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Resumen

La proliferacion de conductas delictivas graves con dimension transfronteriza obliga a los paises a unirse en
procesos de integracion, que en el ambito judicial determinan la creacion de espacios judiciales unificados,
tal y como ha sucedido en la Union Europea. Con esta medida se trata de superar las dificultades generadas
por la diversidad de los sistemas judiciales que se unen, para animar a los paises a una cooperacion judicial
transfronteriza coherente y eficaz, sobre la base del reconocimiento y confianza mutua, y el respeto al
principio de subsidiariedad, lo cual debe ir acompafiado de una armonizacion o al menos aproximacion del
Derecho procesal penal, tanto en su dimension material como organica. A este ultimo aspecto esta dedicado
este trabajo.
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Abstract

The proliferation of serious criminal conduct cross-border dimension requires countries to join integration
processes in the judiciary determines the creation of unified legal space, as has happened in the European
Union. This measure will seek to overcome the difficulties created by the diversity of legal systems that
come together, encouraging countries to cross-border judicial cooperation consistent and effective, based
on mutual recognition and trust, and respect for the principle of subsidiarity, which must be accompanied
by a harmonization or at least approach the criminal procedural law, both procedural and organizational
dimension. The latter aspect is dedicated this work.

Keywords: Criminal procedural law. International judicial cooperation. Eurojust. European Judicial
Network. Liaison magistrates. European Public Prosecutor’s Office.

Résumé

La prolifération des criminels graves pays, le comportement des forces transfrontaliers a se joindre a des
processus d’intégration dans le systéme judiciaire qui déterminent la création d’un espace juridique unifié,
comme cela s’est produit dans I’'Union européenne. Cette mesure vise a surmonter les difficultés créées par la
diversité des systemes juridiques qui se réunissent pour encourager les pays a la coopération transfrontaliére
judiciaire cohérente et efficace, basé sur la reconnaissance mutuelle et la confiance et le respect du principe
de subsidiarité, qui doit étre accompagnée d’une harmonisation ou du moins un rapprochement du droit pénal
procédural,alafoisdanssadimensionmatérielletantqueproduitsbiologiques.Cedernieraspectestdédiécetravail

Mots-clés: code de procédure pénale. La coopération judiciaire internationale. Eurojust. Réseau judiciaire
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1. CONTEXTUALIZACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Pese a que la expresion “Espacio Judicial Europeo” no estd recogida como
tal por ninguna norma juridica, que la defina y dé contenido, ni cuando estd
referida al d&mbito penal, ni cudndo lo estd al civil, todos —legisladores, juristas
y académicos—entienden que con ella se trata de sintetizar los ingentes esfuerzos
normativos, presupuestarios y personales que desde hace mas de veinticinco afios
se hacen en Europa para hacer frente a “viejas” y sobre todo “nuevas” formas de
delincuencia, bien por su tipologia o bien por su forma de comision, tales como los
delitos economicos, la cibercriminalidad, el narcotrafico, el terrorismo o el crimen
organizado.

Y decimos “Europa” porque en este ambito geografico confluyen —y en ocasiones
colisionan— las actividades de los paises que forman parte del Espacio Schengen, de
la Unién Europea y del Consejo de Europa, en la mayor parte comunes pero muchos
de ellos divergentes:

El presente articulo de investigacion ha sido elaborado en el marco de dos Proyectos de Investigacion
espafioles financiados por el Ministerio de Educacion (DER2009-13351) y la Junta de Castilla y
Leén (SA033A10-1).Espaiia.
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a. En Schengen (Luxemburgo), el 14 de junio de 1985 Alemania, Bélgica, Francia,
Luxemburgo y Paises Bajos firmaron un “Acuerdo” con el objetivo de eliminar los
controles fronterizos en el Espacio Schengen y armonizar los controles fronterizos
externos para frenar la llegada de inmigrantes ilegales procedentes de terceros
paises; con posterioridad, el 19 de junio de 1990 los mismos paises suscribieron
el “Convenio” de aplicacion del Acuerdo Schengen, el cual entr6 en vigor el 26 de
marzo de 1995.

El Acuerdo, el Convenio y lanormativa de desarrollo e implementacion conforman
el denominado “Acervo Schengen”, que no eran mas que convenios internacionales
multilaterales a pesar de que todos sus signatarios fueran Estados Miembros de la
Comunidad Europea; sin embargo, desde el Tratado de Amsterdam de 1999 este
Acervo se integré en el marco institucional y juridico de la Uniéon Europea, con base
de un Protocolo anexado al Tratado.

Por tanto, ni son todos los que estan, paises miembros de la Uniéon Europea
(Noruega, Islandia, Suiza, Liechtenstein), ni estdn todos los que lo son (Reino Unido,
Irlanda, Bulgaria, Chipre y Rumania).

La relevancia del “Acervo Schengen” esta en que, ademas de regular la materia
fronteriza ya sefalada, ha servido para establecer medidas de colaboracion y
cooperacion policial y judicial, asi como vias de acercamiento de las legislaciones
penales y procesales nacionales para hacer frente a la delincuencia transfronteriza,
en especial si es organizada'.

b. La Union Europea es una organizacion internacional de integracion, formada
actualmente por veintisiete paises, la cual, desde la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa el 1 de diciembre de 2009, consta de un nuevo régimen juridico, los Tratados:
el Tratado de la Unioén Europea (TUE) y Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE), ambos con idéntico valor juridico.

Cuando en la Tercera Parte del TFUE se definen y desarrollan las veinticuatro
politicas y acciones internas de la Unidn, nos encontramos como junto al mercado
interior, la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, las
politicas social, econdmica y monetaria, la educacion y la cultura europea, por senalar
algunas, se presta una especial atencion al conocido Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia, al que se le dedica monograficamente el Titulo V, para cuya permanente
construccion se refuerza la vigencia del respeto de los derechos fundamentales y de
los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros en estos tres
ambitos, con base en las directrices plasmadas en el Art. 67 TFUE:

»  Libertad: la Unibén tiene que garantizar la ausencia de controles de las
personas en las fronteras interiores y desarrollard una politica comiin de
asilo, inmigraciéon y control de las fronteras exteriores que esté basada

1 Con relacion a este Acervo Schengen vid. por todos MORENO CATENA y CASTILLEJO MANZANARES
(1999), y Vv.AA. (2001).
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en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de los
nacionales de terceros paises, asimilandose los apatridas a los nacionales
de terceros paises;

»  Seguridad: 1a Unién tiene que esforzarse por garantizar un nivel elevado de
seguridad mediante medidas de prevencion de la delincuencia, el racismo
y la xenofobia y de Iucha en contra de ellos, medidas de coordinacion y
cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y otras autoridades
competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacion de
las legislaciones penales;

* Justicia: La Union tiene que facilitar la tutela judicial, garantizando en
especial el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
y extrajudiciales en materia penal —y civil—.

Ya solo el contenido de este articulo nos pone de manifiesto una idea basilar en
materia de cooperacion judicial internacional: debido a la gravedad de los efectos
derivados de determinadas conductas delictivas, que se producen en la Unidén pero
que también afectan a la Unidn, entre ellas el terrorismo, el narcotrafico, la corrupcion
y el crimen organizado, magnificadas por su dimension transfronteriza derivada del
caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de
combatirlas seglin criterios comunes?, en la agenda politica de los Estados Miembros
ha ocupado un lugar preeminente en los Gltimos quince afios el disefio de politicas y
lineas de actuacion preventivas y represivas en estos ambitos, su implementacion en
los ordenamientos nacionales y su revision aplicativa®, de ahi la ingente cantidad de

2 Yaen 1992, cuando en Bruselas se presento el Informe final del Grupo X “Libertad, Seguridad y
Justicia”, se afirmaba que para que la Union Europea obtenga el maximo respaldo de sus ciudadanos
debera demostrar su capacidad de ofrecer resultados concretos en cuestiones de importancia real,
como es el caso de si se han definido medios para garantizar el disfrute de la libertad en condiciones
de seguridad y una justicia al alcance de todos. En concreto, las personas tienen derecho a esperar
que la Union haga frente a la amenaza que el terrorismo y la delincuencia grave suponen para su
libertad y para sus derechos legales. La lucha contra la delincuencia es un ambito en el que la Union
Europea puede demostrar a los ciudadanos su utilidad de manera muy perceptible, ya que en este y
en otros campos —como la politica de asilo o el control de las fronteras exteriores de la Union— se
ha demostrado que los Estados por si solos no pueden abordar de manera eficaz, asi como tampoco
la defensa contra las nuevas amenazas terroristas es compatible con una accion auténoma a nivel
nacional.

3 Conlaprioridad general de “garantizar la seguridad en Europa, respetando plenamente las libertades
fundamentales”, el 11 de diciembre de 2009 se aprobd en Bruselas el “Programa de Estocolmo.
Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano”, con vigencia para el periodo 2010-
2014, el cual sustituye a los programas quinquenales previos en esta materia: Programa de Tampere
(1999-2004) y Programa de La Haya (2005-2010). En este Programa, haciendo uso de la técnica
del soft law previa a la generacion de normas mas vinculantes, se fijan prioridades de accion de la
Unioén Europea, entre ellas dos:

a) Una Europa de la ley y la justicia: El logro de una zona europea de la justicia debe consolidarse
para superar la fragmentacion actual. Deberia darse prioridad a los mecanismos destinados a
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normas e instrumentos juridicos aprobados®*.

c. El Consejo de Europa es una organizacion internacional de cooperacion,
fundada el 15 de mayo de 1949 por el Tratado de Londres, compuesta por cuarenta
y siete paises —todos los que son Miembros de la Unioén Europea, terceros Estados
europeos ¢ incluso como observadores otros paises como Canada, Estados Unidos,
Japén y México—, y a quien a través de sus numerosos convenios y recomendaciones
se le debe reconocer gran parte de los méritos en el avance de la politica criminal y
de los sistemas de justicia penal europeos de los ultimos afios, asentados en valores
como la democracia, los derechos humanos® y el Estado de Derecho, asi como por sus
intentos de armonizar normas, 6érganos y procedimientos de los Estados en materia
penal y procesal penal®.

Como vemos entonces, a partir de la presion internacional de estos y otros
organismos ha derivado en que en las ultimas tres décadas en la mayoria de los
paises la actividad legislativa sustantiva y procesal penal, tanto en el aspecto
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facilitar el acceso a la justicia, de modo que las personas puedan hacer valer sus derechos en toda
la Union. Es necesario también mejorar la formacion y la cooperacion entre los profesionales del
Derecho y movilizar recursos para poner fin a los obstaculos al reconocimiento de las decisiones
judiciales en otros Estados miembros.

b) Una Europa que protege: Deberia elaborarse una estrategia de seguridad interior a fin de seguir
mejorando la seguridad en la Unidn y asi proteger la vida y la seguridad de los ciudadanos de la
Unioén y hacer frente a la delincuencia organizada, al terrorismo y demas amenazas. La estrategia
deberia tener como objetivo el refuerzo de la cooperacion policial, de gestion de las fronteras, de
proteccion civil, gestion de catastrofes y cooperacion judicial en materia penal, con objeto de hacer
a Europa mas segura. Asimismo, la Union debe basar su trabajo en la solidaridad entre los Estados
miembros.

4 Con razén SCHUNEMAN (2006, p. 26) critica el desequilibrio que se produce a favor de la seguridad

en el disefio actual del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, lo que en Gltima instancia a deri-
vado en una hipertrofia del Derecho Penal europeo.

5 Recordar la relevancia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia

de derechos y garantias procesales basicas, doctrina elaborada a partir del contenido del Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950, asi como sus efectos reflejos en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en la jurisprudencia de las Cortes
Constitucionales de muchos de los paises iberoamericanos. A este respecto vid. Vv.Aa. (1995, 2000
y 2010), GARBER] LLOBREGAT y MORENILLA ALLARD (1999), LASAGABASTER HERRARTE et. al (2004) y
QuispE REMON (2010).

6  Atitulo ejemplificativo, recordar las relevantes Recomendaciones de su Comité de Ministros de los

Estados Miembros sobre “prision provisional” (1980), “posicion de la victima en el proceso penal”
(1985), “simplificacion de la justicia penal” (1987), “independencia y eficacia en la labor judicial”
(1994), “gestion de la justicia penal” (1995), “politica penal en una Europa en transformacion”
(1996), “mediacion en materia penal” (1999) y “papel del Ministerio Fiscal en el sistema de justicia
penal” (2000).
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orgdnico’ como en el procedimental®, haya tenido por finalidad fundamental hacer
frente la delincuencia organizada y, en especial, a tres grupos de comportamientos
delictivos de la maxima relevancia y efecto dafiino: el narcotrafico, la corrupcion
y —especialmente’— el terrorismo. Y a pesar del empefio puesto en la tarea los

7  En general, tratando de que haya mas jueces y fiscales, mejor repartidos territorialmente, con
competencias objetivas y funcionales mas claras y coherentes; en especial mas y mejor preparados
para hacer frente a determinadas formas de delincuencia. Con relacion a ello, buen ejemplo de ello
lo tenemos en Espafia con tres casos en el ambito del Ministerio Publico, reformado y reforzado con
firmeza en los Gltimos meses para modernizarlo y especializarlo:

a) El rol fundamental que desde que la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, le atribuyé competen-
cias en los delitos de terrorismo (uniéndolas a las ya importantes del art. 65 de la Ley Organica del
Poder Judicial) ha tenido la Fiscalia de la Audiencia Nacional en la lucha contra el terrorismo, en un
principio nacional pero en los lltimos afios internacional y en especial yihadista.

b) La creacion por Ley 5/1988, de 24 de marzo, de la Fiscalia Especial para la Prevencion y Re-
presion del Trafico Ilegal de Drogas, conocida cominmente como Fiscalia Antidroga, para luchar
contra el trafico de drogas y el blanqueo de capitales asociado al mismo, reforzada notablemente
con la Instruccion 12/2005 de la Fiscalia General del Estado.

¢) La creacion por Ley 10/1995, de 24 de abril, de la Fiscalia Especial para la Represion de los
Delitos Economicos Relacionados con la Corrupcion, rebautizada por la Instruccion 4/2006 de la
Fiscalia General del Estado como Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada, en
donde se regulan también la actuacion de los Fiscales especialistas en delincuencia organizada, al
considerar que ésta ha invadido la actual economia globalizada, a la que limita su eficacia y com-
petitividad; corroe las instituciones del Estado democratico, que pone a su servicio en detrimento
de los ciudadanos; y pervierte las instituciones financieras al utilizar sus circuitos para disfrutar de
sus inmensos beneficios.

Mas ampliamente vid. ZaraGoza AGuapo (2003) y ConpE-PumpIDO TOURON (2006).

Sin embargo, las cosas no han estado tan claras en el campo de los 6rganos jurisdiccionales del
ambito penal, puesto que si bien es incuestionable el papel que ha venido y viene desempefiando la
Audiencia Nacional, en los ultimos meses esta ganando adeptos la opcion de crear a nivel provincial
organos jurisdiccionales en materia de crimen organizado. Esta propuesta, que viene siendo defen-
dida desde hace algunos afios por Asociaciones de Fiscales y de Jueces, ha sido concretada atin mas
por MAGRO SERVET (2007), quien ha hecho una propuesta conforme a la cual la realidad criminolo-
gica espafiola debiera llevar a dividir las competencias entre los Juzgados Centrales de Instruccion
(que se ocuparian del “crimen organizado”, con base justamente en la dimension transnacional de
las conductas que recoge) y unos “Juzgados especificos ad hoc en las capitales de provincia” (que
actuarian de forma limitada en asuntos de “delincuencia organizada”).

8  En general eliminando plazos y tramites inutiles, creando procedimientos simplificados y
alternativos al ordinario, dando importante entrada a las manifestaciones del principio de
oportunidad; en especial regulando el uso de técnicas especiales de investigacion, que hasta la
fecha habian ido tenido cabida en la practica forense con el respaldo jurisprudencial de los
Altos Tribunales. Por ejemplo en Espafia, por mor de la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero,
de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la
actividad investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves
se introdujeron el art. 263 bis para regular las entregas vigiladas y el art. 282 bis para hacer lo propio
con los agentes infiltrados. Con relacion a los mismos vid. por todos RiFA SoLER (1999), GascON
IncHAusTI (2001) y GOMEZ DE LiaNo Fonseca-HERRERO (2004).

9  MarTiN Y PEREZ DE NANCLARES (2007, p. 164) destaca como el desarrollo que se le ha dado en la
ultima década al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia ha sido, en parte, como consecuencia
de la sensibilizacion a favor de una intervencion conjunta en contra del terrorismo internacional
surgida a raiz de los dramaticos sucesos del 11S y del 11M.

H IUSTITIA‘ N°9 « ISSN: 1692-9403
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resultados obtenidos no han sido, al menos en los primeros afos, los esperados.
Quizas la clave a dia de hoy de esta situacion la podemos encontrar perfectamente
resumida en la reflexion que efectuo el Excmo. Fiscal General del Estado de Espafia
contenida en la Memoria Anual de Actividades de 2006: todos los comportamientos
delictivos contenidos en la expresion delincuencia organizada constituyen una
“grave fuente de preocupacion para la comunidad internacional, especialmente en
las manifestaciones transnacionales de grupos criminales sélidamente estructurados
que sirviéndose de los mas modernos y sofisticados medios tecnologicos son capaces
de burlar la legislacion de los distintos paises, aprovechandose de la pluralidad y
diversidad de sistemas juridicos y de la limitacion que suponen para los Estados las
barreras fronterizas”.

A partir de esta situacion descrita, a dia de hoy estda comunmente aceptada la idea
de que cualquier forma de lucha —y de prevencién mas a largo plazo'>— tenga que
pasar por la colaboracion entre los Estados.

Llegados a este punto, a nuestro juicio dos son los grandes problemas con los que
ha habido y hay que hacer frente a diario:

a. Atemperar las tendencias represoras'' exacerbadas'? a partir de atentados
terroristas como los habidos en Estados Unidos, Londres y Madrid, y que se
extienden a la investigacion de otras muchas formas delictivas’®, de forma tal

10 Destacar como la Decision 2009/902/JAI del Consejo de la Union Europea, de 30 de noviembre
de 2009, ha creado la “Red Europea de Prevencion de la Delincuencia” (REPD), con el objetivo
de contribuir a desarrollar los diferentes aspectos de la prevencion de la delincuencia a escala de
la Union, teniendo en cuenta la estrategia de prevencion de la delincuencia de la Union Europea,
apoyando ademas las actividades de prevencion de la delincuencia en los niveles local y nacional. Esta
actuacion preventiva, segun el art. 2, tiene que incluir todas aquellas medidas que persigan reducir
o que contribuyan a reducir la delincuencia y el sentimiento de inseguridad de los ciudadanos, tanto
cuantitativa como cualitativamente, bien mediante la disuasion directa de las actividades delictivas
o mediante politicas y acciones orientadas a reducir el potencial de la delincuencia y sus causas;
incluira los trabajos realizados por el Gobierno, las autoridades competentes, las instituciones
judiciales penales, las autoridades locales, y las asociaciones de especialistas que hayan establecido
en Europa, el sector privado y las organizaciones benéficas, los investigadores y el publico en
general, con apoyo de los medios de comunicacion.

11 Como sefiala HassEMER (2003, p. 8), “desde el momento en el que pude observar de manera analitica
nuestro ambiente punitivo, y hasta la fecha, nunca antes habia percibido de forma tan evidente una
predisposicion a la pena ni notado tal agrado hacia la sancion penal como en nuestros dias”. Mas
ampliamente vid. Mu~Noz ConDE (2007, pp. 9y ss.).

12 Con relacion al rol que desempeiian los medios de comunicacion en la conformacion de la opinion
publica en materia penal vid. Diez RipoLLES (2003, pp. 27 y ss.).

13 Ya desde estos primeros momentos queremos dejar claro que en el disefio y regulacion de

instrumentos e instituciones extraordinarios uno de los principales problemas ha sido y sigue
siendo su ambito de aplicacion. Veamos algunos ejemplos:
a) En el art. 29 del Tratado de la Union Europea, en su parrafo segundo, se ha venido refiriendo a la
prevencion y lucha contra la delincuencia, organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de
seres humanos y los delitos contra los nifios, el trafico ilicito de drogas y de armas, la corrupcion y
el fraude.
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b) El art. I11I-271 del fracasado Proyecto de Constitucion Europea aludia a ambitos delictivos que
sean de especial gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o de las
repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular de combatirlas segtn criterios
comunes. Estos ambitos delictivos eran listados —el terrorismo, la trata de seres humanos y la
explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de armas, el
blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica
y la delincuencia organizada—, dejando la puerta abierta para que tomando en consideracion la
evolucion de la delincuencia el Consejo pueda adoptar una decision europea que determine
otros ambitos delictivos que respondan a los criterios previstos en este apartado. Con un texto
practicamente idéntico se mantiene en el art. 69B del Tratado de Lisboa.

¢) En el art. 2 de la Decision Marco 2002/584/JAT del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a
la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros, al
fijarse el ambito de aplicacion sin que sea exigible el control de la doble tipificacion de los hechos
a los delitos siguientes: pertenencia a organizacion delictiva; terrorismo; trata de seres humanos;
explotacion sexual de los nifios y pornografia infantil; trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas; trafico ilicito de armas, municiones y explosivos; corrupcion; fraude, incluido el que
afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de 26 de
julio de 1995 relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas;
blanqueo del producto del delito; falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro; delitos
de alta tecnologia, en particular delito informatico; delitos contra el medio ambiente, incluido el
trafico ilicito de especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas;
ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal; homicidio voluntario, agresion con lesiones
graves; trafico ilicito de rganos y tejidos humanos; secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes;
racismo y xenofobia; robos organizados o a mano armada; trafico ilicito de bienes culturales,
incluidas las antigiiedades y las obras de arte; estafa; chantaje y extorsion de fondos; violacion
de derechos de propiedad industrial y falsificacion de mercancias; falsificacion de documentos
administrativos y trafico de documentos falsos; falsificacion de medios de pago; trafico ilicito de
sustancias hormonales y otros factores de crecimiento; trafico ilicito de materiales radiactivos o
sustancias nucleares; trafico de vehiculos robados; violacion; incendio voluntario; delitos incluidos
en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional; secuestro de aeronaves y buques; y sabotaje.

d) En la Decision Marco 2003/577/JAI del Consejo de 22 de julio de 2003 relativa a la ejecucion
en la Union Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de
pruebas, el art. 3 recoge las infracciones a las que se aplicaré la Decision Marco sin estar sujetas al
control de la doble tipificacion de los hechos, enumerandose de forma cerrada los siguientes delitos,
sin impedimento a que en un acuerdo posterior se pueda producir una ampliacion: pertenencia
a una organizacion delictiva; terrorismo; trata de seres humanos; explotacion sexual de menores
y pornografia infantil; trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas; trafico ilicito
de armas, municiones y explosivos; corrupcion; fraude, incluido el que afecte a los intereses
financieros de las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de 26 de julio de 1995 relativo
a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas; blanqueo del producto
del delito; falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro; delitos de alta tecnologia,
en particular delito informatico; delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito de
especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas; ayuda a la entrada
y residencia en situacion ilegal; homicidio voluntario, agresion con lesiones graves; trafico ilicito
de organos y tejidos humanos; secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes; racismo y xenofobia;
robos organizados o a mano armada; trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades
y las obras de arte; estafa; chantaje y extorsion de fondos; violacion de derechos de propiedad
industrial y falsificacion de mercancias; falsificacion de documentos administrativos y trafico de
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que parece que el Derecho Penal se ha convertido casi en la unica ratio', lo que
ha llegado a algunos paises a desequilibrar totalmente la balanza entre eficacia y
garantia, adoptando medidas extremas justificadas en la mejora de la eficacia de la
investigacion, enjuiciamiento y castigo de estas conductas'®. Esto ha llevado a que se

documentos falsos; falsificacion de medios de pago; trafico ilicito de sustancias hormonales y otros
factores de crecimiento; trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares; trafico de
vehiculos robados; violacion; incendio voluntario; delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional; secuestro de aeronaves y buques; y sabotaje.

e) En los Tratados europeos vigentes se mantienen alusiones similares a las previstas en textos
anteriores: “prevencion y lucha contra la delincuencia” (art. 3 TUE), “prevencion de la delincuencia,
el racismo y la xenofobia y de lucha en contra de ellos” (art. 67.3 TFUE), “prevencion y lucha
contra el terrorismo y las actividades con ¢l relacionadas” (art. 75 TFUE), “prevencion de la
inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambos” (art. 79
TFUE), “prevencion de la delincuencia” (art. 84 TFUE), “prevencion de la delincuencia grave
que afecte a dos o mas Estados miembros, del terrorismo y de las formas de delincuencia que
lesionen un interés comun que sea objeto de una politica de la Union, asi como en la lucha en
contra de ellos” (art. 88 TFUE), “ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una
dimension transfronteriza derivada del caracter o de las repercusiones de dichas infracciones o de
una necesidad particular de combatirlas segun criterios comunes (el terrorismo, la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia
informatica y la delincuencia organizada)” (art. 83.1 TFUE).

Vid. sobre esta cuestion SCHUNEMANN (2007). Incluso destacar como hace pocas fechas se ha hecho
publico un “Manifiesto sobre la politica criminal europea”, elaborado por penalistas procedentes
de diez paises de la Union Europea, en el que al fijar los principios de politica criminal aluden a los
de proporcionalidad y ultima ratio, en cuya justificacion sefialan que “[el] simple aseguramiento
de una politica de la Union no puede legitimar la utilizacion del Derecho penal”, y que “[utilizar] el
Derecho penal de forma inflacionaria conduce ademas a una pérdida de su fuerza y efectividad”.
Por su caracter altamente expresivo reproducimos parte de un articulo de VArGas Lrosa (2001,
pp. 23-24): ““...Pero, tal vez, el dafio mayor que, como una infeccién de efecto retardado, resultara
de los atroces atentados del 11 de septiembre, serd el retroceso de la cultura de la libertad en los
propios paises democraticos. Escribo este articulo en Londres, donde, en contraste con lo que suele
ser la tradicional sangre fria de los nativos, la opinion publica vive hoy un clima de tension y de
alarma sobre la seguridad que no es exagerado llamar paranoico. En diarios, radios y programas de
television el tema obsesivo es el de los proximos atentados terroristas: si habra una escalada y si,
la proxima proeza de Bin Laden o cualquiera de sus pares, sera detonar un artefacto atémico que
pulverice la City, o envenenar las aguas, el aire, el alimento con ponzofia bioldgica, posibilidades
que se explican y aquilatan por medio de expertos, que, impertérritos, explican los mecanismos de
la potencial accién homicida colectiva y adelantan escalofriantes estadisticas sobre el niimero de
presuntas victimas. ;Podran sobrevivir, en un clima de esta indole, todas las libertades individuales
de las que Gran Bretafia se enorgullece con tanta justicia? Por lo pronto, una encuesta de un diario
local ya dio como resultado que una mayoria de encuestados se declare a favor de que se imponga
el carnet de identidad, con obligacion de llevarlo consigo dia y noche, para todos los ciudadanos, a
fin de facilitar las operaciones de vigilancia y control de sospechosos. Que se adopte esta medida,
ya corriente en muchos paises democraticos, parece una insignificancia. Pero no lo es.

Pues, con el mismo argumento con que se exige que los ciudadanos lleven consigo una identificacion,
se puede justificar el ‘pinchazo’ telefonico, los registros domiciliarios, las detenciones preventivas,
politicas anti-imigracion, y recortes a la libertad de prensa. La verdad es que, frente a la amenaza
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venga hablando de un Derecho Penal de dos velocidades'® y del surgimiento de un
Derecho Penal'” y Procesal penal'® del enemigo.

b. Convencer a los Estados que las fronteras fisicas y jurid icas no pueden seguir
de forma rigida y absoluta si queremos lograr niveles aceptables en la represion de
estas conductas; esto es, si la delincuencia se ha globalizado hay que globalizar la
respuesta penal frente a ella”. Por ello, no es de extrafiar como en la agenda de
trabajo de las principales organizaciones internacionales ocupa un lugar relevante la
dimension transnacional de determinados comportamientos delictivos cometidos por
grupos organizados, que encuentran en la pluralidad y diversidad de ordenamientos
juridicos y en el parcelamiento de la respuesta institucional a las fronteras interiores
de cada uno de los paises un campo abonado para su actuacion, generandose
importantes espacios favorecedores de la impunidad.

A titulo de ejemplo, y por referirnos a las tres Convenciones de Naciones
Unidas mas destacadas en los ambitos delictivos citados, citar primero cémo en
la Convencion de Viena contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, celebrada el 19 de diciembre de 1988, se destacan los efectos que estas
conductas tienen para la soberania de los Estados y que en muchas ocasiones se
trata de una actividad ilicita internacional, por lo cual los Estados tienen que estar
decididos a cooperar internacionalmente para la supresion del trafico ilicito —s6lo—
por mar asi como intensificar medios juridicos eficaces de cooperacion internacional
en asuntos penales. Con base en estas ideas el Art. 6 se dedica a la extradicion, el Art.
7 a la asistencia judicial reciproca, el Art. 8 a la remision de las actuaciones penales,
el Art. 9 a otras formas de cooperacion y capacitacion, el Art. 10 a la cooperacion

del aniquilamiento masivo, que a partir del 11 de septiembre pendera como una espada de Damocles
sobre el animo de los ciudadanos de las sociedades mas prosperas y poderosas del planeta, el apego
a los grandes valores de la legalidad y la libertad individual se debilita, pasa a segundo plano,
desplazada por el obsesionante y perfectamente legitimo anhelo de seguridad. ;Quién puede negar
que una sociedad abierta es mas vulnerable a la accion terrorista de los gruptsculos fanaticos que
un estado policial, donde todos los movimientos y acciones de los ciudadanos estan controlados
por un poder omnimodo? Desde luego, ni Estados Unidos ni los paises de la Union Europea se
van a volver sociedades totalitarias en razon de la muy comprensible inseguridad y miedo que
ha cundido en ellas luego de los horrores del 11 de septiembre. Pero no cabe la menor duda de
que, en todas ellas, la busqueda de la seguridad, que ha pasado a ser la primera prioridad para
gobiernos y ciudadanos, va a traer consigo una merma sensible de los derechos y prerrogativas que
habia conquistado para el ciudadano comun la cultura democratica. Los criminales fanaticos que
empotraron los aviones en las Torres Gemelas y el Pentagono no se equivocaron: el mundo es ahora,
gracias a ellos, menos seguro y menos libre”.
Sobre estos planteamientos vid. mas ampliamente AmBos (2007) y Munoz ConbE (2007, pp. 30 y
ss.); y relacionado con la USA Patriot Act de 2001 vid. SINNAR (2003, pp. 1419 y ss.), SaLas CALERO
(2006, pp. 255 y ss.), AMBOs (2001) y VERVAELE (2007).

16  Vid. Sitva SANcHEZ (2001, pp. 159-162).

17 Vid. Jakoss y Cancio MELIA (2005), Munoz ConbE (2005), AmBos (2007) y Vv.AA. (2008).

18  Vid. PorTiLLA CONTRERAS (2004, pp. 43 y ss.) y DaMIAN MoORENO (2005, pp. 101 y ss.).

19 Vid. RopriGUEZ GARcia (2002, pp. 37 y ss.) y MAaRCHAL EscaLona (2006, pp. 209 y ss.).
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internacional y a la asistencia de los Estados en transito, y el Art. 11 a la entrega
vigilada. De la simple lectura de los enunciados de los articulos ya vemos como
en Viena se sentaron las bases para el desarrollo y puesta en practica de muchos
mecanismos de cooperacion y colaboracion internacional, no pensados en exclusiva
al narcotrafico sino a aquellas otras formas delictivas graves que tengan dimension
transnacional.

Por su parte, en la Convencion de Palermo contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, celebrada el 15 de noviembre de 2000, no sélo ya por su rétulo, sino en
el propio Preambulo se pone de manifiesto la profunda preocupacion por las adversas
repercusiones economicas y sociales derivadas de las actividades de la delincuencia
organizada, convencidos de la necesidad urgente de fortalecer la cooperacion para
prevenir y combatir mas eficazmente esas actividades en los planos nacional, regional
e internacional, para asi impedir que las personas involucradas en estas actividades
(aquellas conductas que constituyan un delito punible con una privacion de libertad
maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave, entre otras, el blanqueo de
dinero, la corrupcion® y el terrorismo) encuentren refugios en algunos Estados y en
la debilidad de sus normativa administrativa, penal o de cooperacion internacional.
Las disposiciones relativas a la cooperacion internacional mas relevantes son las
siguientes: el Art. 13 para la cooperacion para fines de decomiso; los Arts. 16 y 17
para la extradicion y el traslado de personas condenadas a cumplir una pena; los
Arts. 18 a 20 sobre la asistencia judicial reciproca, la realizacion de investigaciones
conjuntas y la practica de técnicas especiales de investigacion.

Por tltimo, con la Convencion de Mérida (México) contra la Corrupcion, celebrada
el 12 de diciembre de 2003, se desgajo de la Convencidn de Palermo el tratamiento
preventivo y represivo de la corrupcion con base en las siguientes ideas: la gravedad
de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcion para la estabilidad y
seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la democracia,
la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la
ley; los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular la

20 A la corrupcion se le dedican los arts. 8 y 9 de la Convencion, pudiendo destacar las siguientes
cuestiones: la tipificacion de las modalidades activa y pasiva de corrupcion, o de cualquier otra
forma de corrupcion que considere un Estado Parte; el castigo cuando en los actos estén también
involucrados un funcionario publico extranjero o un funcionario internacional; el instar a los
Estados a crear medidas eficaces de caracter administrativo, legislativo o de otra indole para
promover la integridad y para prevenir, detectar y castigar la corrupcion de los funcionarios
publicos; por ultimo, como en otros tantos textos, se pone el acento en el rasgo de la independencia
de todos aquellos operadores que se vean involucrados en la investigacion y enjuiciamiento de un
caso de corrupcion: hay que dotar a las autoridades de “suficiente independencia para disuadir
del ejercicio de cualquier influencia indebida en su actuacion”. Con caracter general sobre esta
Convencion, ademas de la Guia Aplicativa publicada en la web de Naciones Unidas, vid. McCLEAN
(2007).
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delincuencia organizada y la delincuencia economica, incluido el blanqueo de dinero;
los casos de corrupcion que entrafian vastas cantidades de activos, los cuales pueden
constituir una proporcion importante de los recursos de los Estados, y que amenazan
la estabilidad politica y el desarrollo sostenible de esos Estados; la corrupcion ha
dejado de ser un problema local para convertirse en un fenomeno transnacional
que afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace esencial la cooperacion
internacional para prevenirla y luchar contra ella®; el enriquecimiento personal ilicito
puede ser particularmente nocivo para las instituciones democraticas, las economias
nacionales y el imperio de la ley; y la necesidad de prevenir, detectar y disuadir con
mayor eficacia las transferencias internacionales de activos adquiridos ilicitamente y
a fortalecer la cooperacion internacional para la recuperacion de activos.

Con base en estas declaraciones, en su Art. 1 las tres finalidades que se declaran
como objeto a conseguir son claras y consecuentes con lo dicho: promover y fortalecer
las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion;
promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en
la prevencion y la lucha contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos;
promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los
asuntos y los bienes publicos.

Desde una optica meramente procesal, el texto de Mérida es muy rico puesto
que ademas de insistir que la clave para el enjuiciamiento de estas conductas esta en
la independencia e integridad del Poder Judicial?? y del Ministerio Publico, recoge
gran cantidad de medidas y derechos y garantias, quiza no con el orden y claridad
que debiera: derechos de defensa y a la presuncion de inocencia; establecimiento de
inmunidades y privilegios procesales que no restrinjan el enjuiciamiento; medidas
cautelares personales y reales (embargo, incautacion, decomiso); mecanismos
de proteccion de testigos, peritos, victimas y denunciantes; y colaboracion con la
Administracion de Justicia de participes, terceras personas, 6rganos y funcionarios
publicos y 6rganos y personas del sector privado.

Hemos querido dejar para el final la alusion no tanto a los Arts. 60 a 62, que

21 Yaen la Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 29 de marzo de 1996 se dedicaron sus
Arts. 13 a 16 a establecer medidas tendentes a la cooperacion y asistencia internacional: extradicion;
asistencia judicial para la investigacion y enjuiciamiento reciproco; cooperacion técnica mutua para
prevenir, detectar investigar y castigar los actos de fraude y corrupcion; que el secreto bancario
no sea una causa de denegacion de asistencia internacional. Con relacion a estas cuestiones vid.
MANFRONI (2001, pp. 169 y ss.).

22 Enestaidea ha insistido el Presidente del Consejo General del Poder Judicial Espaiiol en el discurso
de apertura del afio judicial pronunciado el 18 de septiembre de 2006, al sefialar que “la lucha
contra la corrupcion, grave enfermedad donde las haya y en especial cuando alcanza el mismo
sistema inmunologico del Estado, es decir, cuando se finalmente se instala y destruye los tejidos de
la Justicia, es otra la de las razones, a veces declaradas, de existir de los Codigos de Etica Judicial”
—HERNANDO SANTIAGO (2006, p. XVII)—.
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regulan la asistencia técnica y el intercambio de informacion, sino a los Arts. 43-50,
que aparecen escritos como un mini-codigo de cooperacion internacional:

a. En primer término se establece de forma imperativa la cooperacion de
los Estados Parte en los asuntos penales relacionados con la corrupcion,
exhortandoles a que se presten asistencia en las investigaciones y
procedimientos correspondientes a cuestiones civiles y administrativas
relacionadas con la corrupcion. También se dan pautas con relacion a la
aplicacion del principio de doble incriminacion.

b. Se regula de forma detallada la extradicion y se abre la posibilidad a que
los Estados celebren acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales sobre
el traslado a su territorio de personas condenadas a cumplir una pena, e
incluso de remision de las actuaciones penales, en especial en los casos en
los que intervengan varias jurisdicciones.

c. De forma minuciosa se aborda el tema de la asistencia judicial reciproca,
especialmente pensada para recibir testimonios o tomar declaracion
a personas; presentar documentos judiciales; efectuar inspecciones
e incautaciones y embargos preventivos; examinar objetos y lugares;
proporcionar informacion, elementos de prueba y evaluaciones de peritos;
entregar originales o copias certificadas de los documentos y expedientes
pertinentes, incluida la documentacion publica, bancaria y financiera, asi
como la documentacion social o comercial de sociedades mercantiles;
identificar o localizar el producto del delito, los bienes, los instrumentos u
otros elementos con fines probatorios; facilitar la comparecencia voluntaria
de personas en el Estado Parte requirente; prestar cualquier otro tipo de
asistencia autorizada por el derecho interno del Estado Parte requerido;
identificar, embargar con caracter preventivo y localizar el producto del
delito; y recuperar activos®.

23

En el ambito de la Unién Europea tomar en consideracion los siguientes actos legislativos de la
Unién Europea:

- Decision Marco 2001/500/JAI, de 5 de julio de 2001, del Consejo, sobre blanqueo de capitales,
identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de instrumentos y productos del
delito.

- Decision Marco 2002/584/JA1, de 13 de junio de 2002, del Consejo, sobre la orden de detencion
europea y procedimientos de entrega entre Estados miembros. La misma ha sido implementada a
nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 2/2003 y la Ley 3/2003, ambas de 14 de marzo.
- Decision Marco 2003/577/JA1, de 22 de julio de 2003, del Consejo, sobre ejecucion en la Union
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas. La
misma ha sido implementada a nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2006 y la Ley
18/2006, ambas de 5 de junio.

- Decision Marco 2005/214/JA1, de 24 de febrero de 2005, del Consejo, sobre aplicacion del principio
de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias.

- Decision Marco 2006/783/JAI, de 6 de octubre de 2006, del Consejo, sobre la aplicacion del
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso.

- Decision Marco 2008/315/JAI, de 26 de febrero de 2009, del Consejo, relativa a la organizacion
y el contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales entre los
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d. También se recogen vias de cooperacion en materia de cumplimiento de la
ley.

e. Finalmente, se dedican dos preceptos a regular la posible realizacion
de investigaciones conjuntas® y la adopcion de técnicas especiales de
investigacién como entregas vigiladas, vigilancia electronica, y operaciones
encubiertas?®.

Si nos centramos ahora en la politica de la Union Europa en esta materia, se

puede reconocer sin ambages que esta considerada como la mas prolifica de todas
las instituciones internacionales en el diseflo de politicas de prevencion y lucha

24

25

Estados miembros.

- Decision Marco 2008/675/JAT, de 24 de julio de 2008, del Consejo, relativa a la consideracion de
las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Unioén Europea con motivo de un
nuevo proceso penal.

- Decision Marco 2008/909/JAI, de 27 de noviembre de 2008, del Consejo, relativa a la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas
u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Union Europea.

- Decision Marco 2008/947/JA1, de 27 de noviembre de 2008, del Consejo, relativa a la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras
a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas.

- Decision Marco 2008/977/JA1, de 27 de noviembre de 2008, del Consejo, relativa a la proteccion
de datos personales tratados en el marco de la cooperacion policial y judicial en materia penal.

- Decision Marco 2008/978/JAI, de 18 de diciembre de 2008, del Consejo, relativa al exhorto europeo
de obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en
materia penal.

- Decision Marco 2009/315/JAIL, de 26 de febrero de 2009, del Consejo, relativa a la organizacion
y el contenido del intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales entre los
Estados Miembros.

- Decision Marco 2009/829/JAI, de 23 de octubre de 2009, del Consejo, relativa a la aplicacion,
entre los Estados miembros de la Union Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones sobre medidas de vigilancia como sustitucion de la prision provisional.

- Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales.

Con relacion al futuro de las Decisiones Marco en el nuevo marco legal disefiado por el Tratado de
Lisboa vid. CARRERA HERNANDEZ (2007).

En esta materia el 13 de junio de 2002 el Consejo de la Unioén Europea aprobo la Decision Marco
2002/465/JA1, la cual fue implementada al ordenamiento juridico espafiol por la Ley Organica
3/2003 y la Ley 11/2003, ambas de 21 de mayo.

Estas y otras muchas medidas (restitucion, traslado temporal de detenidos con fines de
investigacion, audicion por videoconferencia, audicion por conferencia telefonica, intervencion
de comunicaciones telefonicas) ya son objeto de regulacion detallada en el Convenio relativo a
la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Union Europea, hecho en
Bruselas el 20 de mayo de 2000, al cual hay que unir un Protocolo Adicional de 16 de octubre de
2001. Con relacion al mismo vid. Louripo Rico (2003), URIARTE VALIENTE (2006, pp. 111 y ss.) y
RobpriGUEZ GARcia (2008, pp. 321 y ss.).

Destacar ademas que sus directrices basicas permanentemente son tomadas en consideracion a la
hora de alcanzar acuerdos con terceros paises. Asi, de acuerdo con la Decision del Consejo de la
Union Europea 2009/820/PESC de 23 de octubre de 2009, se han celebrado dos Acuerdos entre la
Union Europea y los Estados Unidos, uno sobre extradicion y otro sobre asistencia judicial, los
cuales han entrado en vigor el 1 de febrero de 2010; y también, el 27 de noviembre de 2009 la Union
Europea y Japon han suscrito un Acuerdo sobre cooperacion judicial en materia penal.
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contra las formas graves de delincuencia, muchas de cuyas soluciones —sustantivas,
organicas y procedimentales— pueden ser perfectamente exportables a otras areas
geograficas. En efecto, Europa se ha convertido en un laboratorio, quizas el unico en
el mundo, donde se intenta construir un derecho comtn pluralista, situacion a la que
se ha llegado al constatar como con la creacion de un mercado unico los capitales,
las mercancias y las personas circulan libremente por todo el territorio de la Union.
De esta forma, los Estados han tenido que abandonar progresivamente la postura de
parcelar el control policial y judicial de la delincuencia en cada uno de sus territorios,
aisladamente, por cuanto ademas los niveles de ineficacia se han visto multiplicados
al constatar como el grado de colaboracion entre ellos es muy deficitario, cuando no
inexistente.

Entre estos problemas, originados fundamentalmente por la diversidad de sistemas
juridicos materiales y procesales penales nacionales —lo que se ve acrecentado
puntualmente con la progresiva ampliacion de la Union— y por el recelo mostrado
por todos los Estados a ceder competencias en favor de las instituciones comunitarias
en materias tan intimamente ligadas a su soberania®®, se pueden mencionar los
siguientes:

- la reticencia al reconocimiento de las resoluciones judiciales procedentes
de organos jurisdiccionales de otros paises, y las dificultades que se ponen
para ejecutar comisiones rogatorias;

- las limitaciones existentes en personal, medios materiales y recursos
presupuestarios para hacer frente a las exigencias de cooperacion actuales;

- un deficitario conocimiento de lenguas, que no ayuda en el conocimiento
del Derecho extranjero, el progreso de la asistencia policial y judicial, y la
comunicacion directa entre las diferentes autoridades nacionales —que es
la base de los nuevos mecanismos de cooperacidon—, lo que hace necesario
que se adopten programas de formacion y capacitacion especificos en estas
materias;

- elmantenimiento de practicas obsoletas y con gran cantidad de formalidades,
que retrasan notablemente la transmision y ejecucion de las solicitudes
internacionales;

- laacumulacion de normas internacionales y nacionales que deben aplicarse
en un mismo caso?’, lo que debe obligar a que las personas que intervienen

26 Vid. Monteiro Guedes Valente (2008, pp. 1 y ss.).

27 Con la finalidad de incrementar el acceso a la informacioén que obra en poder de los Ministerios
de Justicia de los Estados miembros de la Union Europea sobre la legislacion vigente, los sistemas
judiciales y juridicos y los grandes proyectos de reforma en materia de justicia, el 9 de junio de 2009
se puso en marcha en Paris la “Red de Cooperacion Legislativa entre los Ministerios de Justicia de
los Estados Miembros de la Union Europea”, cuyo trabajo en particular se concreta en:

a) facilitar a los miembros de la Red, a peticion suya, una informacion legislativa y jurisprudencial
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en la asistencia judicial reciban una formacion basica en las diferentes
materias;

- el tiempo que en ocasiones tardan en ratificarse los instrumentos juridicos
internacionales, no siempre a consecuencia de problemas técnicos, problema
que se ve acrecentado porque una vez que ésta se produce su aplicacion
presenta importantes divergencias entre los Estados miembros.

Con el paso de los afios progresivamente ha cedido la idea de que la existencia
de la Union Europea tiene que repercutir lo menos posible en el Derecho penal y
procesal penal de los Estados miembros, no esta tan mal visto que el proceso de
unificacion europea tiene que suponer importantes cesiones de soberania para los
Estados miembros y la practica desaparicion de las fronteras judiciales internas, en
aras a la extension del concepto de territorialidad europea al &mbito juridico, esto es,
a disefiar un verdadero Espacio Europeo de Justicia.

En el Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999 se definid claramente la
prioridad de este objetivo, y se pusieron encima de la mesa propuestas concretas de
actuacion?®; el ejercicio de la libertad requiere un auténtico espacio de justicia en el
que no se puede permitir que la incompatibilidad o la complejidad de los sistemas
juridicos y administrativos de los Estados miembros impida a personas y empresas

coherente y actualizada sobre temas especificos;

b) mejorar el acceso a los resultados de los estudios de Derecho comparado efectuados por los
Ministerios de Justicia de cada Estado.

¢) tener conocimiento de los grandes proyectos de reforma en materia de justicia, respetando la
obligacion de confidencialidad que tienen los organismos respectivos de los Estados.

28 Pasados mas de diez aflos se ha podido comprobar como quiza en este punto radica uno de los
principales valores de los acuerdos del Consejo de Tampere, ya que lejos de pergefiar declaraciones
huecas de contenido, de soft law, o carentes de virtualidad practica, se aportaron medidas practicas
que han cuajado con el tiempo, tanto en materia penal como civil:

- la promocion de una mayor convergencia en Derecho y procedimiento civil;

- la instauracion de normas minimas de asistencia y procedimientos para determinados asuntos
civiles —demandas de consumidores, reclamaciones de escasa cuantia, pensiones alimenticias,
reclamaciones sin oposicion— en litigios transfronterizos;

- la proteccion de las victimas de delitos;

- el reconocimiento mutuo de sentencias y demas resoluciones judiciales;

- la sustitucion del procedimiento de extradicion de condenados por el traslado temporal de los
mismos;

- la creacion de equipos conjuntos de investigacion, como instrumento de coordinacion de
investigaciones llevadas a cabo en mas de un Estado miembro en asuntos de narcotrafico,
terrorismo, y trata de personas;

- la potenciacion del papel de Europol,

- la creacion de una Academia Europea de Policia;

- la creacion de Eurojust;

- la prevision, por parte de los Derechos Penales nacionales, de definiciones, inculpaciones y
sanciones comunes en un conjunto reducido de materias: delincuencia financiera, trafico de drogas,
trata de seres humanos, explotacion sexual de la infancia, delincuencia de alta tecnologia y delito
ecologico.
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ejercer sus derechos o las disuada de ejercerlos. Incluso cuando ha habido paises
candidatos a la adhesion que han sido exhortados a iniciar procesos de modernizacion
en sus sistemas judiciales para responder a los retos de la sociedad del siglo XXI, que
pide una Justicia mas accesible, que preste un servicio de mayor calidad al ciudadano,
y que sea capaz de garantizar con rapidez y eficacia los derechos legalmente
reconocidos. Por lo que respecta a la legislacion penal de estos paises, tendra que
adaptarse a los principios fundamentales y al acervo en materia penal de la Union,
como recordo el Parlamento Europeo en una Resolucion de 30 de julio de 1999.

El Art. 29, que encabezaba el Titulo VI del Tratado de la Unién —Disposiciones
relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal—, ha venido dejando
sentado claramente como uno de los objetivos que tiene que cumplir la Union es
ofrecer a los ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia que se tiene que
lograr a través de una accion comun entre los Estados miembros en los ambitos de la
cooperacion judicial y policial.

Para alcanzar este objetivo se marcaba el emprender una politica comin de
prevencion y lucha, al menos en los ambitos delictivos mas graves, tales como el
terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los nifios, el trafico ilicito
de drogas y de armas, la corrupcion y el fraude, listado que no se consideraba cerrado
en atencion al tenor literal del Art. 29 TUE y a la proliferacion de normativa penal
en otros ambitos como el medio ambiente, la proteccion del euro o el blanqueo de
capitales®.

Por tanto, esa politica europea unitaria se ha desarrollado a partir de las ideas de
cooperacion y aproximacion:

1. Cooperacion entre las fuerzas policiales, las autoridades aduaneras y las
autoridades judiciales nacionales con sus homodnimas en el resto de los
Estados miembros.

Tratando de superar estas y otras dificultades se articuld una politica de

cooperacion en materia penal en los &mbitos policial y judicial:

a. Por un lado, la cooperacion entre las fuerzas policiales, las autoridades
aduaneras y otras autoridades competentes de los Estados miembros, accion
en la que hay que incluir (Art. 30 TUE):

- la cooperacion operativa entre las autoridades competentes, incluidos
los servicios de policia, de aduanas y otros servicios especializados
de los Estados miembros con funciones coercitivas, en relacion con la
prevencion, localizacion e investigacion de hechos delictivos;

- la recogida, almacenamiento, tratamiento, analisis e intercambio
de informacion pertinente, incluida la correspondiente a informes

29  Vid. Munoz bE MoraLES RoMERO (2011), quien realiza un analisis de toda la produccion normativa
penal en Espaiia y en la Union Europea.
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sobre operaciones financieras sospechosas que obre en poder de
servicios con funciones coercitivas, con sujecion a las disposiciones
correspondientes en materia de proteccion de datos personales;
la cooperacion e iniciativas conjuntas en la formacion, el intercambio
de funcionarios de enlace, las comisiones de servicio, el uso de equipos
y la investigacion cientifica policial;

la evaluacion comun de técnicas especiales de investigacion
relacionadas con la deteccion de formas graves de delincuencia
organizada.

b. Por otro lado, la cooperacion entre las autoridades judiciales y otras
autoridades competentes de los Estados miembros, que debe incluir, entre
otras medidas (Art. 31 TUE):

la facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre los ministerios y
las autoridades judiciales o equivalentes competentes de los Estados
miembros, también, en relacion con las causas y la ejecucion de
resoluciones;

la facilitacion de la extradicion entre los Estados miembros;

la consecucion de la compatibilidad de las normas aplicables en
los Estados miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha
cooperacion;

la prevencion de conflictos de jurisdiccion entre los Estados miembros.

2. Aproximacion de los ordenamientos penales de los paises, y crear normas
minimas de aplicacion y desarrollo en todos ellos en las que se definan las
conductas -delincuencia organizada, terrorismo, corrupcion, trafico ilicito
de drogas y demas - y las consecuencias juridicas que se deriven de su
comision.

Hay que dejar claro que sin que haya perdido pujanza el ideal de que el ius puniendi

es una de las funciones que todo Estado se reserva al ejercitar la soberania estatal,
cuando se habla de la necesidad de desarrollar un proceso penal europeo, no se ha
planteado su codificacion general, esto es, para resolver cualquier tipo de litigios,
sino su articulacion sectorial®® para perseguir y castigar determinados euro-crimenes
o euro-delitos, para hacer frente a la proteccion efectiva de un elenco reducido de

30

Como sefiala RoxiN (2008, pp. 395-396), es “mejor, por lo menos en las proximas décadas,
mantener la libre competencia de los ordenamientos penales nacionales. De todos modos, como
se ha dicho, esto se caracteriza mediante una dosis cada vez mayor de colectividad. Y donde no
estan justificadas diferencias por circunstancias culturales o sociales, representan al menos un
amplio campo de experimentacion que al final da paso a las mejores soluciones. En una frase: el
crecimiento evolutivo conjunto del Derecho penal europeo es preferible a la obstruccion centralista
de una codificacion unitaria. La elaboracion e interpretacion cientifica de un Codigo Penal europeo
me parece por ello mas bien una tarea de las generaciones futuras mas remotas. Atin no sera el tema
del futuro inmediato”.
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bienes juridicos de caracter comunitario, tales como el presupuesto, la moneda unica,
y principalmente los intereses financieros de la Union®.

Con el paso de los afios se da por fracasada, o al menos con una eficacia limitada,
la cooperacion horizontal entre los Estados: como los instrumentos clasicos de
ayuda judicial mutua son inadecuados y los progresos realizados en materia de
cooperacion judicial limitados, en los casos de delitos economicos transnacionales
son habituales los retrasos, la destruccion de pruebas, la fuga de sospechosos, la no
facil reconstruccion de los circuitos financieros posteriores a las defraudaciones. En
esencia, con veintisiete poderes judiciales que aplican normas sustantivas y procesales
distintas, con participacion de instituciones de diversa naturaleza y composicion —
autoridades administrativas, policias y fiscales— se generan areas de impunidad que
para ser erradicadas hacen necesario emprender un sistema de cooperacion vertical
entre los 6rganos de la Unidn y los paises miembros.

En el Proyecto de Constitucion Europea que fracaso se insistia en esta misma
politica de actuacion (Arts. I11-171 y siguientes), de la cual podemos destacar:

1. Semarcé como ambito prioritario de accion el que engloba comportamientos

delictivos en los que se conjuguen dos elementos: primero, su caracter
particularmente grave; segundo, su dimension transfronteriza derivada del
caracter o de las repercusiones de dichas infracciones, o de una necesidad
particular de combatirlas segun criterios comunes. En concreto, se enumeran
algunos de ellos, como el terrorismo, el trafico ilicito de drogas y de armas,
el blanqueo de capitales, la corrupcion y la delincuencia organizada.
Los efectos derivados de su comision justifican que se plantee como
medida la aproximacion de las disposiciones legislativas y reglamentarias
de los Estados miembros, para lo cual se abren vias de actuacion tanto en
el ambito de la prevencion del delito como en el de su represion, siendo
posible acordar normas minimas relativas a las infracciones penales y a las
sanciones que llevan aparejada su comision.

2. Se refuerza la idea de que la cooperacion judicial en materia penal en la
Union Europea se tiene que basar en el principio del reconocimiento mutuo
de las sentencias y resoluciones judiciales, para lo cual habra que legislar
para: establecer normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento
en toda la Unidon de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus
formas; prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccion entre los Estados
miembros; fomentar la formacion de los magistrados y del personal de la
administracion de justicia; facilitar la cooperacion entre las autoridades

judiciales o equivalentes de los Estados miembros en el marco de las
acciones penales y de la ejecucion de resoluciones.

31 Vid. Friande (2006, pp. 41 y ss.)
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Ademas, con objeto de facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias
y resoluciones judiciales y la cooperacion policial y judicial en asuntos
penales con dimensidén transfronteriza, se podran establecer normas
minimas relativas a: la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados
miembros; los derechos de las personas durante el procedimiento penal;
los derechos de las victimas de los delitos; otros elementos especificos del
procedimiento penal.

No obstante, la adopcion de dichas normas minimas no sera dbice para que los
Estados miembros mantengan o introduzcan una mayor proteccion de los derechos
de las personas durante el procedimiento penal.

Fracasado el Proyecto de Constitucion Europea, todas estas ideas de cooperacion
policial y judicial recogidas en el Tratado de la Union Europea han sufrido un gran
impulso® con el Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Union
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado el 13 de
diciembre de 2007 por los Jefes de Estado o de Gobierno de los veintisiete paises,
adoptado con la finalidad de dotar a la UE de las instituciones modernas y los nuevos
métodos de trabajo que necesita para enfrentarse de manera eficaz a los desafios del
mundo de hoy, entre ellos, la delincuencia grave de caracter transnacional que actta
eny contra Europa.

En la materia que nos afecta, los Arts. 29 a 39 del Titulo VI del Tratado de la
Unidn Europea relativos a la cooperacion judicial en materia penal se han sustituido
por las disposiciones de los capitulos 1 —Disposiciones generales— y 4 —
Cooperacion judicial en materia penal— del Titulo V de la Tercera Parte del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea.

Mas alla de las cuestiones procedimentales relacionadas con la adopcion de los
acuerdos y resoluciones, los aspectos mas destacables son los siguientes:

a. Como linea de partida se marca una doble idea: por un lado, que la Union
constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia, pero dentro del
respeto a los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones
juridicos de los Estados miembros (Art. 67.1 TFUE), aspecto basico si se

32 Como sefiala MaNGAs MARTIN (2007, p. 4), “una vez que los articulos del Tratado de Lisboa se
inserten en un texto refundido, como los cromos en un album, tapando los preceptos derogados
o modificados del Tratado de la Unién Europea (TUE), éste cambiard y mejorard mucho su
estructura actual y su legibilidad. Es verdad que sobran preceptos sobre politica exterior, pero
en los aproximadamente 60 preceptos del TUE refundido cualquier ciudadano podra tener una
idea general de los valores y objetivos comunes, de quién hace qué y para qué en la UE”. En la
materia que nos ocupa, se establece un nuevo mecanismo automatico de cooperacion reforzada en
la cooperacion policial y judicial en materia penal; no obstante, como pero importante sefialar que
la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que ocupaba toda la parte II del Proyecto de Tratado
constitucional, no figurara en el nuevo documento, si bien éste incluira una mencion que sefialara
su caracter vinculante.
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quieren que progresen de manera adecuada los tramites de implementacion

de las distintas medidas que se pueden generar.

b. Desde una oOptica mucho mas practica, se declara que la Union se
esforzara por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas
de prevencion de la delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha en
contra de ellos, medidas de coordinacion y cooperacion entre autoridades
policiales y judiciales y otras autoridades competentes, asi como mediante
el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal vy,
si es necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones penales (Art.
67.3 TFUE).

c. Lacooperacion judicial en materia penal en la Union se basard, por un lado,
en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones
judiciales y, por otro lado, en la aproximacion de las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros, politica que se referird a
la definicion de las infracciones penales y a las consecuencias juridicas
derivadas de las mismas. Ahora bien, estas actuaciones aparecen limitadas
a un numero en principio —porque con los afios puede ser objeto de
ampliacion— reducido de &mbitos delictivos: el terrorismo, la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de mujeres y niflos, el trafico ilicito de
drogas, el trafico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion,
la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la
delincuencia organizada.

d. El Parlamento Europeo y el Consejo de responsabilizan de adoptar medidas
tendentes a (Art. 82.1 TFUE):

- establecer normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento
en toda la Unidn de las sentencias y resoluciones judiciales en todas sus
formas;

- prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccion entre los Estados
miembros*;

- apoyar la formacion de magistrados y del personal al servicio de la
administracion de justicia®*;

33

34

Vid. 1a Decision Marco 2009/948/JA1 del Consejo de la Union Europea de 30 de noviembre de 2009
sobre la prevencion y resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion en los procesos penales.
En general sobre este tema vid. OLLE SESE (2008), Eser (2009) y GonzALEZ CaNo (2010).

En enero de 2001 Francia present6 una Iniciativa con vistas a la adopcion de una Decision del
Consejo por la que se debia crear una Red Europea de Formacion Judicial, que no cuajo, la cual
tenia los objetivos de profundizar en el conocimiento mutuo de los sistemas juridicos, mejorar
la utilizacion de los instrumentos europeos e internacionales, intercambiar experiencias y definir
las necesidades de las actividades de formacion, favorecer la coordinacion entre los distintos
programas de formacion previstos por los paises miembros, y desarrollar actividades de formacion
para los miembros del cuerpo judicial.

Mas recientemente, el 22 de noviembre de 2008 el Consejo de la Union Europea y los Representantes
de los Gobiernos de los Estados Miembros dictaron la “Resolucion relativa a la formacion de jueces,
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- facilitar la cooperacion entre las autoridades judiciales o equivalentes de los
Estados miembros en el marco del procedimiento penal y de la ejecucion de
resoluciones.

De igual forma, cuando sea necesario para facilitar el reconocimiento
mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacion policial y
judicial en asuntos penales con dimension transfronteriza, podran establecer
normas minimas, que tendran en cuenta las diferencias entre las tradiciones
y los sistemas juridicos de los Estados miembros, y que se referiran a: la

fiscales y personal al servicio de la Administracion de Justicia en la Unién Europea”, en la que se
recogian las siguientes directrices que tienen que ser seguidas por los Estados Miembros en sus
actuaciones:

a) contribuir al desarrollo de una genuina cultura judicial europea, basada en la diversidad de los
sistemas legislativo y judicial de los Estados miembros y en la unidad a través del Derecho europeo;
b) mejorar el conocimiento del Derecho primario y del Derecho derivado de la Unién Europea
entre jueces, fiscales y personal de la administracion de justicia, promoviendo en particular la
mejora del conocimiento de los procedimientos ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, y sobre todo el procedimiento de peticion de decisiones prejudiciales sobre la validez o
la interpretacion de disposiciones del Derecho europeo;

¢) fomentar, mediante una formacion adecuada, la aplicacion del Derecho europeo por jueces,
fiscales y personal de la administracion de justicia, de modo que se respeten los derechos
fundamentales y los principios reconocidos en el articulo 6 del Tratado de la Union Europea y
reflejados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea;

d) fomentar el conocimiento de los ordenamientos juridicos y la legislacion de los demas Estados
miembros, especialmente fomentando cursos pertinentes de Derecho comparado;

¢) mejorar las competencias lingiiisticas de jueces y fiscales y del personal de la administracion de
justicia de toda la Union Europea;

f) fomentar una sensibilidad comun a los problemas que afronta todo el colectivo de jueces, fiscales
y personal de la administracion de justicia;

g) fomentar la reflexion comun sobre el desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia y sus
implicaciones para el correcto funcionamiento de la justicia.

Destacar en esta materia la existencia de la “Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales” (RIAEJ),
creada en el marco del “II Encuentro Iberoamericano de Consejos de la Judicatura” y aprobada
durante la “VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos
de Justicia” efectuada en Espafa del 23 al 25 de mayo de 2001, que se constituyé como una
comunidad de enlace entre las Escuelas Judiciales y Centros Publicos de Capacitacion Judicial de
Iberoamérica. La politica de esta Red se articula sobre la base de cinco ideas:

1) Apoyar la consolidacion del Estado constitucional y democratico de derecho y justicia.

2) Fortalecer el servicio publico de justicia por medio de la mejora de la capacitacion judicial y la
obtencion de la excelencia profesional de los servidores de la justicia, especialmente de los jueces y
magistrados.

3) Fortalecer los poderes judiciales iberoamericanos, por medio de un trabajo permanente de las
Escuelas Judiciales y centros publicos de capacitacion judicial.

4) Afianzar una mejor integracion judicial iberoamericana mediante la comprension, por parte de los
miembros de la judicatura, de los sistemas legales y judiciales de los demas paises iberoamericanos
y de los instrumentos de cooperacion nacionales e internacionales, asi como la formacion de los
miembros de la judicatura para promover dicha comprension.

5) Promover los elementos propios de la cultura e identidad judicial iberoamericana.
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2.

admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados miembros; los derechos
de las personas durante el procedimiento penal; los derechos de las victimas
de los delitos; otros elementos especificos del procedimiento penal.

e. Desde una perspectiva orgdnica, se ensalza el papel a cumplir por
EUROJUST como o6rgano de cooperacién y coordinacién entre las
autoridades nacionales encargadas de investigar y perseguir la delincuencia
grave que afecte a dos o mas Estados o que deba perseguirse seguin criterios
comunes, y a partir de este 6rgano se vuelve a insistir en la idea —frenada
sistematicamente en los ultimos afios— de crear una Fiscalia Europea,
verdadero bastion del Espacio Judicial Europeo.

MECANISMOS ORGANICOS DE COOPERACION Y
COORDINACION JUDICIAL EN LA UNION EUROPEA

Una vez hecho un breve repaso del panorama legal de la cooperacion judicial penal

en los ultimos diez afios, la conclusion que se puede extraer es que en esta materia
durante varios afos se ha caracterizado por legislar mucho pero por avanzarse poco
en la practica diaria, como en otros ambitos geograficos la institucion estrella es la
extradicion®. Asi, no son extrafos a nadie problemas como la falta de formacion
y especializacion en materia de cooperacion internacional, carencias idiomaticas,
o el desconocimiento de los diversos sistemas administrativos y procesales
externos al propio —y de las autoridades competentes en cada uno de ellos—, lo
que indefectiblemente derivan en tensiones, retrasos y actuaciones inefectivas y
desiguales.

35

Los antecedentes de los textos vigentes sobre auxilio judicial internacional penal han venido
marcados por los acuerdos y convenios sobre extradicion. Destacar en Iberoamérica:

- el “Acuerdo de Extradicion” suscrito por Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela de 18 de
julio de 1911;

- la “Convencion de Extradicion Centroamericana” de 7 de febrero de 1923;

- el “Convencion sobre extradicion de Montevideo” de 26 de diciembre de 1933;

- la “Convencion Interamericana sobre Extradicion”, de 25 de febrero de 1981, que hasta la fecha no
ha sido firmada por Colombia; y

- el “Acuerdo sobre Extradicion entre los Estados parte de MERCOSUR?, suscrito el 10 de diciembre
de 1998.

Ademas, Colombia regula la extradicion en los arts. 490 a 514 del Codigo de Procedimiento Penal,
y ademas tiene firmados convenios y acuerdos especificos de extradicion con Argentina (de 28 de
agosto de 1922), Bélgica (de 21 de agosto de 1912), Brasil (de28 de diciembre de 1938), Chile (de 16
de noviembre de 1914), Costa Rica (de 7 de mayo de 1928), Cuba (de 2 de julio de 1932), El Salvador
(24 de diciembre de 1900), Espana (de 23 de julio de 1892), Estados Unidos (de 14 de septiembre de
1979), Francia (de 9 de abril de 1850), Gran Bretana (de 27 de octubre de 1888), Guatemala (de 24 de
noviembre de 1928), México (de 12 de junio de 1928), Nicaragua (de 25 de marzo de 1929), Panama
(de 24 de diciembre de 1927), Peru (de 10 de febrero de 1870).

Con relacion a la extradicion vid. Rovira ViNas (2005), Garcia SANCHEZ (2006), Vv.Aa. (2006), y
NicHoLLs, MONTGOMERY y KNowLEs (2007).
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Por este motivo, la superacion de estas dificultades pasa porque la reciente
creacion de nuevos organismos y estructuras de cooperacion entre autoridades
policiales, fiscales, judiciales y aduaneras den los resultados practicos esperados, sin
que tengan que estar supeditados a la buena voluntad de los operadores implicados
en una concreta actuacion.

Nosotros vamos a hacer una breve exposicion de cuatro de los mas importantes:
los Magistrados de Enlace, la Red Judicial Europea, EUROJUST y la Fiscalia
Europea.

2.1. Magistrados de Enlace

El 22 de abril de 1996 el Consejo de la Unién Europea adoptd la Accion Comun
96/277/JAI para la creacion de un marco de intercambio de Magistrados de Enlace,
a consecuencia de dos iniciativas sucesivas: una franco-italiana u otra franco-
holandesa. De esta manera, se formaliz6 y generalizé el envio, tanto unilateral como
bilateral, de estos Magistrados que desde mitad de los aflos noventa existian entre
diversos paises europeos (Alemania, Holanda, Italia, Gran Bretaiia (...)), alguno de
los cuales, Francia, incluso habia aprovechado los resultados positivos alcanzados en
otros paises para intercambiar Magistrados con Estados Unidos. Por este motivo, en
el predmbulo de la Accion Comun se alude a que se han reputado como favorables
estas iniciativas ya emprendidas en algunos Estados miembros, que han enviado o
recibido magistrados o funcionarios de enlace ante las autoridades competentes en
materia de cooperacion judicial, asi como las iniciativas en curso destinadas a crear
una red eficaz de puntos de contacto judiciales dentro del &mbito de la lucha contra
la delincuencia organizada internacional.

El principal objetivo que se trata de obtener con su creacion es doble:

a. Porunlado,definirunmarcojuridicoclaroyutil paralasiniciativasexistentes,
para asi permitir incrementar su eficacia y favorecer su coordinacion. Ello
no obsta para que el envio y/o recepcion de estos Magistrados necesite de
la realizacion de acuerdos bilaterales o multilaterales entre los Estados
interesados, elaborados segun las orientaciones dadas en esta Accion
Comun que actiian como referencia cominmente consensuada.

b. Por otro, aunque en los acuerdos de creacion se tendran que precisar los
concretos cometidos que tienen que desarrollar los Magistrados en cada
uno de los territorios, con caracter general su actuacion estara preordenada
a permitir incrementar la rapidez y la eficacia de la cooperacion judicial,
y contribuir al mismo tiempo al intercambio de informacion sobre los
ordenamientos juridicos y sistemas judiciales de los Estados miembros y su
funcionamiento.

La utilidad de esta figura hace que su ambito de actuacion, en origen solo penal,
y en especial referida a la delincuencia organizada transnacional con todas sus
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manifestaciones (terrorismo, fraude y corrupcion, lucha contra la mafia, trafico de
estupefacientes, blanqueo de capitales y demas), se extienda también a mejorar la
cooperacion judicial civil. Y justamente esta disparidad en su ambito de actuacion
hace que no tenga que ser una institucion permanente —a diferencia, por ejemplo, de
la Red Judicial Europea— y que en cada pais pueda desarrollar cometidos diferentes
con base en problemas comunes*, por lo que estamos ante una figura que se enmarca
siempre en un contexto bilateral®’.

Si nos referimos a las funciones de los Magistrados de Enlace, incluiran
normalmente cualquier actividad que contribuya a impulsar y acelerar, sobre todo,
a través de contactos directos con los servicios competentes y con las autoridades
judiciales del Estado de acogida, todo tipo de cooperacion judicial en materia penal
—y en su caso civil—. Incluso podran incluir, basandose en acuerdos celebrados
entre el Estado miembro de envio y el Estado miembro de acogida, cualquier
actividad destinada a intercambiar informacion y datos estadisticos a fin de impulsar
el conocimiento mutuo de los distintos sistemas y bancos de datos juridicos de los
Estados interesados y las relaciones entre los profesionales del campo juridico de
ambos Estados.

A la vista de esta descripcion de las funciones efectuada por la Accion Comun se
puede constatar tres cuestiones intimamente relacionadas:

a. Ladenominacion oficial de Magistrados de Enlace no debe ser interpretada
en sentido restrictivo, puesto que aunque la practica habitual es designar
para los cometidos sefialados autoridades judiciales, nada impide que pueda
hacerse en favor de otros profesionales especialmente cualificados en
materia de cooperacion judicial, por ejemplo, funcionarios del Ministerio
de Justicia o miembros del Ministerio Publico. A consecuencia de ello,
para respetar la diversidad de los distintos ordenamientos juridicos en el
preambulo se alude expresamente a magistrados o funcionarios de enlace,
idea que se repite en el articulado.

b. Poraplicacion del principio de exclusividad jurisdiccional, estos Magistrados
de Enlace nunca ejerceran funciones jurisdiccionales®. Son agentes

36 Asi lo destacan los trabajos doctrinales de Babpie (1999, pp. 179 y ss.), GARzON REAL (2000, pp.
419 y ss.), RobriGuez SoL (2000, pp. 1y ss.), Prapa SoLagsa (2001, pp. 613 y ss.) y FUNGAIRINO
BRriNGAs (2001, pp. 301 y ss.), donde se alude a su utilidad especialmente en asuntos de narcotrafico,
blanqueo de capitales, fraude y corrupcion y terrorismo, sino también en la politica que ha seguido
Espafia al elegir el destino de los nombramientos de los mismos, tanto en la Union Europea (Francia
e Italia) como fuera de ella (Colombia, y aunque aun no esta formalizada parece que también con
Marruecos).

37  Galgo Peco (2003, p. 279).

38 Como destaca Louripo Rico (2003, pp. 210 y ss.), una interpretacion literal del texto de la Accion
Comun podria llevar a plantear dificultades practicas con la aplicacion del Convenio de Asistencia
Judicial de 2000, las cuales tienen que ser superadas.
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diplomaticos particulares, que estan bajo la autoridad directa del Embajador
de su pais de origen y que ejerce su funcion en los locales del Ministerio
de Justicia del pais de destino, con la finalidad de estar en contacto directo
con los servicios competentes y con las autoridades judiciales del Estado
de acogida, para asesorarles tanto sobre las singularidades del sistema
juridico del pais de acogida como del suyo propio, lo que no debe impedir
una intervencion activa en el desarrollo de algunas formas especificas de
asistencia judicial®.

c. La prohibicion de realizar personalmente diligencias en el pais de destino
no alcanza a la posible intervencion en la praxis de medios de prueba en
el mismo. En la practica ésta serd una de las principales funciones que
debera realizar puesto que son sabidos los problemas de utilizarlas luego
en el pais de origen; asi, debera informar y colaborar con el 6rgano judicial
competente para realizarla de las garantias que se exigen en su propio pais.
Esta idea se consagra en el Art. 4.1 del Convenio Europeo de Asistencia
Judicial Penal de 2000, en donde se establece que en los casos en los que se
conceda la asistencia judicial, el Estado miembro requerido observara los
tramites y procedimientos indicados expresamente por el Estado miembro
requirente, salvo disposicion contraria del Convenio, y siempre que dichos
tramites y procedimientos no sean contrarios a los principios fundamentales
del Derecho del Estado miembro requerido.

2.2. Red Judicial Europea

El 29 de junio de 1998 ¢l Consejo de la Union Europea, a instancia del Grupo
Multidisciplinar para la Prevencion y Persecucion del Crimen Organizado’, adopt6 la
Accion Comun 98/428/JAI por la que se cred la Red Judicial Europea, una estructura
estable, unificada y generalizada para todos los paises con cuya creacion se refuerza
la existencia de los Magistrados de Enlace y se palian las insuficiencias de éstos,
cuya existencia en ultima instancia queda supeditada a la voluntad individual de
cada uno de los Estados; en concreto, en la propia Accion Comun se indica que los
Magistrados de Enlace podran, en la medida en que cumplan funciones analogas
a aquellas confiadas a los puntos de contacto de la Red Judicial, ser asociados a la
misma por parte de cada Estado miembro que sea el Estado que envia al Magistrado
de Enlace, segiin modalidades que dicho Estado debera definir. Sin embargo, hay
que hacer notar que luego cada Estado es libre de fijar el nimero de puntos de
contacto que lo van a representar en funcion de sus normas nacionales y la division

39 Eneste sentido RobriGuez SoL (2000, p. 4), destaca el papel que puede cumplir en equipos conjuntos
de investigacion, en la realizacion de intervencion de telecomunicaciones, o en la preparacion de la
audicion por videoconferencia de testigos y peritos.

40 Cfr. LuenGo ALFonso (2000, p. 107) y JouTsen (2001, p. 289).
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interna de responsabilidades*, de forma que se asegure una cobertura efectiva de
todo su territorio y abarcando todas las formas de delincuencia grave, de tal forma
que mientras Italia aporta 56 puntos de contacto Bélgica solo 5.

Lacreacionde laRed Judicial Europea se ha hecho con base en dos consideraciones:
a. que es necesario mejorar atin mas la cooperacion judicial penal*? entre los
Estados miembros de la Unién Europea, en particular en la lucha contra las
formas de delincuencia grave®, que con frecuencia se presenta en forma de
verdaderas organizaciones, transnacionales en la mayoria de los casos;

b. quelamejora efectiva de la cooperacion judicial entre los Estados miembros
requiere la adopcion de medidas estructurales* en el ambito de la Unidn
Europea, destinadas a permitir el establecimiento de los contactos directos
adecuados entre las autoridades judiciales y otras autoridades, responsables
de la cooperacion judicial y de la accion judicial en la lucha contra las
formas de delincuencia grave en los Estados miembros;
apartir de las normas constitucionales, las tradiciones juridicas y la
estructura interna de cada Estado miembro, la Red Judicial Europea esta
compuesta por las autoridades centrales responsables de la cooperacion
judicial internacional, las autoridades judiciales u otras autoridades

41

4

43
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BramMmETZ (2001, p. 263), desde un primer momento criticd varios aspectos de la regulacion de
la Red Judicial, en especial la propia composicion de la Red, puesto que segun en qué pais, son
funcionarios, magistrados destacados en los Ministerios, fiscales, jueces o una combinacion de
todas las categorias, lo que provoca que en el seno de una delegaciéOn el acercamiento puede ser
diferente segiin el pragmatismo de unos o el realismo politico de otros. Esto es lo que ha sucedido en
Espaifia, en donde se mezclan autoridades del Ministerio de Justicia, miembros del Consejo General
del Poder Judicial y representantes de las Fiscalias Especiales Antidroga y Anticorrupcion, y de la
de la Audiencia Nacional.

Pero no sélo, podriamos decir, puesto que el 28 de mayo de 2001 el Consejo adopt6 una Decision
por la que también una Red Judicial Europea puede tener competencias en materia civil y mercantil.
Con relacion a la misma vid. PARrRA Garcia (2006, pp. 48 y ss.).

Como se puede constatar, no se marca como en otras instituciones su ambito de aplicacién de forma
clara y taxativa, puesto que literalmente cuando se aborda la cuestion de las funciones de los puntos
de contacto se establece que “los puntos de contacto seran intermediarios activos destinados a
facilitar la cooperacion judicial entre los Estados miembros, en particular en la actuacion contra las
formas de delincuencia grave”. De esta afirmacion hay que ver como se integran las expresiones
“en particular” y “delincuencia grave”. Para la segunda nos da una pista el art. 2 relativo a la
composicion, que alude a la delincuencia organizada, la corrupcion, el narcotréafico o el terrorismo,
pero solo a titulo ejemplificativo, puesto que como destacan GarzON REAL (2000) o ZARAGOZA
AGuADO (2002, pp. 629 y ss.) cumple un papel esencial en la lucha contra el blanqueo de capitales,
y no s6lo del que tenga como delito antecedente el narcotrafico, siguiendo las directrices marcadas
en el Consejo Europeo de Tampere —LUENGO ALFoNso (2000, pp. 110 y ss.)—.

Pero que no requieren dedicacion exclusiva en sus integrantes, porque como sefiala GaLgo PEco
(2003 , p. 280), el punto de contacto no es un cargo retribuido, y en todos los casos los designados
han de compatibilizar las obligaciones que como tales les incumbe con las inherentes a su funcion
0 cargo.
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competentes que tienen responsabilidades especificas en el marco de la
cooperacion internacional.

En la eleccion de los integrantes nacionales de la Red cada Estado miembro

tiene que velar porque su punto o puntos de contacto dispongan de un conocimiento
suficiente de otra lengua de la Union Europea diferente de la propia, teniendo
presente la necesidad de que dicho punto o puntos de contacto puedan comunicarse
con los de los otros Estados miembros.

Para apoyar a la Red Judicial Europea y complementar sus actividades, en Espaia

se han creado dos Redes internas*:

45

Este sistema de funcionamiento en Red se ha exportado a Iberoamérica desde Espaiia, por impulso
del Consejo General del Poder Judicial, donde Portugal y 21 paises iberoamericanos han formado la
“Red Judicial Iberoamericana de Cooperacion Judicial” (Iber-Red), que se constituy6 del 27 al 29
de octubre de 2004 en Cartagena de Indias (Colombia) con el apoyo de las tres instancias implicadas
en los procedimientos de auxilio judicial internacional (la Asociacion Iberoamericana de Fiscalias y
Ministerios Publicos, la Cumbre Judicial Iberoamericana y la Conferencia de Ministros de Justicia
de paises Iberoamericanos), y que de este modo formalizaba la iniciativa surgida del 31 de mayo al 2
de junio de 2004 en Fortaleza (Brasil) en la Conferencia de Ministros de Justicia Iberoamericanos.
La esencia de esta Iber-Red es semejante a las existentes en el ambito europeo: puntos de contacto
designados por las respectivas instituciones nacionales responsables en materia de cooperacion,
del ambito judicial y fiscal, asi como de las autoridades centrales (Ministerios), con conocimientos
especificos sobre estas cuestiones. También hay identidad en su funcion: optimizar la cooperacion
judicial en materia penal —y civil— entre los paises que la componen, complementando la labor
que estas materias llevan a cabo los poderes ejecutivos y autoridades centrales. Mas en concreto, se
fijan cuatro funciones especificas para los puntos de contacto: 1) proporcionar toda la informacion
necesaria para la buena cooperacion judicial entre los Estados a los otros puntos de contacto y
a las autoridades judiciales locales de sus Estados, para que puedan presentar de manera eficaz
una solicitud de cooperacion judicial; 2) identificar y facilitar cuando asi sean requeridos por otro
punto de contacto la informacion sobre la autoridad judicial, fiscal o administrativa encargada
de cumplimentar las solicitudes de cooperacion judicial; 3) buscar solucion a las dificultades que
puedan presentarse con motivo de una solicitud de cooperacion judicial; 4) facilitar la coordinacion
del examen de las solicitudes de cooperacion judicial en los Estados de que se trate, en particular
cuando varias solicitudes de las autoridades judiciales de dichos Estados deban ejecutarse en otro
Estado.

Desde un primer momento ha funcionado de forma razonable, en especial en los casos que afectan
a América Central y del Sur, tal y como se pone de manifiesto en la Memoria de 2005 de Eurojust.
También hay que destacar la importancia de la “Red Hemisférica de intercambio de informacion
para la asistencia judicial mutua en materia penal” (REMJA), que es un proyecto que se viene
desarrollando desde el afio 2000 a partir de una de las conclusiones alcanzadas en la Tercera
Reunion de Ministros de Justicia o Procuradores Generales de las Américas: incrementar y
mejorar el intercambio de informacion entre los Estados miembros de la OEA en la esfera de la
asistencia mutua en materia penal. En origen, un grupo de trabajo oficioso integrado por Argentina,
Bahamas, Canada y El Salvador, con el apoyo técnico de la Secretaria General de la OEA, empezo
a intercambiar ideas y a impulsar esta iniciativa, lo que cuajo a fines de 2001 con la primera version
de la Red: un sitio publico en Internet con informacion relacionada con la asistencia juridica mutua
en materia penal y extradicion para esos cuatro paises. Con posterioridad se han ido incorporando
otros muchos Estados de la OEA gracias al trabajo y al impulso institucional que han dado a la
Red la Reunion de Ministros de Justicia o Procuradores Generales de las Américas, la Asamblea
General de la OEA y las reuniones de la Cumbre de las Américas.
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a La Red Judicial Espafiola de Cooperacion Judicial Internacional,
regulada por el articulo 76 bis del Reglamento del Consejo General
del Poder Judicial 5/1995, la cual estd compuesta por 62 Magistrados
altamente especializados en la materia, que se distribuyen por todo el
territorio nacional y que se agrupan en dos divisiones: una civil (30) y
otra penal (32). El Servicio de Relaciones Internacionales del Consejo
General del Poder Judicial es el responsable de la coordinacion de la
Red y de su adecuado funcionamiento*.

b. La Red de Fiscales de Cooperacion Judicial Internacional, regulada
por la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 2/2003, que asume,
entre otras, la mision de facilitar los contactos directos de la Fiscalia
con las autoridades judiciales internacionales cuando dichos contactos
fueran necesarios para la ejecucion o la elaboracion de una peticion de
auxilio judicial internacional. Existe al menos un punto de contacto
de la Red en cada una de las Fiscalias espafiolas. Estos puntos de
contacto pueden prestar una ayuda importante a la hora de recabar la
informacioén necesaria para emitir o ejecutar una orden europea.

Cualquier 6rgano judicial o fiscal puede solicitar la asistencia o auxilio de alguno

de los puntos de contacto de la Red Judicial Europea, o de las dos Redes espafiolas,
cuando lo consideren necesario para la correcta ejecucion de un acto relativo a la
emision o ejecucion de una orden europea.

La Red Judicial Europea funciona de tres formas claramente diferenciadas:

a. Facilitando el establecimiento de contactos adecuados entre los puntos de
contacto de los diferentes Estados miembros, con vistas al cumplimiento de
las funciones que tienen encomendadas, que son:

- Intermediar activamente para facilitar la cooperacion judicial entre
los Estados miembros, en particular en la actuacion contra las formas
de delincuencia grave. Para ello, se encontraran a disposicion de las
autoridades judiciales locales y otras autoridades competentes de su

46

En la actualidad forman parte de la Red 30 paises, que disponen de tres instrumentos de trabajo:

- una “web publica” que da acceso a una biblioteca virtual que ofrece informacion juridica
relacionada con la asistencia mutua y la extradiciéon de los 34 Estados miembros de la OEA:
descripcion basica de su sistema juridico, los documentos juridicos principales —Constitucion,
Codigo Penal, Cédigo de Proceso Penal—, y los tratados bilaterales y multilaterales relacionados
con la asistencia mutua en materia penal y de extradicion;

- una “web privada”, al servicio exclusivo de los operadores de la cooperacion juridica internacional,
que incluye informacion sobre reuniones, contactos en los demas paises, un glosario de términos e
informacion sobre capacitacion; y

- un “sistema de comunicacion electronica seguro” para que las autoridades centrales de los
paises puedan llevar a efecto consultas —a través de un servicio de correo electronico instantaneo
seguro—, intercambios de informacion y documentacion y reuniones virtuales.

Para un estudio mas en detalle vid. Forcapa MiraNDA (2005, pp. 3263 y ss.) y PARrRA Garcia (2006,
pp- 48y ss.
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pais, de los puntos de contacto de los demas paises y de las autoridades
judiciales locales y otras autoridades competentes de los demas paises,
con el fin de permitir que éstos establezcan los contactos directos mas
apropiados. En la medida en que sea necesario, y basandose en un
acuerdo entre las administraciones afectadas, podran desplazarse para
reunirse con los puntos de contacto de los demas Estados miembros.

- Proporcionar la informacion juridica y practica necesaria a las
autoridades judiciales locales de su pais, a los puntos de contacto de
los demas paises y a las autoridades judiciales locales de los demas
paises, con el fin de permitirles preparar de forma eficaz una solicitud
de cooperacion judicial o de mejorar la cooperacion judicial en general.

- Favorecer la coordinacion de la cooperacion judicial, en los casos en
los que varias solicitudes de las autoridades judiciales de un Estado
miembro requieran una ejecucion coordinada en otro Estado miembro.

Desde una perspectiva estrictamente operativa, tener presente como el Art.

20.4 d) del Convenio de Asistencia Judicial Penal de 2000 insta a los Estados

miembros a designar puntos de contacto operativos las veinticuatro horas

del dia a los efectos de poder ofrecer una respuesta rapida a otro Estado
sobre la practica de una intervencion de telecomunicaciones, quienes bien
podrian ser los puntos de contacto de la Red Judicial Europea. Incluso
puede colaborar en las posibles transmisores de la informacion que el

Estado que practica una intervencion de comunicaciones realiza al Estado

en que se localiza la direccion de telecomunicaciones intervenida, siempre

y cuando el primer Estado considere que la informacién es de caracter

particularmente delicado, lo que no impide que el transmisor designado

pueda ser un Magistrado de Enlace integrado —o no— en la Red.

b. Organizando reuniones periddicas de los representantes de los Estados
miembros. Los objetivos de estas reuniones son, por un lado, permitir
que los puntos de contacto se conozcan e intercambien su experiencia, en
particular en lo referente al funcionamiento de la Red; por otro, constituir
un foro de debate sobre los problemas practicos y juridicos con los que se
encuentran los Estados miembros en el marco de la cooperacion judicial,
en particular en lo referente a la puesta en practica de los instrumentos
adoptados en el marco de la Union Europea.

Los resultados que se extraigan de las mismas se transmiten a los grupos

de trabajo competentes de la Union Europea, con el fin de servir de base de

debate para posibles modificaciones normativas y mejoras practicas en el
ambito de la cooperacion judicial internacional.

La primera reunion de la Red Judicial Europea tuvo lugar a los tres meses

siguientes a la entrada en vigor de la Accion Comun. Con posterioridad,

las reuniones se celebran de forma periddica sobre una base ad hoc, en
funcion de las necesidades observadas por sus miembros, por invitacion de
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la Presidencia del Consejo, que tomara asimismo en cuenta los deseos de los
Estados miembros de reunir a la Red.

Las reuniones se celebraran en principio en la sede del Consejo en Bruselas;
sin embargo, estd prevista la posibilidad de realizarlas en los Estados
miembros, con el fin de permitir que se retinan los puntos de contacto de
todos los Estados miembros con las autoridades del Estado anfitrién que
no pertenezcan a los puntos de contacto, asi como la visita a organismos
especificos de dicho Estado con responsabilidades en el marco de la
cooperacion judicial internacional o de la lucha contra determinadas formas
de delincuencia grave.

c. Proporcionar determinada informacion bdsica, de manera permanente

y actualizada, en particular por medio de una red de telecomunicaciones
adecuada. Porello, los puntos de contacto tienen que tener acceso permanente
a los cuatro tipos de informacion siguientes: los datos completos de los
puntos de contacto en cada Estado miembro, acompafiados, en su caso, de
la mencion de sus competencias en el ambito interno; una lista simplificada
de las autoridades judiciales y un repertorio de las autoridades locales de
cada Estado miembro; informacion juridica y practica concisa relativa a los
sistemas judiciales y procesales de los quince Estados miembros; los textos
de los instrumentos juridicos pertinentes y, en lo referente a los convenios
en vigor, el texto de las declaraciones y reservas.
De forma imperativa se impone que la informacion que se difunda en el
seno de la Red Judicial Europea debera actualizarse de forma permanente.
Ademas, serd responsabilidad de cada Estado miembro comprobar la
exactitud de la informacion contenida en el sistema e informar sin tardar al
Consejo en cuanto deba modificarse alguna de la informacion a la que se he
hecho alusion. En un primer momento, fue responsabilidad de la Secretaria
General del Consejo la gestion de la red, encomendandole en particular el
poner a disposicion de los miembros de la Red Judicial las informaciones
aludidas, asi como la actualizacién permanente de la informacion requerida
para el buen funcionamiento de la Red; sin embargo, desde que ha
comenzado a actuar plenamente Eurojust, la responsabilidad de asegurar
el acceso de los puntos de contacto a la informacion corresponde a la
Secretaria de Eurojust, que serda comin a este 6rgano y a la Red Judicial
Europea®’.
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Vid. el Documento COM (2007) 644 final que recoge la Comunicacion de la Comision al Consejo
y al Parlamento Europeo sobre el papel de Eurojust y la Red Judicial Europea en el marco de la
lucha contra la delincuencia organizada y contra el terrorismo en la Union Europea, donde se ponen
de manifiesto las diferencias de organizacion de la Red en los Estados Miembros, las dificultades
lingiiisticas, las dificultades juridicas vinculadas a la cooperacion internacional y las interferencias
frecuentes con las competencias de Eurojust, lo que justifica una reorganizacion y coordinacion
entre las distintas instituciones.
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2.3. Eurojust

De la creacion de la unidad EUROJUST se habld por primera vez en el Consejo
Europeo de Tampere, la cual tendria que integrarse por fiscales, jueces o funcionarios
de policia con competencias equivalentes, cedidos temporalmente por cada uno de
los Estados de la Union. La misiéon que tendria que desempefiar, dentro del objetivo
general de luchar contra la delincuencia organizada grave®, seria facilitar la
coordinacion de las Fiscalias nacionales, apoyar las investigaciones penales en los
casos de delincuencia organizada, asi como cooperar con la Red Judicial Europea
con objeto de simplificar la ejecucion de las comisiones rogatorias.

Estas ideas fueron plasmadas en el Art. 29 TUE, en la que en la facilitacion de la
cooperacion entre las autoridades judiciales y otras autoridades competentes de los
Estados miembros se reservaba un rol principal a la Uniéon Europea de Cooperacion
Judicial (Eurojust). Mas concretamente, en el Art. 31.2 TUE se disponia que el
Consejo fomentard la cooperacion mediante EUROJUST de las tres siguientes
formas:

a. capacitando a EUROJUST para que contribuya a una adecuada coordinacion
entre las autoridades nacionales de los Estados miembros encargadas de la
persecucion del delito;

b. impulsando la colaboracion de EUROJUST en las investigaciones relativas
a asuntos de delincuencia transfronteriza grave, especialmente en casos de
delincuencia organizada, teniendo en cuenta en particular los analisis de
Europol;

c. favoreciendo una estrecha cooperacion de EUROJUST con la Red Judicial
Europea con el objeto, en particular, de facilitar la ejecucion de las
comisiones rogatorias y las solicitudes de extradicion.

Con un texto similar se repitieron estos elementos basicos de EUROJUST en el
Art. ITI-174 del Proyecto de Constitucion Europea.

En el Art. 69D del Tratado de Lisboa, incorporado como Art. 85 TFUE, se
avanza mas al querer convertir a EUROJUST en la punta de lanza de la cooperacion
judicial penal para investigar y perseguir la delincuencia grave que afecte a dos o
mas Estados miembros o que deba perseguirse seguin criterios comunes, basandose
en las operaciones efectuadas y en la informacion proporcionada por las autoridades
de los Estados miembros y por Europol. Y mas, porque las competencias que se le
pueden atribuir son mucho mas practicas y ejecutivas, y controlables en cuanto a los
resultados obtenidos®:

a. el inicio de diligencias de investigacion penal, asi como la propuesta de
incoacion de procedimientos penales por las autoridades nacionales

48 Vid. Lopes da Mota (2003, pp. 177 y ss.)

49  Vid. el art. 12 TUE, que corresponsabiliza a los parlamentos nacionales —junto al Parlamento
Europeo— del buen funcionamiento de la Union, dandoles participacion en la evaluacion de las
actividades de Eurojust.
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competentes, en particular los relativos a infracciones que perjudiquen a los
intereses financieros de la Union;

b. la coordinacion de las investigaciones y los procedimientos mencionados
anteriormente™;

c. la intensificacion de la cooperacion judicial, entre otras cosas mediante la
resolucion de conflictos de jurisdiccion’ y una estrecha cooperacion con la
Red Judicial Europea.

El 14 de diciembre de 2000 el Consejo adoptd una Decision por la que se cred una
Unidad provisional de cooperacion judicial (Pro-Eurojust), con sede en Bruselas®,
hasta que el 6 de marzo de 2002 funcionara como una estructura definitiva y estable,
por aplicacion de una nueva Decision de 18 de febrero de 2002, la cual, para reforzar

a Eurojust, ha sido modificada parcialmente por una Decision de 16 de diciembre de
2008%.

La principal novedad que presenta esta instituciébn es que tiene reconocida
personalidad juridica propia como un 6rgano mas de la Unidn, al igual que la
Comision, el Consejo, o el Parlamento, estando financiada con cargo al presupuesto
general de la Union Europea, excepto los sueldos y retribuciones de los miembros

50 En esta labor debera prestar un apoyo importante a Europol en su funciéon de coordinacion,
organizaciéon y realizacion de investigaciones y actividades operativas, llevadas a cabo
conjuntamente con las autoridades competentes de los Estados miembros o en el marco de equipos
conjuntos de investigacion, tal y como se destaca en el art. 88.2.b) TFUE.

51 Segun el art. 10 de la Decision Marco reguladora de la prevencion y resolucion de conflictos de
ejercicio de jurisdiccion en los procesos penales, cuando se confirme la existencia de procedimientos
paralelos en diversos Estados las autoridades competentes de cada uno de ellos estan obligados en
primer término a entablar consultas directas a fin de llegar a un consenso sobre cualquier solucion
eficaz tendente a evitar las consecuencias adversas derivadas de dichos procedimientos paralelos,
lo cual podra derivar, si procede, en una concentracion de los procesos penales en un solo Estado
miembro; en ello, tendran en cuenta los hechos y alegaciones del asunto y todos los factores que
estimen pertinentes. En estos conflictos de jurisdiccion Eurojust tendrd un rol activo en los casos de
disenso, esto es, cuando no haya podido lograrse un acuerdo entre los paises enfrentados, situacion
en la cual cualquiera de las autoridades competentes de los Estados miembros tendra que darle
traslado del conflicto, si bien el dictamen que emita —sin demora— Eurojust no serd vinculante
para los paises afectados, quienes deberan comunicar y motivar su decision expresamente, salvo
en el caso de que ello perjudique a los intereses fundamentales de la seguridad nacional o ponga
en peligro la seguridad de las personas; ademas, siempre que al menos una de las autoridades
competentes que participe en las consultas directas lo estime oportuno debera informarse a
Eurojust de todo caso en el que se hayan producido o sea probable que se produzcan conflictos de
jurisdiccion y puede trasladarse un caso a Eurojust en todo momento.

52 Gavrgo PEco (2004, p. 284) aclara cuales fueron las motivaciones de crear esta unidad previa: en el
documento de conclusiones del Consejo de Tampere se sefialaba como plazo para la adopcion por
parte del Consejo del instrumento juridico preciso para la puesta en funcionamiento de la unidad
el fin del afio 2001. Sin embargo, esta Unidad Pro Eurojust se mostrd escasamente operativa en la
practica, fundamentalmente porque los Estados tenian dudas de su encaje en sus ordenamientos
juridicos internos. Pero en este punto, como en otros que ya hemos resaltado, los acontecimientos
del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos contribuyeron a clarificar y acelerar el proceso.

53 Sobre la misma vid. TiRADO ROBLES (2010).
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nacionales y de sus asistentes, que correran por cuenta de los Estados miembros de
origen.

Meses después de haber iniciado el camino de la cooperacion judicial internacional
en la Union Europea, se considerd que era necesario mejorar la misma, en particular
en la lucha contra las formas graves de delincuencia, de la que son frecuentemente
responsables organizaciones transnacionales. Ello requiere la adopcion urgente a
escala de la Union de medidas estructurales destinadas a facilitar la coordinacion
optima de las investigaciones y actuaciones judiciales de los Estados miembros que
cubran el territorio de varios de ellos, en el pleno respeto de los derechos y libertades
fundamentales.

A consecuencia de ello, los objetivos que se marcaron para EUROJUST fueron
los siguientes:

a. fomentary mejorar la coordinacion, entre las autoridades competentes de los
Estados miembros®*, de las investigaciones y de las actuaciones judiciales en
los Estados miembros, teniendo en cuenta toda solicitud presentada por una
autoridad competente de un Estado miembro y toda informacion aportada
por cualquier 6rgano competente en virtud de disposiciones adoptadas en el
marco de los Tratados;

b. mejorar la cooperacion entre las autoridades competentes de los Estados
miembros, en particular facilitando la ejecucion de la asistencia judicial
internacional y de las solicitudes de extradicion;

c. apoyar en general a las autoridades competentes de los Estados miembros
para dar mayor eficacia a sus investigaciones y actuaciones.

54  De hecho, los Estados miembros estan obligados a establecer un sistema de coordinacion nacional
de Eurojust que coordine la labor que realicen:
a) los corresponsales nacionales de Eurojust;
b) el corresponsal nacional de Eurojust para los asuntos de terrorismo;
¢) los corresponsales nacionales de la Red Judicial Europea y hasta otros tres puntos de contacto de
la misma; y
d) los miembros nacionales o puntos de contacto de la Red de equipos conjuntos de investigacion,
asi como de la red de puntos de contacto en relacion con las personas responsables de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, de la red de puntos de contacto en contra de
la corrupcion y de la red sobre cooperacion entre los organismos de recuperacion de activos de los
Estados miembros en el ambito del seguimiento y la identificacion de productos del delito o de otros
bienes relacionados con el delito.
Dentro de cada Estado miembro este sistema de coordinacion nacional de Eurojust tiene que
facilitar la realizacion de sus tareas, y en especial:
a) garantizar que el sistema de gestion de casos reciba de forma eficaz y fiable la informacion sobre
el Estado miembro interesado;
b) ayudar a determinar los casos que corresponde tratar con la asistencia de Eurojust o de la Red
Judicial Europea;
¢) ayudar el miembro nacional a determinar las autoridades pertinentes para la ejecucion de las
solicitudes y decisiones de cooperacion judicial, incluida las referentes a instrumentos que den
efecto al principio de reconocimiento mutuo;
d) mantener estrechas relaciones con la unidad nacional de Europol.
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A peticion de una autoridad competente de un Estado miembro EUROJUST
también puede prestar su apoyo a investigaciones y actuaciones que afecten
unicamente a ese Estado miembro y a un tercer pais, cuando se haya celebrado
con dicho pais un acuerdo de cooperacion®, o cuando en casos concretos exista
un interés esencial en dicho apoyo. También, EUROJUST puede prestar su apoyo
a investigaciones y actuaciones judiciales que afecten Unicamente a ese Estado
miembro y a la Comunidad.

Mientras que con relacion a la Red Judicial Europea se defiende un ambito
competencial material amplio que exceda de las formas de delincuencia grave,
con relacion a EUROJUST la intitulacion de la Decision que lo regula ya marca la
competencia: las formas graves de delincuencia. Sin embargo, en el art. 4 se concretan
mas las cosas, dando lugar incluso a una diferenciacion de los tipos de actuaciones
de EUROJUST:

a. El ambito de competencia general de EUROJUST abarca los tipos de
delincuencia y las infracciones para los que Europol*®® tenga, en todo
momento, competencia de actuacion®, lo que equivale referirla a la
delincuencia organizada, el terrorismo y otras formas de delitos graves

55 Eurojust puede mantener relaciones de cooperacion, por una parte, con terceros paises —a los que
puede enviar Magistrados de Enlace en comision de servicios—, y por otro con organizaciones
internacionales y sus organismos subordinados de Derecho Publico, con otros organismos de
Derecho publico basados en un acuerdo entre dos o mas Estados, y la Organizacion Internacional
de Policia Criminal (Interpol). Estos acuerdos podran referirse, en particular, al intercambio de
informacion, incluidos los datos personales, y al envio de funcionarios de enlace en comision de
servicios a Eurojust. Estos acuerdos solo podran celebrarse previa consulta por parte de Eurojust
con la Autoridad Comiin de Control en relacion con las disposiciones sobre proteccion de datos y
tras la aprobacion del Consejo por mayoria cualificada. Eurojust informara al Consejo de los planes
que tenga para entablar estas negociaciones y el Consejo llegard a las conclusiones que estime
adecuadas.

A titulo de ejemplo, indicar que el 4 de mayo de 2009 Eurojust e Iber-Red firmaron en Lisboa
un “Memorandum de Entendimiento” con la finalidad de consolidar la relacion entre ambos
organismos y reforzar la lucha contra las formas graves de delitos transnacionales.

56 Desde el 1 de enero de 2010 la Oficina Europea de Policia se ha convertido en una agencia
dependiente de la Unién Europea, tal y como se habia previsto en la Decision del Consejo de 6 de
abril de 2009.

57 En la reforma operada por la Decision de diciembre de 2008 se elimino la alusion expresa a
determinados tipos de delincuencia (la delincuencia informatica; el fraude y la corrupcion, asi
como cualquier infraccion penal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad Europea;
el blanqueo de los productos del delito; los delitos contra el medio ambiente; la participacion en
una organizacion delictiva), dejando la determinacion de la competencia objetiva a la tipologia
delictiva que se fije en el Anexo de la Decision europea por la que se crea Europol. Con relacion a
la cooperacion policial vid. por todos CARRERA HERNANDEZ (2003).
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listadas en un Anexo®®, asi como a los delitos penales conexos¥, en la
medida en que dos o mas Estados miembros se vean afectados de tal modo
que, debido al alcance, gravedad y consecuencias de los actos delictivos, se
requiera una actuacion comun de los Estados miembros.

b. Enotros tipos de infracciones distintas de las resefiadas, EUROJUST podra,
a titulo complementario y de conformidad con sus objetivos, colaborar
en investigaciones y actuaciones judiciales a instancia de la autoridad
competente de un Estado miembro.

EUROJUST esta compuesto por un miembro nacional enviado temporalmente®
por cada Estado miembro, en comision de servicios, conforme a su sistema
juridico®, con la condicion de Fiscal, Juez o funcionario de Policia con competencias
equivalentes. Cada miembro nacional estara asistido, como minimo, por un suplente
y por otra persona en calidad de asistente, a quienes de manera especifica se les
asigna la sustitucion del titular en sus tareas; ademas, cada Estado podra establecer
uno o varios corresponsales nacionales®.

58 En el Anexo a la Decision se enumeran esas “otras formas graves de delincuencia” de las que de
manera especifica es competente Europol: trafico ilicito de estupefacientes, actividades ilicitas
de blanqueo de capitales, delitos relacionados con materiales nucleares o sustancias radiactivas,
trafico de inmigrantes clandestinos, trata de seres humanos, delincuencia relacionada con el
trafico de vehiculos robados, homicidio voluntario, agresion con lesiones graves, trafico ilicito de
organos y tejidos humanos, secuestro, retencion ilegal y toma de rehenes, racismo y xenofobia, robo
organizado, trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y obras de arte, fraude
y estafa, chantaje y extorsion, violacion de derechos de propiedad industrial y falsificacion de
mercancias, falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos administrativos
falsos, falsificacion de moneda, falsificacion de medios de pago, delito informatico, corrupcion,
trafico ilicito de armas, municiones y explosivos, trafico ilicito de especies animales protegidas,
trafico ilicito de especies y variedades vegetales protegidas, delitos contra el medio ambiente,
trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento. En la parte final del Anexo
se definen alguno de estos delitos, como el trafico de inmigrantes clandestinos, la trata de seres
humanos, las actividades ilicitas de blanqueo y el trafico ilicito de estupefacientes.

59  Por “delito conexo” se entiende los cometidos:

a) con objeto de procurarse los medios para perpetrar los actos para los que Europol sea competente;
b) para facilitar o consumar la ejecucion de los actos para los que Europol sea competente;
¢) para conseguir la impunidad de los actos para los que Europol sea competente.

60 Ello no quiere decir que estos policias, fiscales y jueces mantengan sus competencias y cometidos
en sus instituciones nacionales, por cuanto esta implicita su dedicacion en exclusiva, lo cual ha sido
reforzado en la reforma de 2008, que entre otras cuestiones sefala, por un lado, que estos miembros
nacionales deberan tener su lugar de trabajo habitual en la sede de Eurojust en La Haya (Holanda),
al igual que el suplente y el asistente, y, de existir, por los demas suplentes y asistentes, y por
otro, que los Estados miembros tienen que garantizar que las autoridades nacionales competentes
responderan sin demora indebida a la solicitudes que se les hagan.

61 Conrelacion a Espafia hay que tomar en consideracion la Ley 16/2006, de 26 de mayo, que regula el
Estatuto de Miembro Nacional de Eurojust y las relaciones con este érgano de la Union Europea.

62 A pesar de que se ha eliminado expresamente la posibilidad de que los miembros nacionales
puedan ser punto de contacto de la Red Judicial Europea, se ensalza la idea de que Eurojust y
Red Judicial Europea mantengan relaciones privilegiadas, que se basen en su caracter consultivo y
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Con relacion al estatuto de estos miembros nacionales, estaran sujetos al Derecho

nacional de su Estado miembro de origen, el cual determinard la duracion del
mandato —por encima del minimo legal de cuatro afios—, la posible renovacion, y
las causas y procedimiento de una eventual separacion del cargo antes de finalizar el
mandato, y todo ello pensando en permitir el correcto funcionamiento de Eurojust®.

Cada Estado miembro tiene que definir la naturaleza y el alcance de las

competencias que confiere a su miembro nacional por lo que respecta a la
cooperacion judicial del propio Estado miembro; mas alla de ello, toda la informacion
intercambiada entre EUROJUST y los Estados miembros, incluidas determinadas
solicitudes de actuacion, se canalizara a través del miembro nacional®.

63

64

complementario —especialmente entre el medio nacional, los puntos de contacto de la Red Judicial
Europea del mismo Estado miembro y los corresponsales nacionales para Eurojust y la Red Judicial
Europea—, y que respeten la especificidad de la Red Judicial Europea. El art. 25 bis de la Decision
2008 de Eurojust, con el fin de asegurar la eficacia de la cooperacion, obliga a que se adopten las
siguientes medidas:

a) los miembros nacionales informaran, en funcion de cada situacion, a los puntos de contacto de
la Red Judicial Europea de todos los casos que, en su opinion, podrian ser tratados mejor por dicha
Red;

b) la Secretaria de la Red Judicial Europea formara parte del personal de la Secretaria de Eurojust.
Funcionara como unidad separada. Podra disponer de los recursos administrativos de Eurojust
que sean necesarios para la ejecucion de los cometidos de la Red Judicial Europea, incluidos los
necesarios para sufragar los costes de las asambleas plenarias de la Red. Cuando las asambleas
plenarias se celebren en Bruselas en los locales del Consejo solo se sufragaran los gastos de viaje
y los de interpretacion. Cuando las asambleas plenarias se celebren en el Estado miembro al que
corresponda la Presidencia del Consejo, solo podra sufragarse una parte de los gastos totales de la
asamblea;

¢) a las reuniones de Eurojust podra invitarse, decidiendo en cada caso, a puntos de contacto de la
Red Judicial Europea.

En esta materia, vid. la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo de 23 de
octubre de 2007 sobre el papel de Eurojust y la Red Judicial Europea en el marco de la lucha contra
la delincuencia organizada y contra el terrorismo en la Union Europea.

Por ejemplo, de manera especifica el art. 9.1 dispone que cuando el miembro nacional sea presidente
o vicepresidente de Eurojust, la duracion de su mandato como miembro serd como minimo la que
permita desempeifiar ese cargo hasta el final del mandado electivo.

Hay que destacar que los Estados miembros tienen que garantizar que su miembro nacional sea
informado —sin demora injustificada— de cualquier caso que afecte directamente al menos a
tres Estados miembros y para los cuales se hayan transmitido al menos a dos Estados miembros
solicitudes o decisiones de cooperacion judicial, incluidas las referentes a instrumentos que den
efecto al principio de reconocimiento mutuo y:

a) el delito de que se trata esta castigado en el Estado miembro de solicitud o de expedicion con
pena privativa de libertad o medida de seguridad de un periodo maximo de al menos cinco o seis
anos, que debera decidir el Estado miembro afectado, y esta incluido en la siguiente lista: trata de
seres humanos; explotacion sexual de los niflos y pornografia infantil; trafico de drogas; trafico
ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones; corrupcion; fraude contra los
intereses financieros de las Comunidades Europeas; falsificacion del euro; blanqueo de dinero;
ataques contra los sistemas de informacion; o bien

b) existen indicios materiales de que esté implicada una organizacion delictiva; o bien
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Todos los miembros nacionales designados formaran el Colegio.

Las funciones de EUROJUST son distribuidas dependiendo de que actiie a través
de sus miembros nacionales, o colegiadamente:
a. Cuando actue a través de los miembros nacionales correspondientes, Eurojust:

Podré solicitar a las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados, motivando su solicitud, que: lleven a cabo una investigacion
o unas actuaciones judiciales sobre hechos concretos; reconozcan que
una de ellas puede estar en mejores condiciones para llevar a cabo una
investigacion o unas actuaciones judiciales sobre hechos concretos;
realicen una coordinacion entre las autoridades competentes de
los Estados miembros afectados; creen un equipo conjunto de
investigacion, de conformidad con los instrumentos de cooperacion
pertinentes; faciliten cuanta informacién sea necesaria para que
EUROJUST desempeiie sus funciones; tomen medidas especiales de
investigacion; y tomen cualquier otra medida que esté justificada en
relacion con la investigacion o las actuaciones judiciales.

Garantizara que las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados se informan mutuamente sobre las investigaciones Yy
actuaciones judiciales de que EUROJUST tenga conocimiento.
Ayudara a las autoridades competentes de los Estados miembros, a
peticion de éstas, a garantizar la mejor coordinacion posible de las
investigaciones y actuaciones judiciales.

Colaborard para mejorar la cooperacion entre las autoridades
competentes de los Estados miembros.

Cooperara y consultara con la Red Judicial Europea, entre otros medios
utilizando su base de datos documental y ayudando a mejorarla.
Aportara su apoyo a investigaciones y actuaciones judiciales que
afecten a las autoridades competentes de un inico Estado miembro.

b. Cuando acttie colegiadamente, EUROJUST

En su ambito competencial podra, exponiendo los motivos, solicitar
a las autoridades competentes de los Estados miembros afectados:

¢) existen indicios de que el caso puede presentar una importante dimension transfronteriza o
tener repercusiones a nivel de la Union Europea, o de que podria afectar a otros Estados miembros
distintos de los directamente afectados.

Ademas, los Estados miembros velaran porque su miembro nacional esté informado de las
siguientes cuestiones:

a) los casos en que se han producido ya o sea probable que se produzcan conflictos de jurisdiccion;
b) las entregas vigiladas que afecten al menos a tres Estados, de los que dos, como minimo, sean
Estados miembros;

¢) las dificultades o denegaciones reiteradas de ejecucion de las solicitudes o de resoluciones de
cooperacion judicial, incluso sobre los instrumentos que dan efecto al principio de reconocimiento

mutuo.

H IUSTITIA‘ N°9 « ISSN: 1692-9403



E IUSTITIA‘ Diciembre de 2011

Nicolas Rodriguez Garcia * pp.9-58

que lleven a cabo una investigacion o unas actuaciones judiciales
sobre hechos concretos; que reconozcan que uno de ellos puede estar
en mejores condiciones para llevar a cabo una investigaciéon o unas
actuaciones judiciales sobre hechos concretos®; que lleven a cabo
una coordinacion entre las autoridades competentes de los Estados
miembros afectados; que creen un equipo conjunto de investigacion,
de conformidad con los instrumentos de cooperacion pertinentes;
que faciliten cuanta informacion sea necesaria para que EUROJUST
desempefie sus funciones.

Garantizara que las autoridades competentes de los Estados miembros
se informan mutuamente sobre las investigaciones y actuaciones
judiciales de que EUROJUST tenga conocimiento y que tengan
repercusiones a escala de la Union o puedan afectar a Estados miembros
distintos de los directamente concernidos.

Ayudara a las autoridades competentes de los Estados miembros, a
peticion de éstas, a garantizar la mejor coordinacion posible de las
investigaciones y actuaciones judiciales.

Colaborard para mejorar la cooperacién entre las autoridades
competentes de los Estados miembros, en particular basandose en los
analisis realizados por EUROPOL.

Cooperaray consultara con la Red Judicial Europea, entre otros medios
utilizando su base de datos documental y ayudando a mejorarla.

Podra ayudar a EUROPOL, en particular facilitandole dictamenes
basados en los analisis que haya realizado®®.

Podra facilitar apoyo logistico, lo que podra incluir asistencia para la
traduccion, interpretacion y organizacion de reuniones de coordinacion.

2.4. Fiscalia Europea

Si en la Union Europea el pasado reciente y el presente en materia de cooperacion

internacional lo domina FEUROJUST, el futuro debiera estar en manos de la Fiscalia
Europea®”. Nos expresamos en un condicional dubitativo puesto que estamos ante la
iniciativa que mas impacto ha desatado en los tlltimos quince afios, creando amplios y

65

66
67

Esto cada vez mas se pone de manifiesto en las distintas Decisiones Marco que en materia penal se
estan adoptando. Por ejemplo, en el caso de las 6rdenes europeas de detencion y entrega un pais en
el que concurran varias con relacion a una misma persona puede pedir un dictamen a Eurojust para
tomar la decision. Sobre esta cuestion vid. Galvez Diez (2006, pp. 463 y ss.).

Con relacion a las relaciones entre Eurojust y Europol vid. BERTHELET (2001, pp. 468 y ss.).

Con relacion a esta institucion vid. QUERALT JIMENEZ (1999, pp. 1 y ss.), BELL (2000), Louripo Rico
(2002, pp. 145 y ss.), PiatroLi (2002), Lo (2003, pp. 1432 y ss.), MIGUEL ZARAGOZA (2003, pp. 219 y
ss.), Barais (2004, pp. 745 y ss.), ConDE-PumpIDO TOURON (2004, pp. 1y ss.), LopEs ba Mota (2004,
pp. 111 y ss.), RopbriGUEZ GaRcia (2005, pp. 456 y ss.) y Sousa (2005).
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fuertes grupos de defensores como de detractores. Quiza por ello, conscientes de las
dificultades —mas politicas® que técnicas—, los Estados europeos han establecido
en el Art. 86.1 TFUE una salvaguarda: a falta de la unanimidad de los veintisiete
paises, basta con que al menos nueve de los Estados miembros lo quieran para que en
ellos y para ellos se pueda crear este 6rgano de la Union®.

Antes de llegar a este punto consecuencia de una de las reformas mas alabadas

del Tratado de Lisboa, destacar que tres han sido los impulsos mas importantes dados
para la futura creacion de la Fiscalia:

a. En el “Corpus Juris para la proteccion de los intereses financieros de la
Unién Europea”, un texto en el que por primera vez se codifica el deseo
de armonizar una parte del Derecho Penal y Procesal penal de la Union
Europea, se recogié por vez primera esta institucion, como evidente
plasmacion del principio de territorialidad europea. La propuesta, aunque
no cuajé en esencia por esas dificultades politicas comentadas, si sirvid
en esta materia y en otras muchas —la mas desarrollada luego la orden
europea de detencion y entrega— para abrir un debate y posterior reflexion
publica de hacia donde debia ir el proceso de convergencia de la justicia
penal.

b. La Comision de las Comunidades Europeas el 11 de diciembre de 2001
hizo publico el “Libro Verde sobre la proteccion de los intereses financieros
comunitarios y la creacién de un Fiscal Europeo”, con el objetivo de concretar
la idea y profundizar en las repercusiones practicas de su implantacion. Con
base en ello, el Parlamento Europeo hizo un llamamiento a la Convencion
para que en el orden del dia de la Conferencia Intergubernamental sobre
la revision de los Tratados de 2004, incluyera, como primera fase de una
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Indudablemente, su disefio derivaria en una clarificacion supranacional de lo que se piensa que
debe ser el rol del Ministerio Fiscal en el proceso penal, y su implantacion tendria que superar
como condicionante previo la adaptacion de las regulaciones nacionales de sus Fiscalias en cuanto
a los aspectos basicos contenidos en su estatuto: organizacion y estructura, principios de actuacion,
autonomia e independencia, financiacion... En este punto, no se descubre nada nuevo si se recuerda
que Espafia es uno de los paises que mas camino tendria que recorrer en el proceso de armonizacion,
por cuanto en la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 el rol principal en la fase previa
del juicio oral lo ostenta el Juez de Instruccion; por ello, sin lugar a dudas puede decirse que el punto
nuclear en las discusiones de los trabajos preparatorios en la elaboracion de un nuevo codigo de
proceso penal en Espaiia radica en el rol que quiere atribuirsele al Ministerio Fiscal como principal
—y Unico para algunos— actor en el proceso penal y director de la investigacion penal. Sobre esta
controvertida cuestion vid. entre otros muchos GIMENO SENDRA (2005), ANDRES IBANEZ (2007), DiEz-
Picazo Ponce DE LEON (2007), Espina Ramos (2008), FUENTES Sor1aNO (2008), GARBERT LLOBREGAT
(2008), MoreNO CATENA (2008) y BASTARRECHE BENGOA (2010).

Esta es una clara manifestacion que la Union Europea de hoy se esta construyendo a la carta, a
varias velocidades, un espacio de geometria variable —JiMENo BULNEs (2008, p. 3)—, lleno de
excepciones y de cooperaciones en paralelo que van en contra de la ansiada unidad. A este respecto
vid. DONAIRE ViLLA (2010).
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operacion indispensable para un funcionamiento mas democratico y eficaz
de las instituciones de la Unidn, la introduccion de un Art. 280 bis en el
que se recogieran las funciones de la Fiscalia Europea’ asi como otros de
sus rasgos fundamentales —nombramiento, destitucion, misién y alguno
de sus principios rectores—, efectuando una remision al Derecho derivado
para otras cuestiones: los tipos penales perseguibles en relacion con los
intereses financieros de las Comunidades y las penas aplicables; las normas
de procedimiento aplicables a las actividades del Fiscal Europeo, y aquellas
por las que se controlara la admisibilidad de las pruebas; las disposiciones
aplicables al control jurisdiccional de los actos de procedimiento adoptados
por el Fiscal Europeo en el ejercicio de sus funciones.

c. En el Proyecto de Constitucion Europea (Art. III-175) se sefialaba que la
Fiscalia Europea sera en un futuro inmediato una pieza clave dentro de la
politica general de cooperacion judicial penal en la Union Europea para
combatir manifestaciones delictivas como las comentadas.

En la actual Europa de los veintisiete sabemos, por mor del Art. 86 TFUE,

que:

- el ambito de aplicacién primigenio estd limitado al combate de las
infracciones que perjudiquen los intereses financieros de la Unién
Europea, si bien este ambito podra ser expresamente’! ampliado
para alcanzar a toda la delincuencia grave que tenga dimension
transfronteriza y a delitos graves que afectan a varios Estados
miembros;

- las competencias que se le otorgan —en su caso en colaboracion con
EUROPOL— son descubrir a los autores y complices de las infracciones

70 El texto del art. 280 bis recogia con toda claridad el nticleo central de las funciones que estaba

71

llamada a desempeiiar la Fiscalia: “El Fiscal Europeo tendra como mision investigar, acusar y
enviar a juicio a los autores o complices de infracciones que afecten a los intereses financieros de
la Comunidad y ejercer ante los 6rganos jurisdiccionales competentes de los Estados miembros la
accion publica relativa a estas infracciones en el marco de las normas previstas por el legislador
comunitario”.

De forma implicita esta competencia primaria equivale a redirigirla a la actividad de los grupos
delictivos organizados que actuan de forma transfronteriza. Esta idea esta perfectamente explicada
en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se ha modificado
el Coédigo Penal espafiol: “...el fendmeno de la criminalidad organizada atenta directamente
contra la base misma de la democracia, puesto que dichas organizaciones, aparte de multiplicar
cuantitativamente la potencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo en
su seno o a través de ellas, se caracterizan en el aspecto cualitativo por generar procedimientos
¢ instrumentos complejos especificamente dirigidos a asegurar la impunidad de sus actividades
y de sus miembros, y a la ocultacién de sus recursos y de los rendimientos de aquéllas, en lo
posible dentro de una falsa apariencia de conformidad con la ley, alterando a tal fin el normal
funcionamiento de los mercados y de las instituciones, corrompiendo la naturaleza de los negocios
juridicos, e incluso afectando a la gestion y a la capacidad de accion de los 6rganos del Estado”.
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sefialadas, incoar un procedimiento penal y solicitar la apertura de juicio
contra ellos, y ejercer ante los 6rganos jurisdiccionales competentes de
los Estados miembros la accidon penal relativa a dichas infracciones;

- por via de un reglamento habra que fijar el Estatuto de la Fiscalia
Europea, las condiciones para el desempeiio de sus funciones, las
normas de procedimiento aplicables a sus actividades y aquéllas que
rijan la admisibilidad de las pruebas, asi como las normas aplicables
al control jurisdiccional de los actos procesales realizados en el
desempeiio de sus funciones.

Con esta base legal tan reducida, son muchas las cuestiones que quedan en el
tintero del legislador comunitario para ser desarrolladas en los proximos meses: la
adopcion del instrumento juridico para la creacion de este 6rgano, su organizacion
y funcionamiento, sus competencias —extendidas—, las normas reguladoras del
procedimiento, las facultades de investigacion, y el control jurisdiccional de las
actuaciones y diligencias que afecten a derechos y garantias fundamentales.

REFLEXION FINAL

Muchos son los esfuerzos normativos y presupuestarios pero los resultados
obtenidos en cooperacion judicial internacional penal son preocupantemente
insatisfactorios, ya que el principal problema es superar las asimetrias entre
los ordenamientos juridicos, incluso en espacios geograficos con altos niveles
de integracion politica y economica como la Union Europea, en el que conviven
veintisiete ordenamientos juridicos poco homogéneos’ y en donde atin se busca un
modelo de Derecho Penal y procesal penal europeo”.

Tampoco ayuda mucho la normativa sobre la materia, tanto por los mencionados
problemas derivados del tiempo que tardan en ratificarse las normas internacionales
y los distintos niveles de compromiso y lealtad en los procesos de transposicion,
como por la acumulacion de normas que tienen que aplicarse al mismo caso, lo cual
se puede evidenciar desde dos perspectivas distintas:

1%) Desde una optica material, las previsiones sobre la cooperacion internacional se
contienen en normas generales —cddigos procesales y codigos organicos nacionales,
y convenios y acuerdos internacionales de mayor o menor ambito territorial— como
en normas especificas, las cuales realizan un tratamiento genérico de la materia —
cooperacion, asistencia y auxilio internacional penal— o monografico —asistencia
mutua y extradicion basicamente, pero cada vez mas traslado de detenidos y presos,

72 Como se senala en la “Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre Un espacio de libertad, seguridad y justicia al servicio de los ciudadanos”
de 16 de junio de 2009, la Europa de la justicia debe construirse sobre el respeto a la diversidad de
los sistemas nacionales, si bien esta diversidad no debe ser fuente de incomprension mutua.

73 Sobre esta cuestion vid. por todos SiEBER (2010, pp. 168 y ss.).
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ejecucion de exhortos o cumplimiento de condenas penales en el extranjero—, ya
referido abiertamente a cuestiones penales en general o circunscrito a algunos ambitos
delictivos —trata de personas, en especial mujeres y menores de edad; tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas; terrorismo y su financiacion; lavado de activos, recuperacion
de bienes, productos y efectos del delito; crimen organizado...—.

2%) Desde una dptica espacial, conviven en materia de asistencia juridica normas

de Derecho interno, convenios bilaterales y convenios multilaterales.

Buen ejemplo de ello lo tenemos en Colombia, quien:

- al igual que sucede en otros paises, la legislacion interna en esta materia
esta marcada por previsiones constitucionales™ y desarrollada basicamente
en el Codigo de Procedimiento Penal”, y los procedimientos prescritos en
materia de cooperacion judicial internacional se encuentran desarrollados
por el Manual de Cooperacion Internacional en Materia Penal de 16 de
septiembre de 2009, expedido por la Fiscalia General de la Nacidén (Res.
0-4717), que sustituye al Manual de Asistencia Judicial Mutua Nacional e
Internacional de 22 de enero de 2002 (Res. 0-0024);

- tiene vigentes instrumentos bilaterales en esta materia con Cuba (“Convenio
sobre Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal” de 13 de marzo de 1998),
Espaiia (“Convenio de Cooperacion Judicial” de 29 de mayo de 1997) y
Peru (“Convenio sobre Asistencia Judicial en Materia Penal” de 12 de julio
de 1994); y

- es parte de convenios multilaterales como la “Convencion Interamericana
contra la corrupcion” de 29 de marzo de 1996, la “Convenciéon de Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas”
de 20 diciembre de 1998, la “Convencion de Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional” de 15 de noviembre de 2000, y la
“Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion” de 31 de octubre de
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La Constitucion Politica de Colombia contempla en su Art. 9 que las relaciones exteriores del Estado
se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en
el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia. También
se consagra, en sede de los principios reguladores de las relaciones internacionales, que el Estado
promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecologicas
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional (Art. 226). Por ultimo, es objeto
destacado de tratamiento la integracion latinoamericana, disponiendo que el Estado tiene que
promover la integracion econdmica, social y politica con las demas naciones y especialmente, con
los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracion dse tratados que sobre bases
de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para conformar
una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones directas para la
constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano (Art. 227).

En concreto, en los Arts. 484 a 517, agrupados en tres capitulos relativos a materia probatoria,
extradicion y sentencias extranjeras.
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2003, todos ellos con un contenido claro y cada vez mas extenso y detallado
sobre asistencia juridica.

Las dosis de esperanza en que las cosas cambien tienen que generarse a partir de la
existenciay operatividad de los mecanismos organicos de cooperacion y coordinacion
como los estudiados, y especialmente del clima personal de colaboracién existente
entre policias, fiscales y jueces, que con su buen hacer suplen frecuentemente las
restricciones estructurales, funcionales y presupuestarias de estos organos, y los
frenos politicos que a su trabajo se ponen interna y externamente.

Esperemos que la repetida frase lapidaria de que contra delincuentes del siglo
XXI se lucha con instrumentos y métodos del siglo XIX pueda ser revertida a sus
justos términos, de forma igual a lo que sucede cuando se afirma que /a globalizacion
de la delincuencia tiene que ser seguida de una globalizacion de la respuesta penal.
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