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1. PREMISA

En Italia, las relaciones entre criminalidad organizada y sistema procesal
penal han sido normalmente abordadas desde una perspectiva nacional, par-
ticularmente amparadas por el marco normativo interno y las caracteristicas
excepcionales o derogatorias de los instrumentos en su lugar.

Hoy, el aumento exponencial del fendmeno exige una dimensién mas
amplia de analisis, pues esta ligado al desarrollo transnacional y a la capa-
cidad de condicionamiento politico y financiero de las estructuras criminales
que, insertdndose con posiciones de poder en el normal funcionamiento de
la sociedad, son consideradas una amenaza para los derechos, para la de-
mocracia y para la paz?. A razén de esto, se ha establecido la necesidad de
estrechar las profundizaciones sobre los aspectos “normativos” y sobre los
resultados de aplicacion nacionales el examen de los impulsos supranaciona-
les, y en particular europeos, en una Optica de sistema penal integrado®. En

* Traduccién a cargo de Miguel A. Girao Isidro.
1 AA.VV., Processo penale e criminalita organizzata, a cura di GREVI, V., Bari, 1993; AA.VV., Ora-
lita e contraddittorio nei processi di criminalita organizzata, Milano, 1999.

2 Cfr. FERRAJOLI, L., Criminalita organizzata e democrazia, in Studi quest. crim., 2010, pp. 15y
Ss.

3 Cfr. RUGGERI, A., “Sistema integrato di fonti e sistema integrato di interpretazioni, nella prospet-
tiva di un’Europa unita”, in ID., ltinerari di una ricerca sul sistema delle fonti, XIV, Torino, 2010,
pp. 185y ss.
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este contexto, esta ante todo el surgimiento de la fuerte exigencia de combatir
el dato criminal en las formas de la prevencion y de control, acompanada por
una significativa voluntad de armonizar y hacer homogéneas las legislaciones
nacionales.

Aparecen significativas, también, las instancias de defensa social a gran
escala hasta las amenazas representadas por graves formas de criminalidad
organizada. lgualmente importantes son las prohibiciones operativas de al-
gunos institutos relacionados con las investigaciones transnacionales y los
informes jurisdiccionales entre autoridades de paises diversos, en el sentido
de una lenta superacion de las dificultades operativas y de una siempre mayor
exigencia de consolidacion de las instituciones existentes. Se refuerza, ade-
mas, la exigencia de control centralizado de las informaciones con la creacion
de una data base europea en materia de crimen organizado, modelada sobre
el esquema que ya se tiene uso en Italia“.

Si se examinan, en particular, las influencias de la normativa y de la juris-
prudencia europea sobre los modelos nacionales, se encontrara una especie
de influjo “biunivoco”. Por una lado, en efecto, la armonizacién del derecho
interno con el de los otros Estados miembros condiciona los sistemas nacio-
nales y los orienta a construir los intereses de la Unién Europea; por el otro,
el valioso background de algunas experiencias nacionales (me refiero, sobre
todo, a la italiana) termina por producir modelos exportables en toda la vertien-
te europea: fuertes notas de homogeneizacion s e manifiestan, por ejemplo,
en el sector de las medidas de prevencion, o en la identificacidon de nuevos
instrumentos de investigacion

Al mismo tiempo, parece siempre imponerse mas un fortalecido interés
hacia el respeto —también sobre este aspecto— por los derechos procesales
fundamentales, de acuerdo con una vision antropocéntrica del sistema penal,
que no puede desatender el derecho a la intimidad de los ciudadanos®. Por
estas razones, en el creciente europeismo judicial, abierto igualmente a los
estimulos de la jurisprudencia fuente®, se perfila la necesidad de verificar la

4 ZANOTTI, D., “Moving forward on judicial cooperation in Europe: can the ltalian anti-mafia data-
base be taken as an example?”, in <http://bit.ly/1Yd6zdJ>, 8 giugno 2015.
5 Las problematicas son afrontadas por ZANOTTI, D. , “Moving forward on judicial cooperation in

Europe: can the ltalian anti-mafia database be taken as an example?”, cit., pp. 15y ss. En argu-
mento, DI PAOLO, G., “La circolazione dei dati personali nello spazio giudiziario europeo dopo
Prim”, in La cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale nell’Unione Europea dopo il
Trattato di Lisbona, a cura di Rafaraci, T., Milano, 2011, p. 186.

6 Visién aguda del fenédmenos son ofrecidas por DONINI, M., Europeismo e scienza penale, Milano,
2011, pp. 49 e ss. y por MILITELLO, V., “L’identita della scienza giuridica penale nell’'ordinamento
multilivello”, in Riv.it.dir.proc.pen., 2014, pp. 106 y ss.; Instituciones sobre el aspecto procesal se
deben a RUGGIERI, F. , “Prolegomeni ad un diritto penale e processuale europeo”, in Cass. pen.,
2005, p. 2783. Sobre las dificultades del proceso de armonizacion y de las resistencias de los
Estados en la materia se refiere SPENCER, J.R., “The Green Paper on obtaining evidence from
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cabida de las garantias procesales, con respecto a las disposiciones especi-
ficamente dictadas para estas fenomenologias criminales y a las respuestas
judiciales de sector.

2. LASESTRATEGIAS DE LUCHA Y DE ARMONIZACION

Tradicionalmente, la intervencién de la Uniéon Europea en materia de
criminalidad organizada ha sido traducida en la emanacion de una serie de
decisiones marco, inspiradas por la exigencia de armonizacién de los dife-
rentes sistemas nacionales y de lucha contra la criminalidad en una Optica de
cooperacion y mutuo reconocimiento de las decisiones judiciales’. Para evitar
insidiosas formas de forum shopping, debidas a las reglamentaciones nacio-
nales, muy diversas las unas de las otras bajo el perfil de la homogeneidad de
los delitos y de las relativas sanciones, las fuentes europeas han utilizado una
nocién amplisima de criminalidad organizada en la que han sido reconduci-
das, también, crimenes econdmicos, delitos de falsedad, corrupcion, fraudes
fiscales y comunitarios®.

El proceso de armonizacién de las normas incriminadoras nacionales,®
sobre todo, se ha propuesto el objetivo de hacer homogénea la descripcién de
los elementos constitutivos de delito, con referencia a la tipologia de los ilicitos
y a los niveles sancionatorios, manifestando una atencién constante hacia los
instrumentos dirigidos a realizar el muto reconocimiento™.

Este objetivo esta expresado en el articulo 1 de la Decision Marco del 24
de octubre de 2008 (2008/841 GAI), relativa a la lucha contra la criminalidad
organizada, en la cual esta contemplada una nocién de organizacién criminal
derivada del texto de la Convencién de Palermo del 2000". Considerando las
tradiciones normativas en materia de delito asociativo, propias de los paises
anglosajones, basadas sobre el common law, la Decision Marco ha acogido

one Member State to another and securing its admissibility: the Reaction of one British Lawyer”,
in <http://bit.ly/1J53Tlo>, 9, 2010, pp. 604 y ss.

7 Cfr. Decretos Legislativos N.°¢ 61/2010, fijan disposicioens para conformar el derecho interno
de la Decision marco 2008/909/GAl, en tema de reconocimiento de ejecucion de las sentencias
penales extranjeras.

8 Se ve, al respecto, el Plano de accion de la Unién Europea contra la criminalidad organizada,

aprobado por el Consejo europeo de Amsterdam, el 16-17 de junio de 1997, en GU C 251 del
15.8.1997, p. 1.

9  Legible en: <http://bit.ly/1P17607>.

10  La Decision marco 2008/841 GAI ha sustituido la accién comun 98/733/GAl del 21 de diciembre
de 1998 sobre la punibilidad de la participaciéon en una organizacién criminal, orientado a refor-
zar la lucha contra la criminalidad organizada al interior de la Unién europea.

11 United Nations Convention against Transnational Organized Crime, 13 de diciembre de 2000
(llamada Convencién de Palermo), incluida a nombre de la Comunidad europea con la Decision
2004/579/CE del Consejo.
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una acepcion amplia de conductas punibles, para incluir, también, aquellas
estructuras segun el modelo de la conspiracy'.

Las consecuencias procesales de estas elecciones se reflejan sobre la
estructura de la imputacién de los delitos asociativos transnacionales. Tam-
bién, la capacidad de estas fenomenologias criminales de proyectarse en di-
versos paises implica dificultades muy serias en la identificacion de la jurisdic-
cion, que esta tradicionalmente anclada al territorio de un Estado miembro, en
el cual son cometidos (totalmente o parcialmente) los delitos y se prescinde
del lugar en el cual la asociacion criminal esta establecida o tiene sus bases.
Las lineas de Politica Criminal, contenidas en la Council conclusions setting
up the Euro priorities for the fight against organised crime based on the OCTA
(Organised Crime threat assessment and the related action plan), muestran
un llamado urgente, dirigidos a los Estados miembros y a los organismos de
la Unién para combatir el crimen transnacional, con el fin de tomar en cuenta
los resultados de los analisis realizados por Europol y resumidos en el OCTA,
y convertirlos en iniciativas estratégicas y operativas.

Segun el Consejo europeo, la lucha contra el crimen organizado debe,
en efecto, servir para reducir el potencial de amenaza y los dafnos contra los
Estados de derecho. Por lo demas, la necesidad de un tratamiento unitario de
estos fendmenos con medidas mayormente capaces de influir en las particu-
lares legislaciones nacionales en la materia se ha visto corroborada, sea en
el Tratado de Lisboa, sea en los resultados de la Conferencia de Estocolmo

El Tratado de Lisboa ha confirmado la eleccién ya a su tiempo operada
en oportunidad de la Cumbre de Tampere de 1999 (concl. 33-36) y ha consa-
grado el principio fundamental del mutuo reconocimiento de las decisiones ju-
diciales (art. 82 TFUE). La perspectiva del acercamiento de las disposiciones
legislativas y reglamentarias entre los Estados miembros es instrumental para
el reforzamiento de la confianza reciproca entre las autoridades judiciales de
los paises miembros. Esta constituye condicion esencial para la aplicacion de
los instrumentos basados sobre el mutuo reconocimiento. El titulo V de TFUE
contiene significativas innovaciones en el sector de la cooperacién judicial
penal (cap. IV, arts. 82-86), cuya actuacion se dirige a producir ulteriores
progresos en la construccion del espacio de libertad, seguridad y justicia,
mediante la superacion del método llamado intergubernativo y la introduccion
de nuevos mecanismos de produccién normativa.

En lo que respecta a los aspectos de derecho penal sustancial, conforme
el art. 83 TFUE, el Parlamento europeo y el Consejo, con arreglo a las directi-
vas y segun el procedimiento legislativo ordinario, podran establecer normas
comunes minimas relativas a la definicién de los delitos y de las sanciones en

12 Elarticulo 2 de la Decision marco 2008/841 GAIl del Consejo del 24 de octubre de 2008 describe
las conductas penalmente relevantes.
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esferas de criminalidad particularmente graves que presentan una dimension
transnacional, derivadas del caracter o de la implicacion de tales delitos o de
una particular necesidad de combatirlos sobre bases comunes. Entre dichas
esferas (ademas del terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion
sexual de mujeres y de menores, el trafico ilicito de estupefacientes, el trafico
ilicito de armas, el blanqueo de dinero, la corrupcion, la falsificacién de medios
de pago y la criminalidad informatica) esta comprendida, también, la crimina-
lidad organizada.

En el segundo paragrafo del art. 83 TFUE, las competencias no son iden-
tificadas por sectores especificos, sino son relacionadas por la aproximacion
de las disposiciones legislativas y reglamentarias, con el unico limite repre-
sentado por el hecho de que el sector haya sido ya objeto de medidas de
armonizacion. En este contexto, se adoptan Directivas, dirigidas a introducir
normas minimas relativas a la definicion de los delitos y de las sanciones,
cuando la aproximacion de las legislaciones resulte indispensable para garan-
tizar la actuacion eficaz de una politica de la Union.

El articulo 83 TFUE prevé, en los parrafos 1y 2, especificos y expresos
ambitos de competencia penal de la UE, sea con fines de lucha contra formas
de criminalidad particularmente graves y a menudo por su naturaleza trans-
nacional, sea expresion del poder ya reconocido a la UE por la jurisprudencia
de la Corte de Justicia'®, con el fin de favorecer el alcance de los objetivos
que tienden normativas extrapenales, emitidas por la UE para regular algu-
nas materias del ex “primer pilar’. Este poder segun el articulo 83, se debera
por consiguiente expresar mediante directivas, o instrumentos legislativos que
exigen la actuacion en los ordenamientos internos con normativas nacionales.
No obstante, la formulacién del art. 83 representa ciertamente un paso funda-
mental hacia la creacion de un verdadero y propio derecho penal europeo’.

Surge constantemente la voluntad de potenciar progresivamente las fun-
ciones de Eurojust con posibilidad de incoar las investigaciones, y con un
reforzamiento de los poderes de coordinacidn de las investigaciones suprana-
cionales, a través del expreso reconocimiento del poder de prevenir y resolver
los conflictos de jurisdiccion. Se desea resolver, en particular, la limitada ca-
pacidad del organismo para formular propuestas, dirigidas a las autoridades
nacionales competentes, para el inicio de investigaciones penales. Indicacion
de este tipo procede ya del Plazo de accion para la actuacion del Programa de

13 La referencia es por ejemplo de la Corte de Justicia, 13 de setiembre de 2005 en el caso
C-176/03, en materia de tutela del ambiente.

14 Sobre el tema PICOTTI, L., “Limiti garantistici delle incriminazioni penali e nuove competenze
europee alla luce del Trattato di Lisbona”, in AA. VV., L’evoluzione del diritto penale nei settori di
interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, a cura di Grasso, G./ L. Picotti / R. Sicurella,
Milano, 2011, pp. 212 y ss.; BERNARDI, A. , “La competenza penale accessoria della Unione
Europea: problemi e prospettive”, in Dir. pen. contemp. Riv. trim., 2012, 1, pp. 43y ss.
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Estocolmo, habiendo, entre otras cosas, la Comision Europea fijado la adop-
cion de una propuesta de reglamento para el otorgamiento de las funciones
de Eurojust'®. Mas recientemente, estas estrategias han sido confirmadas por
el Consejo europeo de los jefes de Estado y de Gobierno reunidos en Ypres,
el 26 y 27 de junio de 2014.

Cabe senalar, luego, que a partir del Programa de Estocolmo, aprobado
por el Consejo Europeo del 10 y 11 de diciembre de 2009, en la dptica de un
ulterior desarrollo de un area de libertad, seguridad y justicia, se ha propuesto
una accion concertada de las instituciones europeas, constantemente orien-
tadas hacia la tutela de los intereses y de las necesidades de los ciudadanos,
para la promocion y el respeto de las libertades fundamentales, en el contexto
de un elevado standard de seguridad europea (punto 1.1).

Las materias de cooperacion de policia y judicial penal estaban intere-
sadas por las previsiones de los puntos 3 (A Europe of law and justice), 4 (A
Europe that protects)y 7 (The role of Europe in a globalised world — the exter-
nal dimension) del Programa. Por lo tanto, la Comision y el Consejo han sido
llamados, primero, para asegurar una plena e integral actuacion de los instru-
mentos ya existentes, también, mediante un atento monitoreo de los procedi-
mientos de implementacion nacional en los diversos Estados miembros, con
el fin de asegurar una mayor integracion y coherencia sobre el plano interno
(punto 1.2.4). En este diseno originario, el Consejo fue llamado a definir un
nivel comun europeo de sanciones maximas para crimenes particularmente
graves. Paralelamente, sobre el plano procesal, se sugeria la creacién de un
sistema general, incluyendo medidas basadas sobre el principio del mutuo
reconocimiento en sustitucion de mecanismos centrados, predominantemen-
te, sobre el sistema de las rogatorias (punto 3.1.1.).

El impulso “politico” ha transferido a la Comision y al Consejo el objetivo
de utilizar mas eficazmente agencias y organismos como Europol, Eurojust’®
y Frontex, mediante su implicacion sistematica en los casos investigativos
transnacionales de mayor relevancia, y no solamente para los delitos de te-
rrorismo (punto 4.3.1). Del mismo modo, los organismos de la Unién han sido
llamados a adoptar iniciativas dirigidas a reforzar el uso, en lo apropiado, de

15 Lainiciativa relativa para su insituticion incumbira al Consejo, que debera actuar segun un es-
pecial procedimiento legislativo, por unanimidad y luego de haber obtenido el consenso del
Parlamento europeo.

16 Cfr.,, las lineas de accion del instituto esbozadas en el Eurojust’s Multi-annual Strategic Plan,
2012 -2014 (http://bit.ly/103sxAF ), sobretodo inspiradas por la reciproca confianza y por el reci-
proco reconocimiento, por la coperacién y por la coordinacién con las otras agencias y érganos
dedicados en la aseguracion de la libertad, seguridad y justicia en Europa. Significativo incluso
el rol de conector de las best practices y de intercambio con las autoridades nacionales con el
fin de contrarrestar los crimenes mas graves. La implementacion de los instrumentos de coo-
peracion judicial se une al potenciamiento de los intercambios de informacién en un contexto
ampliamente inspirado por la confianza.
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los equipos de investigacion comunes'’. La acentuacién de estos aspectos de
operational cooperation estaba perfectamente en linea con la accion expresa
de la UE a través de los actos normativos adoptados sobre el final de 200818,
No obstante, en el sugerido fortalecimiento “formal” de las estructuras, se en-
cuentran todavia muchas dificultades en la actuacion concreta de los organis-
mos de investigacion europea.

En efecto, la regulacion institucional y la organizativa del Ministerio Pu-
blico europeo son genéricas y, al mismo tiempo, resultan sin resolver muchos
de los nudos, puestos especialmente por el segundo parrafo del articulo 86,
sobre el ejercicio de una competencia penal directa de la Unién Europea’™.
La referencia a los intereses financieros dificulta, posteriormente, el marco,
lo que deja perfilar convergencias y superposiciones con la OLAF (Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude) y hace necesarias ulteriores conexiones
y acciones de coordinacion.

Ademas, como es normalmente subrayado por la Comisién europea, la
accioén del derecho penal de la Union Europea, junto a los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, debe ser orientada por el maximo respeto de los
derechos humanos?. Este ultimo objetivo impone un analisis de los institutos
particulares que no se detenga exclusivamente sobre las caracteristicas y so-
bre las potencialidades de la comprobacién, sino que vea el constante respeto
de las garantias procesales fundamentales.

3. UNAVISION EUROUNITARIA DEL CRIMEN ORGANIZADO

La Resolucion sobre la criminalidad organizada en la Unién Europea,
adoptada por el Parlamento Europeo el 25 de octubre de 2011, es simbdlica-
mente expresiva de la estrategia delineada?'. En ella, aprobada por larguisima
mayoria, se condensan muchas de las lineas guias delineadas y se reafir-

17  La Ley del 9 de julio de 2015, N.° 114 de Delegacion al Gobierno para la adaptacion de las di-
rectivas europeas y la actuacion de otros actos de la Unidn europea, permitra finalmente actuar
los marcos investigativos comunes supranacionales, de conformidad con la Decisién marco N.°
2002/465/GAl. Sobre el tema VITALE, A., “Le squadre investigative comuni”, in Aa.Vv., La circo-
lazione investigativa nello spazio giuridico europeo: strumenti, soggetti, risultati, a cura di Filippi,
L., / P. Gualtieri / P. Moscarini / A. Scalfati, Padova, 2010, pp. 67 y ss.; PONTEDURO, S., “Le
squadre investigative comuni: un nuovo strumento di cooperazione giudiziaria”, in Cass. pen.,
2012, p. 3566.

18  Es directa para el potenciamiento de Europol la decisién 2009/371/GAl del 6 de abril de 2009,
que sustituye integralmente la Convencion de 1995.

19  Ladisposicion prevé que la Fiscalia europea es competente para detectar, perseguir y aperturar
juicio, eventualmente en colaboracién con Europol, a los autores de los delitos que infringen los
intereses financieros de la Union.

20  Comunicacion, Com (2011) 573 de la Comision europea, 20 de setiembre de 2011.

21 La Resolucion del Parlamento europeo del 25 de octubre de 2011 sobre la criminalidad or-
ganziada en la Union europea (2010/2309(INI) esta integralmente legible en el sitio: <http://bit.
ly/1bAyXi8>.
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man algunas indicaciones particularmente interesantes. Se perfila, primero, la
necesidad de una extendida sensibilizacion de la opinidn publica hacia esta
tipologia de fendmenos®, se evidencia el tratamiento auténomo de la crimi-
nalidad organizada respecto al terrorismo, se sugieren la incriminacion de la
participacion en una organizacion criminal y la prevision de un delito de aso-
ciacion de caracter mafioso?3, con principal atencion, también, de los delitos
en el sector ambiental. Desde este punto de vista, el Parlamento ha solicitado
a la Comision evaluar la abolicion del actual doble enfoque (que criminaliza,
sea la participacion, sea la conspiracién) y de identificar una serie de delitos
tipicos para los cuales, independientemente de la pena maxima prevista en
los ordenamientos de los Estados miembros, sea configurable tales hechos
juridico penales (punto 7).

Se trata indudablemente de un planteamiento distinto respecto del pasa-
do: basta pensar en la ya mencionada definicién de participacién en una orga-
nizacion criminal contenida en el art. 5 de la Convenciéon ONU de Palermo del
2000 o en el art. 2 de la Decision Marco 2008/841/GAl del Consejo. Ambos, en
efecto, consideran delito tanto la participacion como el comportamiento con-
sistente en un acuerdo o en un conceso para establecer, o una organizacion
criminal, o una asociacioén estructurada; es decir, la conspiracy, figura tipica de
los ordenamientos de common law.

La indicacion del Parlamento europeo intenta superar la incompatibilidad
de la prevision de la conspiracy con los ordenamientos de civil law, dado la
elevada indeterminacién de la misma, normalmente utilizada como instrumen-
to de anticipacion de la tutela en delitos plurisubjetivos o de agravacion de la
responsabilidad por delitos consumados en contextos organizados. Son ade-
mas evidentes, en este frente, los efectos sobre la carga de la prueba, cuando
el delito-objeto realizado por los asociados precede de dificil y problematica
demostracion.

Se privilegia una solucién inspirada en el principio de legalidad-determi-
nacion de los hechos juridicos penales, aprovechando maximamente el back-
ground ofrecido por la prevision delictuosa de la asociacion para delinquir de
tipo mafioso, contenida en el art. 416 bis CP italiano. Son, en efecto, replan-
teadas las connotaciones de la fuerza de intimidacion y de la capacidad de
la asociacion de incidir sobre el sistema econémico, administrativo, electoral
y de los servicios publicos (punto 14). Es central la exigencia de combatir al

22  En esta Optica deben insertarse la institucion en el ambito del Parlamento europeo, de una “Co-
misién especial sobre la difusién de las organizaciones criminales que actuan a nivel transna-
cional’; la creacion de un Forum europeo de las asociaciones de los familiares de las victimas,
el reforzamiento del rol de la sociedad civil y de sus formas de partnership con el sistema judicial
y las fuerzas del orden.

23  En el punto 2 de la Resolucion se lee en efecto, que la criminalidad organizada [debe] ser trata-
da autonomante respecto del terrorismo, superandose la tendencia a un tratamiento unitario de
dos fendmenos sobre el plano de los instrumentos normativos de combate.
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fendmeno a través de estrategias de tipo horizontal que interrumpan los nexos
entre la criminalidad organizada y corrupcion, con especial referencia a las
responsabilidades de las clases dirigentes en la consolidacion del fendmeno
(puntos 5 y 33). La atencion al aspecto econdmico deriva de la conciencia
criminolégica de la amplia difusion, en el contexto europeo,? de los intereses
mafiosos tanto para imponer hacia el futuro reglamentaciones destinadas a
impedir que empresas ligadas a la criminalidad organizada o a las “mafias”
participen en licitaciones publicas o contratos.

La actitud represiva contra los autores se resume por la actitud “compren-
siva” en contra de las “victimas” emergentes del sostenimiento financiero para
la continuacién de la actividad empresarial por los sujetos expuestos a las
extorsiones (punto 43), sino también por el favor mostrado hacia los testigos
y los colaboradores de justicia, informantes y para sus familias, reconociendo
un status juridico transnacional europeo en sus condiciones de “debilidad”, a
través de la creacién de un fondo europeo destinado a la tutela y asistencia de
las victimas y de los testigos (punto 12).

Estos ultimos principios encuentran correspondencia en aquellos con-
tenidos de la Directiva 2011/36/UE, (relativa a la prevencion y a la represion
de la trata de personas y a la proteccion de las victimas), que sugiere un
enfoque global centrado sobre los derechos del reo y de la victima. Junto a
los objetivos de represion de los fendmenos, se situan, en efecto, posteriores
finalidades de prevencion o de particular garantia para la reinsercion social
de las victimas y se prevén una serie de disposiciones sobre la asistencia
de las mismas®. Para ser exactos, estos perfiles son de gran importancia
en la tematica del combate a las asociaciones criminales. La comprobacion
“transnacional” de estos ilicitos, que implica los organismos europeos y las
autoridades nacionales, es a menudo muy compleja. En particular, es muy
dificil trazar una linea neta de demarcacion, —sobre todo, al inicio de las in-
vestigaciones— entre victima e investigados, con inevitables repercusiones
derivadas de la mutacion de autor a victima del sujeto que cae en las mallas
del procedimiento penal.

La experiencia siciliana demuestra cémo durante las agitadas operacio-
nes de “desembarco” de inmigrantes ilegales sobre las costas, es muy dificil
distinguir a las personas perjudicadas respecto de la esfera de los criminales

24 Entre las propuestas surgia también en lo que respecta a la Comisién para llevar a cabo, hasta
junio de 2013, con la colaboraciéon de Europol y Eurojust, un estudio para calcular el impacto
econdmico negativo en la Union europea de la criminalidad organizada transnacional (punto 16).
Sucesivamente, se sefiala en la misma direccion la Resolucion del Parlamento europeo del 23
de octubre de 2013 sobre la criminalidad organizada, la corrupcién y el lavado de dinero: reco-
mendaciones en mérito a las acciones e iniciativas para realizar (informe final) (2013/2107(INI).

25  Nos referimos a la Directiva del Parlamento europeo y del Consejo del 5 de abril de 2011
(20011/36 UE concerniente a la prevencion y represion de la trata de seres humanos y la pro-
teccion de las victimas), que ha sustituido la Decision Marco del Consejo 2002/629/GAl.
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“traficantes” que transportan a los inmigrantes desde las costas africanas a
las europeas. Se registra una intercambiabilidad de los dos roles con nume-
rosos casos de victimas que realizan actividades criminales en consecuencia
del delito. Estan surgiendo, también, fendbmenos de colaboracion procesal de
sujetos responsables de traficos internacionales de seres humanos, que im-
plican en la causa a otros complices e imponen frecuentemente la realizacion
de investigaciones relacionadas en el contexto europeo con formas de verifi-
cacion patrimonial transnacional?®.

4. LOSINSTRUMENTOS DEL COMBATE A LOS PATRIMONIOS ILICITOS

Como se comprende, las manifestaciones criminales organizadas, que
actuan en el frente europeo, escapan de encuadramientos unitarios y asumen
conformaciones variadas, lo que produce la superacion de los modelos vetus-
tos de las usuales mafias “estatales” e impone continuos ajustes de los instru-
mentos de combate. Entre estos instrumentos, revisten un rol absolutamente
central las medidas patrimoniales. Ya en las lineas de disefio de la Propuesta
de directiva marco sobre el procedimiento de incautacion y de decomiso de
los productos del delito®, se preveia la elaboracion de normas que permitieran
el uso de instrumentos eficaces como el decomiso ampliado y el decomiso
en ausencia de condena, la atenuacion de la carga de la prueba sobre el
origen de los bienes en posesion de las personas condenadas o imputadas
por delitos conexos a la criminalidad organizada, el decomiso en el caso de
registro de bienes a terceros (punto 8); la introduccion en los ordenamientos
nacionales de instrumentos para atenuar, en el &mbito del derecho penal, civil
o fiscal, segun los casos, la carga de la prueba en cuanto concierne el origen
de bienes detenidos por una persona imputada de una delito conexo a la cri-
minalidad organizada; la urgente predisposicion de una legislacion europea
sobre la utilizacién de los productos del delitos en objetivos sociales (punto 9);
el reforzamiento de la cooperacion entre los Estados para el reconocimiento,
y la plena ejecucion al exterior de las 6rdenes de incautacion y decomiso, la
dotacién de los recursos y competencias necesarias para los Asset Recovery
Offices, oficinas para la recuperacion de los bienes, producto de los delitos
(punto 10)%.

26 PALAZZOLO, S., “Il pentito: in Germania il tesoro del re degli schiavisti”, in La Repubblica, 30 de
agosto de 2015, a propdsito de un colaborador eritreo Nuredin Wehabrebi Atta, escuchado por
las autoridades italianas, que esta develando la existencia en territorio aleman del patrimonio
ilicito de Ermias Ghermany, presunto traficante de seres humanos.

27  Solicitud prontamente acogida por el legislador europeo: Propuesta de la Comisién
COM/2012/085 final - 2012/0036 (COD) (12 de marzo de 2012). Se ve el propdsito de analisis
de MAUGERI, A. M., “La proposta di direttiva UE in materia di congelamento e confisca dei pro-
venti del reato: prime riflessioni”, in Dir. pen. contemp. Riv. trim., 2012, Il, pp. 180 y ss.

28 BALSAMO, A. / C. LUCCHINI, “La risoluzione del 25 ottobre 2011 del parlamento europeo: un
nuovo approccio al fenomeno della criminalita organizzata”, in <http:/bit.ly/1Yd6zdJ>.
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Este enfoque resulta mas funcionalista y menos garantista respecto de
la Decision Marco relativa al decomiso de bienes, instrumentos y productos
del delito, aprobada por el Consejo el 24 de febrero de 2005, que preveia
la introduccion en los Estados miembros de poderes amplios de decomiso
(2005/212). Ha surgido, en efecto, la posibilidad de permitir la incautacion y
el sucesivo decomiso en el caso de registro de bienes a terceros y de atribuir
relevancia penal al comportamiento de los llamados “testaferros”, dado que
se orienta a eludir la aplicacién de medidas de prevencion patrimoniales o
a facilitar la consumacién de los delitos de receptacién, lavado y empleo de
dinero de procedencia ilicita. Al mismo tiempo, se ha considerado como un
deber mejor precisar el concepto de producto de delito, ya explicitado en la
Convencion ONU de Palermo y retomado en la Decisién marco 2008/841/CE,
en el sentido de la mayor extension respecto al de ganancia.

En esta direccion, la Resolucién en materia de criminalidad organizada
comprende un llamado a los Estados miembros con el fin de aceptar correcta-
mente tal concepto en sus ordenamientos de manera que, permitir que cual-
quier entrada conexa directa o indirectamente con la realizacién de delitos en
el ambito de las organizaciones criminales pueda ser objeto de incautacion
y decomiso. Tales propdsitos han sido incluidos en la versién definitiva de la
Directiva 2014/42/UE, relativa al congelamiento y al decomiso de los bienes
instrumentales y de los productos del delito®. Segun esta ultima fuente, en
caso de que no sea posible proceder a decomisar por enfermedad o fuga del
investigado/imputado, los Estados deberan prever la posibilidad de medida
ablativa si ha sido aperturado un procedimiento por un delito de dafo (que
puede esto producir, directamente o indirectamente, un beneficio econémico)
qgue habria podido concluirse con una condena (art. 4 parrafo 2).

En el ambito de estos delitos, la obligacidén de los Estados se extiende
también a la prevision del decomiso de los bienes de la persona condenada
desproporcionados respecto a su renta, siempre y cuando, sobre la base de
oportunas verificaciones, resulte que tales bienes derivan de conductas crimi-
nosas (art. 5 parrafo 1). Esta peculiar medida de seguridad patrimonial debe
ser, por consiguiente, contemplada en las hipétesis de delitos indicadas en el
parrafo 2 del mismo articulo (por ejemplo, en caso de corrupcion activa y pa-
siva, o0 en la hipotesis de participacion en una organizacion criminal). Luego,
se ha previsto expresamente la posibilidad de decomisar bienes en contra
de terceros, sin perjuicio, obviamente, de los derechos de terceros de buena
fe (art. 6). Prevision analoga se da en el tema de incautacion con la finalidad

29  La Directiva 2014/42/UE relativa al congelamiento y al decomiso de los bienes instrumentales
y de los productos del delito en la Unién europea ha sido definitivamente aprobada el 3 de abril
de 2014. Hasta el 4 de octubre de 2016 ltalia debera adoptar las medidas necesarias para ade-
cuarse a la directiva en materia de incautaciéon y decomiso de bienes instrumentales y productos
del delito en caso de condena definitiva, incluso en contumacia.
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del sucesivo eventual decomiso (art. 7 “congelacion”). Para la incautacion es,
sin embargo, posible recurrir a una motivacion muy sucinta (very succinct,
sehr knapp, trés succinctes) (considerando n. 34). La medida de incautacion
debera ser comunicada cuanto antes a los interesados con todos los datos de
identificacion de la medida (art. 8 parrafo 2) y, en cada caso, debera operar
por un lapso temporal, estrictamente necesario para conservar los bienes en
vista de la eventual sucesiva medida ablativa definitiva (art. 8 parrafo 3).

La efectividad del derecho al recurso contra la incautacion ante un juez
puede acompanarse a la posibilidad que la inicial medida, emitida por una
autoridad no jurisdiccional, sea convalidada por un juez y por consiguiente
impugnada ante un érgano distinto, siempre con caracter jurisdiccional

(art. 8 parrafo 4). Los bienes incautados que no son decomisados debe-
ran ser inmediatamente restituidos al interesado (art. 8 parrafo 5). Las perso-
nas interesadas por una medida de decomiso, que debe ser motivada (art. 8
parrafo 6), tienen derecho a ser expresamente informadas de su pleno dere-
cho a la asistencia de un defensor (art. 8 parrafo 7). El decomiso no debera
perjudicar los derechos al resarcimiento de las personas perjudicadas (art. 8
parrafo 10). Los Estados deberan asegurar una posibilidad de impugnacion
efectiva, extendida al mérito de los presupuestos de la medida relativa, inclu-
so en caso de medida de seguridad patrimonial (cfr. art. 5 en relacion al art.
8 parrafo 8). Cada uno de los Estados debera también asegurar las medidas
necesarias no solo para identificar y rastrear los bienes para incautar o
decomisar (art. 9), sino para garantizar ademas una adecuada gestion de
los bienes sujetos a incautacion (art. 10 parrafo 1). En caso de un posterior
decomiso, deberan ponerse en marcha medidas destinadas a utilizar los bie-
nes decomisados para objetivos de interés publico o social (art. 10 parrafo 3).

El impacto de las nuevas normas debera ser evaluado a través de estu-
dios estadisticos sobre el numero de las medidas de incautacién y de deco-
miso llevados a cabo en cada pais o sobre el valor de los bienes afectados
(art. 11), para permitir a la Comision monitorear la eficacia de los instrumen-
tos adoptados y, eventualmente, perfeccionarlos (art. 13). Debe observarse
como la Directiva 2014/42/UE establece “normas minimas”, que no afectaran
las regulaciones actuales de los Estados, en el respeto de los principios y
de los derechos fundamentales «reconocidos por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y en la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales,
como interpretadas en la jurisprudencia de la Corte Europea de los Derechos
del Hombre3».

La materia de las medidas patrimoniales ablativas implica, en efecto, los
derechos de la persona (en el mismo sentido, por lo demas, se expresa el con-

30  Cfr. considerando N.° 22, 38, 40 y art. 1 parrafo 2.
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siderando N.° 33 de la directiva e impone, como se ha mencionado anterior-
mente, el respeto de los standard de proteccion elevados, ahora consagrados,
en el Sistema UE. Se piensa, en particular, en la extensién de la incautacion
con fines de decomiso, también, a beneficios indirectos y en contra de terce-
ros que estaban o habrian debido estar en conocimiento de la procedencia ili-
cita del bien. EI mecanismo introduce una peligrosa inversion de la carga de la
prueba, respecto de la procedencia licita de los bienes, analoga a la existente
en el sistema de las medidas de prevencion patrimonial italiana.

En el mismo sentido, las normas en materia de motivacion “suscinta” de
las medidas ablativas, asi como la circunstancia que la incautacién pueda ser
dispuesta en via de urgencia por una autoridad no judicial, generan perple-
jidad sobre el respeto de las garantias constitucionales y convencionales?®'.
Dudas analogas surgen respecto de la medida del “decomiso ampliado”, ins-
tituto hibrido que ya se presenta en ltalia. Este ultimo, suspendido entre la
naturaleza de cautela o la de la medida de seguridad patrimonial, es aplicado
“automaticamente”, en el caso de la incautacion ex art. 321 parrafo 2 CPP. Si
a estas hipotesis se agrega la materia de la incautacion y del decomiso como
medida de prevencion patrimonial, con la ya mencionada inversion de la carga
de la prueba, se comprenden las evidentes potencialidades del instituto en el
combate al crimen organizado y las igualmente problematicas consecuencias
en materia de garantias procesales.

Ahora bien, la reciente Directiva de la Unidén no aclara la naturaleza ju-
ridica del decomiso ampliado y, al contrario, la dirige al objetivo de combatir
eficazmente las actividades de la criminalidad organizada, de manera que la
condena penal sea seguida por el decomiso no solo de los bienes asocia-
dos a un delito dado, sino también de ulteriores bienes que la autoridad judi-
cial establezca constituya producto de otros delitos (considerando N.* 19)*.
Tal objetivo, sin embargo, no comparte una comprobacion plena. Los paises
miembros, en efecto, pueden disponer que, para tal fin, sea suficiente un jui-
cio de razonable probabilidad (una ponderacion de las probabilidades o una
presuncion razonable) que los bienes en cuestion sean el fruto de conductas
criminosas en lugar de otras actividades. Tal evaluacion, efectuada sobre la
base de los elementos de prueba disponibles, puede también tomar en consi-
deracion la desproporcion entre los bienes del interesado y su ingreso legitimo
(considerando N.° 20).

31 A nivel monografico, sobre el tema, BOTTL., V., La confisca di prevenzione quale strumento di
contrasto alla criminalita organizzata, Torino, 2014; NICOSIA, E., La confisca, le confische. Fun-
zioni politico-criminali e problemi ricostruttivi-applicativi, Torino, 2012.

32  Eljuez, en efecto, puede ordenar en este Ultimo sentido cuando esta convencido que los bienes
en cuestion deriven de conductas crimonosas (where a court is satisfied...lorsqu’une juridiction
est convaincue; wenn nach Uberzeugung des Gerichts (considerando N.° 20)
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Las excepciones —discutidas en sede de negociacion y dirigidas, entre
otras, a excluir el decomiso ampliado en caso de prescripcion del delito o en
caso de que el hecho juridico criminoso haya sido objeto de un pronunciamien-
to definitivo de absolucion— no han encontrado recibo en el texto final adop-
tado. Sobre este aspecto, en el que mas fuertemente se percibe la incidencia
de la legislacion italiana que es intervenida masivamente sobre el ambito de
la prevencion patrimonial®®, hay cierta preocupacion por la reduccion posterior
del umbral circunstancial, funcional a la predisposicion y en la actuacion de
las mismas medidas. Al contrario, puede afirmarse que la dimension europea
hace todavia mas evidentes los nervios a flor de piel del “debido proceso de
prevencion”.

5. LAS INTERVENCIONES EN EL FRENTE DE INVESTIGACION: EL
REFORZAMIENTO DE LA FISCALIA EUROPEA Y LA ORDEN DE
INVESTIGACION EUROPEA

Otro “astillero” abierto es la institucion de la Fiscalia europea, ya delinea-
da por el art. 86 del Tratado sobre el funcionamiento de la Union Europea, el
cual prevé la posibilidad de actuacién a través de reglamentos, con el fin de
contrarrestar los fendmenos criminales que afectan los intereses financieros
de la Union. Las funciones del Ministerio Publico europeo pueden ser exten-
didas, mediante un posterior acuerdo politico, trasfundido en una decision
adoptada por el Consejo europeo, en la lucha contra la criminalidad grave que
presenta una dimension transnacional. Con referencia a este aspecto, surge
ulteriormente la necesidad de verificar el impacto sobre los derechos funda-
mentales y sobre los derechos de defensa, en particular.

La eleccién —sintomatica del método afirmado en la introduccién— plan-
tea la exigencia de analisis® de las eventuales restricciones de los derechos
fundamentales abarcados en el proceso penal, sobretodo en relacion con la
perspectiva de homogenizacion de la fase preliminar del proceso penal y de
las consecuencias de esta innovacion estructural sobre el terreno de la prueba
penal. El art. 86 TFUE, en efecto, dispone que el reglamento constitutivo de la
Fiscalia europea presente contenidos correspondientes a la “codificacion” de
un sistema procesal penal europeo sectorial, con el fin de regular «las condi-
ciones de ejercicio de sus funciones, las normas procedimentales aplicables
a sus actividades y a la admisibilidad de las pruebas y las reglas aplicables al
control jurisdiccional de los actos procedimentales que adopta en el ejercicio

33 AA. VV., Scenari di mafia. Orizzonte criminologico e innovazioni normative, a cura di Fiandaca,
G. / C. Visconti, Torino, 2010, pp. 9y ss., pp. 215y ss.

34  Se requiere a la Comisién una consulta con todos los sujetos interesados (la Agencia para los
derechos fundamentales, el Garante europeo de la proteccion de los datos, el Consejo de Eu-
ropa, el Parlamento europeo, los parlamentos nacionales y la sociedad civil, etc.), para evaluar
las consecuencias de la institucion de la Fiscalia europea.
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de sus funciones». Se trata, por consiguiente, de una intervencion normativa
que supera los confines de la mera armonizacion, en cuanto no se limita a
asegurar la compatibilidad entre actos heterogéneos, sino se fundamenta en
la elaboracion de reglas comunes para la formacion de actos de investigacion
puestos en marcha por un unico 6rgano —la Fiscalia europea— destinados
a proyectarse después del ejercicio de la accion penal en una pluralidad de
sistemas judiciales®.

Las reglas probatorias contenidas en el reglamento constitutivo de la
Fiscalia europea tendran, por tanto, un impacto mucho mas amplio que la
simple regulacion de la actividad de investigacion. En su definicion, asumira
una importancia central el problema de la utilizacion de una vista de los actos
formados por el Ministerio Publico europeo, en un contexto judicial muy varia-
do®. Las conclusiones adoptadas por el Consejo Europeo de jefes de Estado
y de Gobierno (reunidos en Ypres, 26-27 de junio de 2014) han procedido a
delinear las nuevas orientaciones estratégicas para el espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia. Tales directrices consideradas especificamente
en el Programa de Estocolmo (cuyo periodo de operatividad ha concluido el
1 de diciembre de 2014), son, en efecto, destinadas a guiar la accion de la
Union Europea durante el quinquenio 2015-2020.

El Consejo Europeo parece, sobretodo, inspirado por los objetivos de
consolidar, completar y codificar, como surge por la indicacion (punto 11 de
las Conclusiones), y por los objetivos de promover coherencia y claridad de la
legislacion de la UE. Se trata de un cambio de rumbo respecto de la eleccion
precedente que estaba inspirada, sobretodo, por la adopcion de instrumentos
juridicos inéditos. El contexto actual esta caracterizado por la importancia de
la gestidn de las migraciones, por el control de las fronteras europeas y por la
exigencia de combate al terrorismo. Tales situaciones tienen determinada una
mayor ambigledad que las indicaciones de los 6rganos de la Union, respecto
de la especificidad de las lineas de Estocolmo.

Si, por un lado, se reitera la voluntad de garantizar una auténtico espacio
de sequridad para los ciudadanos europeos a traves de la cooperacion ope-

35 Para todos, RUGGIERI, F., “ll pubblico ministero europeo”, in AA.VV., L’area di liberta, sicurezza
e giustizia: alla ricerca di un equilibrio fra priorita repressive ed esigenze di garanzia, a cura di
Rafaraci, T., Milano, 2007, pp. 551 y ss. IDEM, ‘1l p.m. europeo:uno sconosciuto tra noi”, in Proc.
pen. giust., 2013, f. 6, pp. 1 y ss. Luces y sombras de la fiscalia europea son resaltadas por
BARGIS, M., “ll pubblico ministero nella prospettiva di un ordinamento europeo”, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2004, pp. 745y ss.; KOSTORIS, R., “Pubblico ministero europeo e indagini nazionaliz-
zate”, in Cass. pen., 2013, p. 4738; LANZI, A. / F. RUGGIERI / L. CAMALDO, Il pubblico ministero
europeo, Padova, 2002, passim.

36 Cfr. ALLEGREZZA, S., “L’armonizzazione della prova penale alla luce del Trattato di Lisbona”, in
Cass. pen., 2008, pp. 3882 y ss.; BALSAMO, A./S. RECCHIONE, “La costruzione di un modello
europeo di prova dichiarativa: il “nuovo corso” della giurisprudenza e le prospettive aperte dal
Trattato di Lisbona”, in Cass. pen., 2010, p. 3620.
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rativa de policia y la prevencion y la lucha contra la criminalidad organizada y
las formas graves de criminalidad, entre las cuales la trata y el trafico de seres
humanos y la corrupcion, por otro lado, esta “genérica” perspectiva no permite
prever el contenido de los posteriores desarrollos normativos en la materia. Se
continua proponiendo, sobre el plano operativo, la implementacién de un ma-
yor rol de apoyo de la UE a las autoridades nacionales para que en medio de
la coordinacion Europol y por Eurojust se prevea, entre otros motivos, el me-
joramiento del comercio transfronterizo de informaciones, comprendido sobre
los antecedentes penales. Al mismo tiempo, recibe un nuevo impulso sobre
el plano politico (aunque, todavia, sin que tenga indicaciones de contenido)
la continuacion de las negociaciones dirigidas a la institucion de la Fiscalia
europea, en actuacion de la posibilidad prevista en el art. 86 TFUE.

Se reafirma, en efecto, la tension de las acciones UE hacia el reforza-
miento del reconocimiento reciproco de sentencias y decisiones judiciales, en
actuacion del principio establecido por el art. 82 TFUE en la base de la coo-
peracion judicial en materia penal. Volviendo a los sujetos del procedimiento,
parece apreciable el compromiso de continuar a esforzarse por reforzar los
derechos de los sospechosos e imputados en los procedimientos penales,
que permite confiar en una prosecucion del actual marco normativo UE dedi-
cado a reconocer y asegurar umbrales esenciales de garantias procedimenta-
les al interior de los Estados miembros (como es la reciente Directiva 2013/48/
UE, relativa al derecho de avalarse de un defensor y a la comunicacion con
las propias autoridades consulares). Al mismo tiempo, se reafirma el inten-
to, muchas veces resaltado, de «reforzar la proteccion de las victimas»,
confirmando la tensién ideal, constante del sistema penal europeo, entre las
perspectivas contrapuestas de tutela de los derechos del investigado y de la
victima del delito.

Asimismo la reciente Directiva sobre el orden europeo de investigacion
penal es capaz de incidir sobre los intereses propuestos (Dir. O.E.L.)¥, que
regula la busqueda transnacional de las pruebas. Esta introduce un unico ins-
trumento adquisitivo valido para cualquier tipo de prueba, tal para sustituirse
a las tradicionales rogatorias, asi como a las resoluciones de embargo y de

37  La Directiva 2014/41/UE del 3 de abril de 2014, acoge la propia operatividad propuesta al 22
de mayo de 2017 (articulo 34 dir. OEIl). Hasta aquel momento la busqueda transnacional de las
pruebas continuara siendo regulada por los vigentes actos normativos (art. 35 Dir. OEIl). Sobre
el tema, para todos, Cfr. RUGGERI, S., “Introduction to the proposal of a European Investiga-
tion Order:Due process concerns and open issues”, in RUGGERI, S. (a cura di), Transnational
Evidence and Multicultural Inquiries in Europe, Cham-Heidelberg-New York-Dordrecht-London,
2014, pp. 3 y ss. Sobre la cuestion también CAMALDO, L., “The European Investigation Or-
der”, in RUGGERI, S. (a cura di), Criminal Proceedings, Languages and the European Union,
Heidelberg-New York-Dordrecht-London, 2014, p. 208; DE AMICIS, G., “Limiti e prospettive del
mandato europeo di ricerca della prova”, in <http://bit.ly/1Yd6zdJ>, 5 de abril de 2011, p. 37 y
ss.; FIORELLI, G., “Nuovi orizzonti investigativi: 'ordine europeo di indagine penale”, in Dir. pen.
proc., 2013, pp. 714 y ss.
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incautacion y al exhorto europeo de obtencién de pruebas®®. Aunque no reali-
zando una unificacion o una completa armonizacion de todas las legislaciones
europeas, la Directiva O.E.l. cambia las prescripciones en materia de prueba
de cada sistema procesal europeo, e introduce “principios flexibles”.

En particular, el art. 6.1 Dir. OEI establece que las érdenes de investiga-
cion son dispuestas no solo en base a las reglas nacionales aplicables en los
casos internos analogos, sino con referencia al presupuesto que su emision
sea necesaria'y proporcionada para los fines del procedimiento. Analogamen-
te, el art. 1.4 Dir. OEI prevé que la Directiva no pueda tener el efecto de mo-
dificar la obligacion de respetar los derechos fundamentales y los principios
juridicos establecidos por el art. 6 TUE, en el cual esta contenida una remisién
a la Carta de Niza, a la CEDU vy a las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados nacionales. Es esencial, en este contexto, el control de pro-
porcionalidad “fraccionado” entre las autoridades de emision y de ejecucion
que deberia permitir poner remedio a las lagunas de la Directiva en orden a
especificas garantias procesales de los investigados europeos®®.

Como se ha subrayado, también las nuevas reglas de aportacion de la
prueba deben resultar compatibles con los estandares elevados de proteccion
de los derechos fundamentales hasta ahora acogidos en las regulaciones na-
cionales particulares*® o, de todos modos, encontrados en las fuentes de la
Unién Europea y en el sistema CEDU. La Unién no podria tolerar restricciones
superfluas de los derechos fundamentales que no sean dirigidas a proteger
intereses dignos de relevancia. Desde este punto de vista, la Directiva dicta
multiples clausulas de salvaguardia. El art. 11.1 f Dir. OEI, exige que la eje-
cucidn de las 6rdenes puede ser rechazada cuando subsiste serios motivos
para pensar que ella sea incompatible con las obligaciones del Estado de
gjecucion, establecidos por el art. 6 TUE y de la Carta de Niza. El art. 10.3
Dir. OEI, especifica que la autoridad de ejecucion puede recurrir a un acto de
instruccion distinto de aquel indicado en la OEI, con la condicion de que este
asegure el mismo resultado, con medios menos intrusivos. El art. 14.7 Dir. OEI
agrega que los Estados, «[...] sin perjuicio de las normas procedimentales
nacionales», deben asegurar que «en los procedimientos penales del Estado

38 ALLEGREZZA, S., “Collecting Criminal Evidence Across the European Union: The European In-
vestigation Order Between Flexibility and Proportionality”, in Transnational Evidence, cit., p. 54.

39  Se refiere nitidamente sobres estos aspectos: SCHUNEMANN, B., “The European Investigation
Order: A Rush into the Wrong Direction”, in RUGGERI, S. (a cura di), Transnational Evidence, cit.,
31 ss. Véase también, BACHMAIER WINTER, L., “The Proposal for a Directive on the European
Investigation Order and the Grounds for Refusal: A Critical Assessment”, in RUGGERI, S. (a cura
di), Transnational Evidence, cit., p. 87.

40  En la misma direccion el analisis de DANIELE, M., “La metamorfosi del diritto delle prove nella
direttiva sull’'ordine europeo di indagine penale”, in <http://bit.ly/1Yd6zdJ>., 20 de noviembre de
2014, pp. 1y ss.
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de emision sean respetados los derechos de defensa y sea garantizado un
debido proceso en la valoracion de las pruebas adquiridas mediante la OEl».

La prevision de clausulas explicitas de salvaguardia de los derechos fun-
damentales se conjuga con las previsiones igualmente explicitas contempla-
das en los Tratados y constantemente recogidas por la Corte de Justicia que
en algunos casos ha atribuido a los jueces nacionales el poder de evaluar ple-
namente el caso con la colaboracion de la Corte de Justicia, la compatibilidad
del derecho interno aplicable del derecho de la Union con las prescripciones
de la Carta de Niza*'. El trato preeminente de la Directiva es explicar posterior-
mente las posibles inaplicaciones de las reglas nacionales en beneficio de los
principios probatorios monopolizados por la jurisprudencia®.

Aunque, en efecto, el principio de equivalencia, previsto por los arts. 52.3,
4 4 y 53 de la Carta de Niza, establezca que el derecho UE no integre formas
de tutela de los derechos fundamentales inferiores a los que estos reciben por
los otros ordenamientos con los que la Unidn si logra interactuar (el muchas
veces mencionado sistema de la CEDU, las garantias de los ordenamientos
nacionales y aquellas del ordenamiento internacional), tal aspiracion ideal po-
dria sucumbir a los objetivos “econdmicos” de la Unién.

La correcta actuacién de los derechos fundamentales, incluso en el am-
bito del proceso penal, en los sentidos del art. 52.1 establece: 1) la comproba-
cion de que la limitacion del derecho fundamental prevista por una norma UE
persiga finalidad de intereses generales reconocidos por la Union o la exigen-
cia de proteger los derechos y las libertades de otros; 2) la comprobacion de
la exigencia de factores de compensacién capaces de respetar el contenido
esencial del derecho fundamental; 3) la comprobacién de la absoluta necesi-
dad de la limitacion, derivada de la ausencia de alternativas menos invasivas
para el derecho fundamental igualmente capaces de asegurar el objetivo per-
seguido. Sin embargo, la fluidez de los criterios indica la posible realizacion
de inéditos balances

“ala baja” de las garantias procesales contempladas en las legislaciones
nacionales®.

41 Cfr. Corte de Justicia UE, 26 de febrero de 2013, Aklagaren c. Akerberg Fransson, C-617/10, §
45 ss. Cfr. MANACORDA, S., “Dalle Carte dei diritti a un diritto penale ‘a la carte’”, in <http://bit.
ly/1Yd6zdJ>, 17 de mayo de 2013, pp. 11 y ss.

42 Sobre estos conceptos ver, KOSTORIS, R. E., “Diritto europeo e giustizia penale”, in IDEM (a cura
di), Manuale di procedura penale europea, Milano, 2014, p. 24, pp. 35y ss.

43  Sefiala de manera compartida, VIGANO, F., “Obblighi di adeguamento al diritto UE e ‘controli-
miti’: la Corte costituzionale spagnola si adegua, bon gré mal gré, alla sentenza dei giudici di
Lussemburgo nel caso Melloni”, in questa Rivista, 9 de marzo de 2014, un Estado que acepte
prestar asistencia judicial a otro Estado no puede pretender que este Ultimo prevea un nivel de
tutela de los derechos fundamentales implicados perfectamente coincidente con el suyo.
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En efecto, el derecho de la Union podria restringir los derechos funda-
mentales por finalidad de intereses generales, al limite incluso de fijar niveles
de proteccidn inferiores a los establecidos por la CEDU, para las Constitucio-
nes nacionales o por el derecho internacional. A nuestro parecer, un correctivo
garantista podria, sin embargo, encontrarse en la prevision, al respecto, en
el art. 1.3 de la Directiva OEI, segun el cual la autoridad de ejecucion puede
recurrir a un acto de investigacion distinto de aquel requerido en la orden
de investigacion cuando el acto seleccionado por la autoridad de ejecucion
asegure el mismo resultado con medios menos intrusivos, configurando en
tal modo un verdadero y propio deber (y no simplemente una mera facultad
de las autoridades participantes), derivado de la obligacion de respetar los
derechos fundamentales previstos por la Directiva y, mas en general, por los
Tratados*. Se trata de una suerte de “antidoto” contra los abusos, una linea
guia de inspiracion garantista que deberia orientar el equilibro completo al
cual estan llamados los 6rganos de investigacion.

Como es evidente, los intereses en juego comportan valoraciones caso
por caso de las chances probatorias subyacentes en la directiva con referen-
cia a las restricciones de los derechos fundamentales, impuestos en nombre
de la primacia, de la unidad y de la efectividad del derecho de la Unién, con-
trarrestadas constantemente por los importantes valores del proceso penal.

6. LA EFICACIA DE EUROJUST EN ALGUNOS RESULTADOS DE
APLICACION

Los indicadores “normativos” antes citados confirman una voluntad de
integracion de estructuras y aparatos con el fin de establecer reglas juridicas
tendencialmente uniformes*. Sin embargo, en la dimensién de la aplicacion
actual, los rigidos ambitos de la cooperacion judicial y del principio basico del
reconocimiento reciproco han implicado numerosas dificultades operativas de
coordinacion investigativa y de intercambios de actos de contenido probato-
rio. El dato surge en particular mirando la experiencia de Eurojust. El recurso
de las autoridades judiciales nacionales*® a menudo resulta complicado por

44 RAFARACI, T., “General Considerations on the European Investigation Order”, in RUGGERI, S. (a
cura di), Transnational Evidence, cit, p. 41.

45 MAGGIO, P., “The EIO Proposal for a Directive and Mafia trials:striving for balance between efficiency
and procedural guarantees”, in RUGGERI, S. (a cura di), Transnational Evidence, cit., p. 148.
46 Es estos términos, DANIELE, M., La metamorfosi del diritto, cit., p. 21.

47 MELILLO, G., “ll mutuo riconoscimento e la circolazione della prova”, in Cass. pen., 2006, 1, p.
272, espera formas valientes de cooperacion vertical. MOSCARINI, P., “Eurojust e il pubblico
ministero europeo: dal coordinamento investigativo alle investigazioni coordinate”, in Dir. pen.
proc., 2011, pp. 635y ss.

48  Se ven las relaciones anuales de las actividades de Eurojust, en el sitio: <http://bit.ly/11YIco5>.

INSTITUTO PACIFICO



PAOLA MAGGIO

la controvertida atribucion de la naturaleza judicial al organismo*. Entre los
principales factores de retraso se sefnala después del fracaso de ratificacion,
por parte de algunos Estados miembros (entre ellos, Italia), de la Convention
on mutual assistance in criminal matters del 29 de mayo de 2000, del relativo
protocolo de enmendamiento del 2001, y la lentitud con la cual ha sido re-
cepcionada la Decision marco sobre los marcos investigativos comunes del
2002%. Ademas, la imposibilidad de hacer referencia a un marco convencio-
nal en el caso de solicitudes de asistencia judicial para medidas especificas
(por ejemplo, la activacién de videoconferencias, siempre mas requeridas por
las autoridades judiciales nacionales, especialmente en los procedimientos de
criminalidad organizada), ha originado normalmente la necesidad de invocar,
en via alterna, la practica o la cortesia internacional, excepto los casos en los
que se puede hacer referencia a la Convencion ONU del 2000 ratificada por
Italia con Ley N.° 146 del 2006.

Las lagunas, los retrasos y los obstaculos en el 6ptimo funcionamiento
del organismo, no impiden, sin embargo, observar como el recurso del Eu-
rojust pueda representar una institucion de gran potencialidad en el sector
de la cooperacion judicial a nivel UE, y las perspectivas de la coordinacion
supranacional®' permiten presagiar desarrollos futuros destinados a ampliar
el campo de accion®. Mirando especialmente a Italia, surge una tendencia
al incremento del numero de comunicaciones®, efectuadas en el sentido del
parrafo 3 del art. 7 Ley N.° 41 del 2005, que regula los trabajos de coordina-
cion investigativa. La implementacion de una cultura profesional que ve en
Eurojust el interlocutor privilegiado para implicar en todos los casos de in-
vestigaciones y procedimiento transnacionales® se refleja, entre otros, por la
Decision marco 2009/948/GAl adoptada por el Consejo el 30 de noviembre de
2009 sobre la prevencion y resolucion de los conflictos de jurisdiccidon en los
procedimientos penales (art. 12). En tal acto, en linea con el mencionado art.
85 parrafo. 1 literal ¢) del Tratado de Lisboa, se prevé la implicacién de Euro-

49 Al respecto la respuesta negativa de la Corte Constitucional, 15 de abril de 2011, N.° 136, in
Cass. pen., 2011, p. 4277, con anotacion de PROTA, C., La Corte costituzionale esclude la natu-
ra giudiziaria di Eurojust, ivi, pp. 4278 y ss.

50 La ultima actuacion de los marcos investigativos esta contemplada por la Ley del 09 de julio
de 2015 N.° 114, de Delegacion al Gobierno para la adecuacion de las directivas europeas y la
actuacion de otros actos de la Unidn europea, cit.

51 Decisiéon 2009/426/GAl, p. 115.

52  La Comision europea ha presentado, el 17 de julio de 2013, una propueta de reglamento para
la reconfiguracion del organizado a la luz del articulo 85 TFUE18, segun el procedimiento legis-
lativo ordinario.

53 En el 2013 ha aumento en 2.8% el nimero total de procedimientos por los cuales los Estados
miembros han requerido la asistencia del organismo, pasando de 1533 casos (en el 2012) a
1576 casos (en el 2013).

54  SPIEZIA, F, “ll coordinamento giudiziario nel’'Unione europea: il rafforzamento dei poteri di Eu-
rojust”, in Dir. un. eur., 2010, p. 655.
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just sobre base casi obligatoria de las hipétesis en las cuales las autoridades
nacionales interesadas, tras oportunidades y reciprocas consultas, no hayan
logrado un acuerdo sobre las concentraciones de los procedimientos por una
unica autoridad jurisdiccional.

A Eurojust se le asigna el poder de dirimir situaciones, incluso solo poten-
ciales, de jurisdicciones concurrentes entre diversos Estados en investigacio-
nes o procedimientos por hechos de criminalidad transnacional. Tal situacién
esta ligada a las formas de manifestacion del delito, idoneas para contribuir en
la dimensién supranacional, en investigaciones de las autoridades judiciales
de mas Estados, en virtud del principio de territorialidad. Esta deriva ademas
de la adopcion de criterios de competencia extraterritorial, previstos por las
legislaciones nacionales y por convenciones internacionales aplicables en el
caso concreto. Mas reciente, el legislador europeo ha mostrado la voluntad
de incrementar la eficiencia en la gestién de Eurojust, a través de la creacion
de una nueva estructura de governance en grado de liberar la accion de los
miembros nacionales por responsabilidad no estrictamente operativa (no esta
relacionado a procedimientos de cooperacion judicial).

Se ha delineado, también, el mejoramiento de su operatividad, mediante
una homogénea definicion del status y de los poderes de los miembros na-
cionales, fomentada por el recurso al instrumento reglamentario. En la misma
direccidn, se ha potenciado la atribucion de un rol al Parlamento europeo y
a los parlamentos nacionales en la valoracion de las actividades de Eurojust,
en linea con el Tratado de Lisboa; la alineacién de su marco juridico con la
declaracion comun sobre el Estado de las agencias europeas vy, finalmente,
la prevision de formas de conexion con el establecimiento de la Fiscalia euro-
pea>®. El rol de coordinacion asignado a Eurojust®® surge con total evidencia
en un caso italiano denominado Gomorrah, a menudo mencionado entre las
experiencias de aplicacion pasadas de mayor valor del organismo de investi-
gacion supranacional.

El caso ha impuesto la coordinacion entre Eurojust, Europol y autorida-
des judiciales nacionales competentes y por sus resultados (operaciones de
policia y ejecucién de medidas cautelares y de incautaciones probatoria en
simultaneo en varios paises de la Union) ha sido sefalado como ejemplar en
el panorama de las actividades de coperacidones entre Estados miembros de

55  Nos referimos, en particular, a la Propuesta COM (2013) 535 del 17 de julio de 2013 de la Co-
mision europeao de reglamento del Parlamento europeo y del Consejo que instituye la Agencia
de la Unidn europea para la cooperacion judicial penal.

56  Aunque en la provisoriedad de los contenidos normativos expuestos, un acuerdo parcial ha sido
alcanzado en el Consejo en | mes de diciembre de 2014. Una primera evaluacion es ofrecida
por SPIEZIA, F., “| cambiamenti in corso nello spazio europeo di liberta sicurezza e giustizia:
quale futuro per Eurojust?Alcune riflessioni alla luce dei negoziati sulla proposta di regolamento
della Commissione europea COM(2013) 535 del 17 luglio 2013”, in <http:/bit.ly/1Yd6zdJ>, 19
de marzo de 2015, pp. 15y ss.
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la UE®". La solicitud de apertura de un procedimiento penal fue solicitada por
el miembro nacional de Eurojust, ex art. 5 de la Ley N.° 41 del 2008 y art. 6 de
la decision del Consejo del 28 de febrero de 2002.

Después, la Direccion distrital antimafia de Napoles inscribié un
expediente que tiene como objeto la existencia de “una organizacion
internacional, relacionada a la ‘camorra’, con base en Napoles y dedicada a la
importacion a la China y a la comercializacién, en numeroso Estados europeos,
en Australia y en otros paises extra Union, de varios productos falsificados”.
Las informaciones transmitidas por los primeros Estados miembros han sido
consideradas suficientes para constituir una notitia criminis, incluso sobre el
perfil del caracter individualizador de los elementos recogidos. La autoridad
judicial italiana requirié la transmision oficial de las informaciones adquiridas
mediante el canal Eurojust.

La modalidad de adquisicion de informaciones ha sido asimilada a la
prevista por los arts. 330 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal
Italiano, con la especificacion que la denuncia provenia de autoridad exterior.
Sucesivamente, sobre iniciativa del Desk francés de Eurojust, se han dado
reuniones de coordinacion entre numerosas autoridades judiciales de Estados
miembros, en relacion con la hipétesis investigativa, objeto del procedimiento
de apertura por la Oficina de partenopeo. En el caso ha sido relevante la inter-
vencion de Europol con un informe detallado que contiene numerosos puntos
de investigacion. El intercambio informativo y los analisis de las autoridades
judiciales y de policia en sede de coordinaciéon han hecho surgir numerosos
elementos indicativos por los cuales deducir las actividades de importacion
para Chinay, luego, de transporte y venta de productos falsificados en muchos
Estados europeos, iniciadas por esta organizacion de caracter camorrista.

Se trata de un precedente seguramente util para trazar —en clave con-
creta— las repercusiones directas sobre las fenomenologias criminales de
tipo organizado, en vista del objetivo de desear atribuir siempre mas incisiva-
mente a Eurojust el “enlace” de las investigaciones transnacionales. La im-
plementacién del art. 85 del TFUE establece como finalidad el incremento de
la eficacia de su accidn, lo que determina aquel salto de cualidad a menudo
referido. El organismo debe ser elevado del rango actual de mediador al de
verdadero y propio coordinador europeo, en grado de adoptar directivas por
las autoridades judiciales nacionales, con finalidad de impulso de investiga-
cion y de prevencion de los conflictos de jurisdiccidon®®.

57  El caso ha sido presentado en la mesa redonda de Bruges, “Eurojust and the Lisbon Treaty:
towards more effective action” (20-22 de setiembre de 2010), como modelo de cooperacién
judicial.

58  Se refiere incisivamente sobre estos aspectos, LORUSSO, S., “Superprocura e coordinamento
delle indagini in materia di criminalita organizzata tra presente, passato e futuro”, in Dir. pen.
contemporaneo Riv. trim., t. 11, 2014, pp. 34 y ss.
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7. DERECHOS HUMANOSY RESPUESTA PENAL

Ahora bien, en el marco europeo descrito, en el cual son sensiblemente
cambiadas y se han enriquecido las fuentes, la naturaleza y la finalidad de las
intervenciones penales, no puede, por consiguiente, confirmarse la atencion
contextual hacia las garantias y los derechos fundamentales del individuo en
el frente procesal. Los renovados marcos normativos de la cooperacion inter-
estatal en materia penal y los efectos de aplicacién han determinado, en efec-
to, una suerte de “desactualizacién” de las garantias® que no se manifiestan
mas en la soberania de un pais particular, sino reflejan derechos universal-
mente reconocidos, capaces de encontrar plena realizacion en “contenedores
procesales” muy diferentes los unos de los otros®. Para tal propdsito, consi-
deramos esencial una perspectiva de recuperacion del llamado “humanismo
procesal”®' que expresa la renovada necesidad de ubicar en el centro de la
intervencién penal al imputado y los valores fundamentales que le conciernen.

Cuando los limites nacionales aparecen siempre mas faciles penetra-
bles es necesario que los principios de legalidad y de justicia de los procesos
sigan construyendo el horizonte claro y el marco infranqueable de la accion
represiva®®. Se trata de “indicadores” esenciales que delinean un perimetro,
o un fondo irrenunciable de garantias, en la ampliacion de las competencias
penales europeas, imponiendo la plena coherencia de la reglamentacién de la
cooperacion judicial con los principios de la Carta de los derechos fundamen-
tales, por medio de constantes balances con las estrategias de combate y de
la eficiencia represiva. En el centro del modelo, se ubica el sistema CEDU con
los principios del “proceso justo”, particularmente atento a los derechos del
imputado (y de la victima), capaz no solo de ejercitar repercusiones sobre el
caso particular, sino, también, de determinar una influencia notable sobre las
particulares legislaciones nacionales y sobre el derecho de la Union, global-
mente considerada.

Las decisiones de la Corte europea de derechos humanos imponen, en
efecto, formas de adecuacién forzosa cada vez que en él se reconozca la ini-

59  PULITO, L., “La destatualizzazione delle garanzie nello spazio giudiziario europeo”, in Dir. pen.
proc., 2010, p. 891.

60 DI MARTINO, A., “Principio di territorialita e protezione dei diritti fondamentali nello Spazio di
Liberta, Sicurezza e Giustizia. Osservazioni alla luce della giurisprudenza costituzionale di al-
cuni stati membri sul mandato d’arresto europeo”, in AA.VV., Legalita costituzionale e mandato
d’arresto europeo, Napoli, 2007, p. 100; PIATTOLI, B., “Mandato di arresto UE: istanze di armo-
nizzazione processuale, distonie applicative e tutela multilivello dei diritti fondamentali”, in Dir.
pen. proc., 2007, 8, pp. 1105 y ss. Un analisis reciente se presenta en BARGIS, M., “ll manda-
to di arresto europeo dalla decisione quadro del 2002 alle odierne prospettive”, in <http://bit.
ly/1Yd6zdJ>, 19 de mayo de 2015, p. 13.

61 BRENNER, C., Pour un humanisme processual respectueux de I'autonomie processuelle, Justi-
ces et droit du proces, Parigi, 2010, p. 175.

62  RAFARACI, T., Lo spazio di liberta, sicurezza e giustizia nel crogiuolo della costruzione europea,
in AAVV., L’area di liberta sicurezza e giustizia, cit., pp. 3y ss.
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quidad de un proceso especifico, independientemente de la causa de la infrac-
cion comprobada, que puede ser indiferentemente representada por perfiles
estructurales o distorsiones en la aplicacién acaecidas en el caso particular.
La Corte constitucional italiana ha configurado un nuevo caso de revision de la
sentencia precisamente con el fin de dar actuacion a las sentencias europeas
que reconozcan la inequidad del proceso®.

El modelo del “proceso justo” proporciona un mapa ideal de valores,
para comprobar las reglas que cada sistema procesal nacional adopta y
para probar la capacidad de resistencia de los actos normativos de la Union.
Pienso, todavia, una vez en la experiencia italiana, mencionada normalmente
como ejemplo para la capacidad de realizar un tratamiento diferenciado en
los procesos de criminalidad organizada (regulacion de la prision preventiva,
de las intercepciones, de los mecanismos de excepcion de aportacion de la
prueba, de las videoconferencias, del tratamiento penitenciario especial para
el detenido por mafia ex art. 41 bis del ordenamiento penitenciario italiano).
Con una expresion no técnica, el fenémeno es descrito como “doble via™®®
y alude a una «pluriesquematica procedimental®® vinculada a las concretas
dimensiones del conflicto». En esta perspectiva, la real entidad del hecho del
delito, su ontologia criminal justifican respuestas procesales desiguales para
conductas mas o menos graves®’. Sobre el plano nacional, tal tipo de eleccion
ha encontrado numerosas criticas®®.

La doctrina italiana ha sugerido “depurar el texto codicistico de las nor-
mas constituyentes del subsistema regulador de las formas procesales para
la investigacion de los delitos en materia de criminalidad organizada y de los
delitos asimilables”, de modo que, no siendo posible borrar la intrinseca es-
pecialidad de estas “disposiciones” parece oportuno confinar las reglas extra
codicem, exaltando la diversidad y favoreciendo la intangibilidad para los fines

63  En el caso Contrada, la Corte europea ha considerado una violacion del principio de taxatividad
de la norma penal, en referencia a una imputacion por “concurso externo” en asociacién mafio-
sa: Corte Europea de derechos del Hombre, 14 de abril de 2015, Contrada vs. ltalia, in http:/
hudoc.echr.coe.int.

64  Corte Constitucional, 4 de abril de 2011, N.° 113, in Giur. cost., 2011, p. 1542 con anotacion de
UBERTIS, G., La revisione successiva a condanne della Corte di Strasburgo.

65  BITONTI, A., “Doppio binario”, in Dig.disc.pen., agg., Torino, 2005, pp. 393 y ss.

66  SCAGLIONE, A., “Il processo penale per i delitti di criminalita organizzata”, in Giust.pen., 2009,
I, p. 129.

67  RICCIO, G., “ltinerari culturali e premesse di metodo per la “riscoperta” del modello processuale”,
in Dir. pen. proc., 2001, p. 1327. Son compartibles las argumentaciones generales de ORLANDI,
R., “La riforma del processo penale fra correzioni strutturali e tutela progressiva dei diritti fonda-
mentali”, in Riv. it.dir. proc.pen., 2014, pp. 1133y ss..

68  GAROFOLI, V., “Artt. 190-190 bis c.p.p.: dal metodo della giurisdizione al sistema del doppio
binario”, in Dir. pen. proc., 2008, pp. 945 y ss., critica el régimen diferenciado de prueba para los
delitos enunciados en el articulo 51, § 3-bis CPP.
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operativos®. Otras interpretaciones han justificado dogmaticamente la posibi-
lidad de regular la tipologia de la investigacion procesal mirando los perfiles
reales del ilicito™.

La gravedad del fendmeno requiere respuestas de igual intensidad para
alcanzar mejor la concepcidn publicista del proceso que afecta la funcion mis-
ma de este ultimo y el producto de esta actividad. Esto es la decisién final. El
objetivo de una decision justa, en esta Optica, no es puesto solamente para
la proteccion de los intereses contrapuestos en el caso judicial concreto, sino
busca, incluso, el logro del interés superior del Estado™.

Existe, sin embargo, la exigencia de equilibrar tales soluciones “diferen-
ciadas” con las preocupaciones vinculadas a evidentes violaciones del prin-
cipio de igualdad’: tratar en modo igual situaciones fuertemente desiguales
podria, no obstante, igualmente realizar graves discriminaciones, al negar res-
puestas procesales a fendbmenos gravisimos. Por eso, restricciones parciales
de derechos pueden encontrar justificaciones en respuesta a fenomenologias
delictuosas de “especial” crueldad.

Por las razones a veces mostradas, todas las elecciones nacionales su-
fren la influencia cultural del modelo CEDU y ponen problemas de resistencia
de las normas procesales “especiales” dictadas para los procesos de crimina-
lidad organizada, donde estos infrinjan los principios del “proceso justo”. Pien-
S0, en particular, en algunas disposiciones “excepcionales” italianas de mayor
riesgo de friccion con los preceptos europeos. El art. 190 bis CPP original-
mente preveia un jter de adquisicion de la prueba especial para los procesos
enunciados en el art. 51, parrafo 3-bis CPP, y establecia la tutela proteccion
de un producto probatorio “preconfeccionado”, ya definido y plenamente utili-
zable en los juzgamientos de “mafia”.

Ahora bien, la originaria formulacion de la norma, a pesar de haber sido
corregida y edulcorada por la Ley N.° 63 del 2001 para hacerla mas compa-
tible con los principios constitucionales del fair trial de directa derivacién eu-
ropea, presenta aun hoy aspectos poco compatibles con el valor esencial del
contradictorio en la formacion de la prueba.

69  AMODIO, E., “Il processo penale tra disgregazione e recupero del sistema”, in Ind. pen., 2003,
pp.7 y ss. La expresion “codigo antimafia” es comunmente referida en las disposiciones con-
tenidas en el Decreto Legislativo N.° 159/2011, en materia de leyes antimafia y medidas de
prevencion, in materia di leggi antimafia e misure di prevenzione, a pesar se haya tratado de
una intervencion parcial de reorgazacion de materia compleja. Sobre el tema: FIANDACA, G./C.
VISCONTI, “ll Codice delle leggi antimafia:risultati, omissioni e prospettive”, in Leg. pen., 2012,
pp. 5y ss.

70 PizIALI, G., “Pluralita dei riti e giudice unico”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 975.

71 TRANCHINA, G., “Impugnazione (Dir.proc.pen.)”, in Enc. Dir., XX, Milano, 1970, p. 700.

72 ORLANDI, R., “Le peculiarita di tipo probatorio nei processi di criminalita organizzata”, in Crit. dir.,
1999, p. 522.
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La Corte Constitucional italiana, hasta ahora, ha mostrado una intencion
de salvaguardar las disposiciones de “doble via”, a pesar de ratificar una acep-
cion limitada, exclusivamente referible a las asociaciones criminales de tipo
organizado. Asi ha sido en el caso de la presuncion absoluta de adecuacion
de la prisién preventiva por “hechos de mafia”, que la Consulta ha circunscrito
a esta tipologia de delito, negando cualquier otra posible extensiéon.

La misma tolerancia para la “doble via” se ha manifestado en orden de
la regulacion excepcional de las interceptaciones telefénicas y ambientales,
justificada en relacion con la gravedad de los fendmenos asociativos por
determinar y combatir’. En perspectiva analoga, la Corte de casacion italia-
na ha mostrado consideracién para las peculiaridades subjetivas y objetivas
de los procedimientos relativos al crimen organizado, el cual no siempre ha
proporcionado adecuadas “respuestas”, tomando en cuenta las normas “ordi-
narias” del codigo’. Del mismo modo, entre decisiones de la Corte Europea
de derechos humanos se han remarcado la especificidad de la investigacion
procesal por los hechos de criminalidad organizada’®.

El camino hasta ahora recorrido parece, por consiguiente, confirmar la
posibilidad de estrategias normativas diversificadas para hechos cometidos

73 La Corte Constitucional italiana, con una serie de declaratorias de inconstitucionalidad, ha cir-
cunscrito la presuncion absoluta de adecuacion de la medida de detencién (antes referida a una
de ilicitos penales) a las asociaciones mafiosas. Corte Constitucional, 21 de julio de 2010, N.°
265, en materia de pronografia infantil y delitos sexuales, in Dir.pen. proc., 2010, p. 949; Corte
Constitucional, 12 de mayo de 2011, N.° 164, en materia de homicidio voluntario, in Studium
Juris, 2012, p. 286; Corte Constitucional, 22 de julio de 2011, N.° 231, en materia de asociacion
dirigida al trafico de estupefacientes, in Giur. cost.,, 2011, pp. 2950 y ss.; Corte Constitucional,
16 de diciembre de 2011, N.° 331, sobre el favorecimiento a las inmigraciones ilegales, mencio-
nadas por el articulot.u. inmigracion; Corte Constitucional, 3 de mayo de 2012, N.° 110, sobre la
asociacion dirigida a la falsificacion de la propiedad intelectual o de productos industriales y de
introducién y comercio en el territorio nacional de productos con signos falsos, in Giur. it., 2013,
p. 521; Corte Constitucional, 29 de marzo de 2013, N.° 57, para los delitos de “contexto mafio-
s0”, agravados por el articulo 7 Decreto Legislativo N.° 152 del 13 de mayo de 1991, convertido
en Ley del 12 de julio de 1991, N.° 203, cometidos estos aprovechdandose de las condiciones
previstas por el articulo 416-bis del Codigo penal, o con el fin de facilitar la actividad de las aso-
ciaciones previstas por el mismo articulo, in Arch. pen., 2013, f. 2, p. 14; Corte Constitucional,
3 de julio de 2013, N.° 213, en materia de secuestro de persona, in Giur. cost., 2013, p. 2970;
Corte Constitucional, 23 de julio de 2013, N.° 232, en materia de violencia sexual en grupo, ivi,
2013, p. 3458; Corte Constitucional, 26 de febrero de 2015, N.° 48, en materia de concurso
externo en asociacion mafiosa, in www.penalecontemporaneo.it, 30 de marzo de 2015.

74 Corte Constitucional, 14 de noviembre de 2006, N.° 372, in Arch.nuova proc.pen., 2008, p.
119, ha establecido la peculiaridad del régimen de las interceptaciones telefénicas en los pro-
cedimientos que se refieren a la investigacion de crimen presuntamente capaces de generar
particular alarma social.

75  Por ejemplo, Casacion, Sala |, 12 de junio de 2001, Bagarella, in C.E.D. Cass., p. 219626; Ca-
sacion, Sala VI, 22 de enero de 1997, Dominante, in Giust.pen., 1998, Il, p. 499.

76  Cfr., Corte europea de derechos humanos, Contrada vs. ltalia, 24 de agosto de 1998, in http://
hudoc.echr.coe.int. Sobre el tema ver ademas KOSTORIS, R., “Verso un processo penale non
piu statocentrico”, in AA. VV., Giurisprudenza europea e processo penale italiano, Torino, 2008,
p. 8.
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por organizaciones criminales transnacionales, siempre que este se mueva
en el respeto de los principios de fondo del sistema y no alteren la implemen-
tacion global del proceso “justo”.

En igual medida, sobre el frente del derecho penal sustancial se permite
la flexibilizacion de ciertos delitos y ciertas garantias en el balance con las
contrastantes razones de la seguridad”’.

El escenario europeo confiere, sin embargo, un renovado interés hacia
estas tematicas enriquecidas de nuevos estimulos culturales sobre los anali-
sis en materia de crimen organizado’®, lo que genera constantes y fatigados
trabajos de equilibrio de los diversos intereses en juego, en una optica pluridi-
mensional, ya no exclusivamente nacional. Este es un objetivo que no puede
ser perseguido en abstracto, sino con referencia a cada norma o al particular
instituto, en consideracion de los input europeos y la tenencia, constantemen-
te, en la mira del pleno respeto por los derechos del hombre.

77 En estos términos, VIGANO, F., “Terrorismo, guerra e sistema penale”, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2006, 2, p. 648; GIUNCHEDI, F., “ll coordinamento internazionale in funzione di contrasto della
criminalita organizzata e del terrorismo”, in AA. VV., La prova penale, a cura di Gaito, A., Il, Le
dinamiche probatorie e gli strumenti per 'accertamento giudiziale, Torino, 2008, p. 22. Sobre el
rol insustituible de la doctrina: KALB, L., “Crisi della giustizia penale e contributo del giurista”, in
Proc. pen. giust., 2012, f.1, p. 8.

78  FIANDACA, G., “Aspetti problematici del rapporto fra diritto e democrazia”, in Foro it., 2011, V, pp.
5y ss., insiste sobre el equilibrio entre seguridad y derechos.
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