisdiccional espafiol la Audiencia Nacional, en un intento de hacer frente a las
condiciones de la vida moderna, que afectan a la labor de los 6rganos judiciales existentes,
al suponer limitaciones en la investigacién, dificultades de actuacion, acumulacion de
asuntos y retrasos inevitables, todo ello en perjuicio de las exigencias mismas de la Justicia.
Basandose en ello, el art. 65 de la Ley Organica del Poder Judicial le atribuye la
competencia objetiva para conocer de los delitos mas graves que se puedan cometer en
Espafa: falsificaciones, delitos monetarios, defraudaciones, trafico de drogas y otros
fraudes, terrorismo, etc.

También en este caso desde su origen se desato la polémica acerca de su existencia
y funcionamiento:

a) Los argumentos criticos a su existencia se pueden reconducir a los siguientes:
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— No existe ninguna especialidad que justifique la atribucién de esta competencia
objetiva a la Audiencia Nacional, ya que el hecho de que se produzcan delitos con
resultados lesivos en los territorios de varias Audiencias Provinciales es resuelto por los arts.
14-18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

— La atribucién centralizada en Madrid de la competencia es contraria a toda idea de
inmediacién y a las consiguientes de celeridad y eficacia, o que no sucederia si quien
conociera fuera el Juez de Instrucciéon del lugar donde se ha cometido el hecho punible.

— A pesar de que es loable la especializacion de los 6rganos jurisdiccionales de
instancia en determinadas areas delictivas, fundamentalmente la delincuencia econdémica,
no es menos cierto que la Audiencia Nacional no tiene que crear doctrina legal sobre estas
materias.

— Al utilizar amplios criterios de atribucién de competencias, es necesario realizar
apreciaciones subjetivas e imprecisas para atribuirle la competencia que puede llegar a
lesionar garantias procesales basicas como el derecho constitucional al Juez ordinario
predeterminado por la ley consagrado en el art. 24.2 de nuestra Constitucion.

— En la lucha contra la delincuencia organizada tienen que estar comprometidos
Jueces, Fiscales, Abogados y, en general, todo el personal colaborador de la Justicia, lucha
en la que como sefiala GIMENO SENDRA el Juez no puede olvidar nunca su sumisién a la
Ley, que no es sélo material sino también procesal, lo que debe provocar el rechazo de los
llamados Jueces estrella.

b) A pesar de todo lo expuesto, se sigue defendiendo la existencia de la Audiencia
Nacional por cuanto:

— Se necesita un érgano central de instancia en Madrid junto al Tribunal Supremo
pero distinto de él y que sea capaz de resolver materias cuya complejidad, gravedad vy
efectos en la ciudadania requiere una especializacion superior a la que, en principio, poseen
el resto de los Tribunales de instancia.

— No es un 6rgano especial sino especializado, uno mas de los que integran el Poder
Judicial, sujeto a la misma normativa que el resto de los Jueces y Magistrados y a los
mismos principios que inspiran su actuacion diaria a la hora de impartir justicia.

— Tiene caracter ordinario este 6rgano jurisdiccional, al serle aplicables las normas
generales de provision de los cargos judiciales y de enjuiciamiento.

— Es un érgano judicial que a pesar de la complejidad y trascendencia de los asuntos
que debe conocer, tiene buenos indices de actividad y rendimiento, tal y como se puede
constatar en las Memorias anuales elaboradas por la Fiscalia General del Estado y el

Consejo General del Poder Judicial.
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8. Mas alla de todo lo expuesto, el tratamiento judicial penal de fendmenos
relacionados con la criminalidad organizada se presenta lleno de contradicciones vy
dificultades que tienen que ser superadas:

a) Se ansia una justicia material, rapida y efectiva, y a la vez se teme el uso que se
pueda hacer de las excepciones mas o menos regladas del ideal de una aplicacion rigorista
del Derecho.

b) La Administracion de Justicia se percibe negativamente y con grandes carencias
por el conjunto de la poblacion, pero al mismo tiempo se depositan en ella todas las
esperanzas como ultima garantia del Estado de Derecho.

c) Se suceden los cambios legislativos olvidando que en muchas ocasiones —casi
siempre- es tan 0 mas necesario el provocar una mutacion de pautas de comportamiento de
los diferentes operadores juridicos, siendo fundamental implicar a la sociedad civil (JIMENEZ
DE PARGA, CORTINA, VILLORIA MENDIETA), como de hecho se ha efectuado, con buenos
resultados, en el disefio de Planes de Accion contra la Droga en la Union Europea.

d) Se ha mejorado en la concienciacién social ante este tipo delitos, tanto a nivel
individual como colectiva, habiendo desempefiado un papel fundamental los medios de
comunicacion. Sin embargo, no siempre es facil lograr un equilibrio entre el secreto de las
actuaciones procesales que trata de defender el valor superior de la justicia y la libertad de
informacién de los comunicadores sociales y la eventual colocacion de limites a la misma.

e) Se han adoptado, o al menos posibilitado, la existencia de nuevos mecanismos de
cooperacion en la investigacion y represion de los delitos -Eurojust, Red Judicial Europea,
Magistrados de Enlace, equipos conjuntos de investigacidn...-, y sin embargo estan
necesitados de un importante esfuerzo de coordinacién y de publicitacion de su existencia y
actividad.

f) La virtualidad practica de muchos de los acuerdos internacionales exige un
compromiso politico importante de cada pais individualmente considerado.

g) Hay que avanzar en la mejora de la formacion de Jueces, Fiscales, Policias y
demas funcionarios implicados en la cooperacion judicial internacional, la cual provendra no
sé6lo de acciones supraestatales sino también con el desarrollo de programas nacionales.

h) En esta globalizacion de la justicia y de la respuesta penal hay que partir de la
pluralidad, esto es, de la proteccién de intereses comunes pero siempre a partir del respeto
de las diferentes tradiciones juridicas y teniendo como referente la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

i) Es dificil trabajar tratando de hallar el equilibrio ideal entre dos polos contrapuestos:
la lucha efectiva contra la delincuencia organizada y la necesidad de proteger y garantizar

los derechos fundamentales de imputados y victimas. El peligro de legislar en situaciones de
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emergencia es que a veces al legislador se le puede ir la mano buscando medidas
populistas y pretendidamente efectivas para ganar la lucha entre el bien y el mal. Y si no,
basta con ver como a partir del fatidico once de septiembre en Estados Unidos se ha
defendido la implantacién de medidas de excepcion que convierten en papel mojado las
garantias fundamentales articuladas en las Constituciones nacionales, en Convenciones
como la Europea de Derechos Humanos o en la Carta de los Derechos Fundamentales de la

Union Europea.
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