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Estudio preliminar-Prologo

La globalizacién de nuestra sociedad y de la economia ha supuesto, de
forma paralela, la globalizacién del crimen, y por lo tanto la lucha contra
las redes criminales y otras formas graves de delincuencia requiere y exige
de los Estados una respuesta penal comtin, por lo que es preciso poner
en marcha instrumentos y sistemas verdaderamente eficaces. Muestra de
ello han sido las medidas adoptadas en miltiples instrumentos interna-
cionales que han tenido el correspondiente reflejo en la normativa interna.
En este sentido la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrup-
cién de 31 de octubre de 2003 sefiala en su prefacio que “La corrupcién es
una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas para
la sociedad. Socava la democracia i el Estado de Derecho, da pie a violaciones de
los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y
permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismio y otras arme-
nazas a la seguridad humana”, dedicando dicha Convenci6n internacional,
su capitulo V (Arts, 51-59), a la recuperacion de activos.

La lucha contra el crimen organizado no sélo exige una actuacion con-
junta a nivel internacional, sino que requiere de una estrategia global y
multidisciplinar de seguridad, esto ya lo ponia de manifiesto la declara-
cién de la presidencia del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
de 24 de febrero de 2010, que expresamente sefialaba “las graves amennzas
que el trifico de drogas y In delincuencia organizada transnacional plantean en
algunos casos para ln seguridad internacional”, y asi mismo también dejaba
constancia de que los grupos y las redes de delincuencia organizada
“estiin mejor equipados con nuevas tecnologias de la informacién y de las comu-
nicaciones, estin aumentando cada vez mis la diversificacion e interconexion de
sus operaciones ilicitas, lo que en algunos casos puede agravar las amenazas a ln
seguridad internacional”’.

1. Por estas razones se planteaba solicitar a los Estados la mejora de la cooperacién
internacional y se invitaba al Secretario General a considerar “la posibilidad de incor-
porar esas amenazas como factor en las estrategins de prevencion y andlisis de conflictos,
y en la evaluacion y la planificacion integradas de Ins misiones”. Vid. Declaracion de la
Presidencia del Consejo de Seguridad realizada en Ia 6277." sesién del Consejo de
Seguridad, celebrada el 24 de febrero de 2010, con el tema titulado “Amenazasala paz

15
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Por su parte, la Unién Buropea, incidiendo en el principio de “gue
el delito no resulte provechoso” y teniendo en cuenta que la criminalidad
organizada existe y actta, esencialmente, por dnimo de lucro?, ha puesto
en valor el decomiso y la recuperacion de bienes de origen delictivo, con-
ceptuandolas como las herramientas més eficaces en la lucha contra estas
expresiones criminales, puesto que reducian su influencia y generaban un
ofecto disuasorio. En definitiva, las actuaciones dirigidas al decomiso, a
la recuperacion de activos del delito, al control de los flujos financieros,
y al reforzamiento de las medidas de investigacién, se enmarcan en la
creacién y desatrollo de una politica criminal de la UE dirigida a asfixiar
econémicamente a las organizaciones criminales mediante la expropia-
cién de las ganancias proporcionadas por sus actividades delictivas. Y a
todo ello hemos de sumat el valor afiadido que supone la posibilidad de

oner los recursos y activos decomisados a las redes criminales al servi-
cio del Estado de Derecho, aumentando sus medios para combatir a esta
delincuencia organizada y transfronteriza.

Las medidas e instrumentos adoptados hasta la fecha han supuestos
grandes avances en la direccion correcta, pero hay que reconocet, como
hace la Comisién Europea, que siguen siendo insuficientes e ineficien-
tes, Por lo tanto hay que trabajar y profundizar en los marcos juridicos
disponibles y en la conformacién de mecanismos y sistemas de coope-
racién, coordinacién e intervencién en Ia recuperacién y gestion de acti-
vos derivados del delito. En este 4mbito se hacen esenciales las politicas
e instrumentos de decomiso y embargo, las medidas de control de los
flujos financieros de los colectivos criminales, la adopcion de medios de
investigacién y andlisis tecnologicos, la adaptacion de otros clasicos, y
la adecuada actuacién y coordinacién de instituciones como la Fiscalia
Europea, Europol y Eurojust. Todo ello exige el disefio y adaptacién de
instrumentos e instituciones penales y procesales, que han de operar en
el marco de nuestro proceso penal, respetando los derechos y garantias
bésicas del mismo.

Para lograr estos objetivos es imprescindible actuar en diferentes
&mbitos, ya que hay un marco normativo internacional que tiene que
completarse e implementarse por los Estados. Pero es precisa ademds
una estrategia coherente que ponga en primer plano la lucha contra la
criminalidad organizada incidiendo en el beneficio o producto del delito,

y la seguridad internacionales”. Consultar en S/PRST/2010/4 - S - S/PRST/2010/
4-Desktop (undocs.org). '

2 Comunicado de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, de 20 de noviembre
de 2008, Praductos de la delincuencia organizada: garantizar que “el delito 110 resulte
provechoso”, COM (2008) 766 final -no publicado en el Diario oficial-.
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estableciendo marcos normativos de referencia aplicables por todos los
actores, tanto estatales como internacionales con responsabilidad en la
materia, Fs cierto que son muchas y diversas las actuaciones quie se requie-
ten patra conseguir un sistema garantista y a la vez eficaz, pero no es menos
cierto, que estas garantias en los Estados de Derecho tienen que tener un
cardcter legal y judicial. Solo el cumplimiento de la ley, y la represion de
las conductas ilicitas, por medio de instrumentos adecuados, respetuio-
s0s con las garantias de los derechos y de los valores democraticos de las
sociedades avanzadas, nos permitirdn avanzar en un espacio de libertad,
seguridad y justicia. Es en este marco donde ha cle empezar la lucha con-
tra el crimen organizado, concretando y determinando politicas crimina-
les que determinen una estrategia para conseguir que el delito no resulte
provechoso, estableciendo sistemas de recuperacién y gestion de activos a
los que hayan de ajustar su actuacién los diferentes actores, tanto poderes
ptiblicos, 6rganos jurisdiccionales como terceros y partes procesales.

Queda mucho por hacer, pues la criminalidad organizada es hoy “un
sistema” que ha evolucionado con los tiempos y ha alcanzado una dimen-
sién europea e internacional, como ponen de relieve, entre otros infor-
mes, el “Global Risk Report” promovido por el World Economic Forum, en
el que se sefiala que las redes criminales generan un negocio de mas de
300 billones de euros, sin que se alcance enla UE el 1 % en la confiscacion
de estos bienes. Asi mismo el an4lisis realizado por Europol constata la
amenaza del Crimen organizado en la Unién (European Organised Crime
Threat Assessment), siendo posible trazar un mapa de la “mala-Europa” y
de su economia paralela.

Por lo tanto, a la vista de la situacién actual es preciso apostar por un
sistema lo mas parecido posible a una estrategia coherente que ponga
en primer plano la lucha contra el beneficio de la criminalidad organi-
zada conforme al principio de que el “delito no resulte provechoso™,
esto pasa ineludiblemente por el establecimiento de marcos normativos
bésicos de referencia, aplicables por todos los actores, tanto estatales
como internacionales, con competencia en la materia. Este marco de refe-
rencia podemos sintetizarlo en tres aspectos: el normativo, el operativo o
de implementacién de las garantias especificas y el judicial.

3. La Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave 2019--
2023, también se ocupa desde una éptica estratégica del ctimen organizado, y asi
sefiala que tiene una “finalidad esencialmente econémica; su principal objetivo es la
btsqueda de beneficios. Cualquier otra finalidad que puede aparecer es instrumental
y por tanto subordinada a la primera”. Vid. Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero,
por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, por el que se
aprueba la Estrategia Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave
(BOE ntim. 46, de 22 de febrero de 2019).
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El marco normativo es amplio, porque es fundamental y la base de
todo el sistema en la lucha contra la delincuencia organizada, e implica la
adecuacion de las legislaciones tanto a nivel internacional, como a nivel
europeo, pero también en el dmbito interno en especial en los ambitos
penales y procesales de todos los Estados. Hemos de tener en cuenta que
estamos inmersos en el ambito del derecho sancionador, ejerciendo el ius
puniendi de los distintos Estados, para conductas que en muiltiples casos
son transnacionales, y por lo tanto no podemos perder la perspectiva de
la garantia y respecto de los derechos procesales basicos de sospechosos y
acusados y de los terceros afectados. Por todo ello, las perspectivas inter-
nacional, europea, constitucional, penal y procesal se entrelazan, y han de
ser consideradas para que en la produccién normativa no se den lagunas,
vacios, descoordinaciones y deficiencias que sin duda serian aprovecha-
das por las redes criminales. No se puede esperar a que los elementos
basicos en la lucha contra el crimen organizado y en la recuperacion y ges-
tion de activos derivados del delito se hagan depender de una definicién
jurisprudencial, pues es precisa la eficacia y la agilidad en la respuesta
ante estos fenémenos delictivos, y la adecuada produccién normativa,
tanto sustantiva como procesal, darfa lugar a la contundencia necesaria.

Por otro lado, hay que trabajar en el plano operativo, y propiciar una
coordinacién y armonizacién de las politicas criminales en la lucha contra
el crimen y mds concretamente en las Instituciones y organismos encarga-
dos de la recuperacién y gestién de activos. En este 4mbito operativo hay
que actuar con algunas medidas quie se pueden concretar en:

— Lainclusion de la lucha contra la delincuencia organizada y en con-
creto la recuperacién y la gestién de activos procedentes del delito
como una materia transversal en la produccién normativa.

— La capacitacion y especializacién de los profesionales e institucio-
nes implicadas en esta lucha y en la recuperacioén y gestion de acti-
vos procedentes del delito.

— La conformacién de planes de accién y de estrategias nacionales y
supranacionales, debidamente integradas y coordinadas.

— La construccion de capacidades destinadas a fortalecer el sistema
legal y judicial, promoviendo asi una lucha mads eficaz contra la
impunidad, profundizando en la mejora y adaptacién de los meca-
nismos de coordinacién y cooperacion policial y judicial eficientes.

En este marco, son muchos los actores y profesionales implicados
en esta labor, y muy numerosas las actuaciones que se requieren para

18

—

conseguir un sistern

en este trabajo nc
procesales de los af¢
terceros, por lo que
den desnaturalizar
basicas que rigen el

La presente obra
nar en la lucha cont
actual, que imperat
bal, aborda en una
garantias bdsicas d
proceso, a la presus
mentos no se pued
como limites inelu
delincuencia organ

En este &mbito, |
en las que se abor
Por un lado, la Pro
y seguridad en el
delincuencia orgai
preventivos a datc
UE. De hecho, las
miembros a los pic
en relacién a la cor
ci6n de sus abonac
la seguridad nacio
e investigacion de
contra la criminali
tamente y de forir
es necesario deter
béasicas del Estado
de los derechos de

Por otro lado, ¢
los derechos y gar
sién de la carga d
miso total”, se ha
Directiva de deco
cacion de la Ley d
del Codigo Penal

tos en la misma }




[ZADA...

ental y la base de
rizada, e implica la
onal, como a nivel
ial en los dmbitos
aner en cuenta que
o, ejerciendo el fus
en muiltiples casos
t la perspectiva de
s de sospechosos y
perspectivas inter-
wrelazan, y han de
no se den lagunas,
serian aprovecha-
que los elementos
ecuperacion y ges-
de una definicion
1d en la respuesta
uccion normativa,
dencia necesaria.

0, y propiciar una
en la lucha contra
ranismos encarga-
Jito operativo hay
ar en:

sanizada y en con-
edentes del delito
ormativa.

nales e institucio-
.y gestién de acti-

>gias nacionales y
linadas.

‘talecer el sistema
s eficaz contra la
wcion de los meca-
udicial eficientes.

nales implicados
e requieren para

ESTUDIO PRELIMINAR-PROLOGO

conseguir un sistema garantista y a la vez eficaz. Pero en este objeiivo

en este trabajo no se pueden perder de vista las garantias y derechos
procesales de los afectados, tanto de sospechosos y acusados, asi como de
terceros, pot lo que los avances, -y las medidas que se adopten—, no pue-
den desnaturalizar el proceso penal, ni sacrificar los principios y garantias
basicas que rigen el mismo, en pro de una necesaria eficiencia.

La presente obra, refleja la importancia de la perspectiva multidiscipli-
nar en la lucha contra el crimen organizado, pues partiendo dela realidad
actual, que imperativamente incorpora la dimensién transnacional y glo-
bal, aborda en tna primera parte la necesidad de respetar los derechos y
garantfas basicas de todos los afectados, con especial atencién al debido
proceso, a la presuncién de inocencia, y a la igualdad de partes. Estos ele-
mentos no se pueden relativizar o excepcionar, puesto que han de actuar
como limites ineludibles de los Estados de Derecho en su lucha contra la
delincuencia organizada y en el disefio de las politicas de decomiso.

En este 4mbito, la presente obra cuenta con dos extraordinarios trabajo
en las que se abordan cuestiones controvertidas y de plena actualidad.
Por un lado, la Profesora Sanz Hermida, reflexiona sobre el “Garantismo
y seguridad en el Estado de Derecho en la lucha (preventiva) contra la
delincuencia organizada”, ocupéandose de la conservacion y el acceso
preventivos a datos de comunicaciones electrénicas en el contexto de la
UE. De hecho, las obligaciones que se han impuesto en diversos Estados
miembros a los proveedores de servicios de comunicaciones electrénicas,
en relacién a la conservacion y acceso de los datos de trafico y de localiza-
cién de sus abonados y usuarios, si bien van destinadas a la proteccién de
la seguridad nacional, la defensa, la seguridad ptiblica y a la prevencion
e investigacion de delitos, lo que sin duda es de gran utilidad en la lucha
contra la criminalidad organizada, no es menos cierto que inciden direc-
tamente y de forma grave en los derechos de los ciudadanos, por lo que
es necesario determinar los limites que permitan respetar las garantias
bésicas del Estado de Derecho, evitando actuaciones abusivas y lesiones
de los derechos del justiciable.

Por otro lado, el Profesor Garrido Carrillo se ocupa de la situacién de
los derechos y garantias procesales en el sistema de indicios y en la inver-
sién de la carga de la prueba, que en el marco de una politica de “deco-
miso total”, se ha disefiado en nuestro pas a rafz de la adaptacion de la
Directiva de decomiso de 2014 (por medio de la Ley 41/2015 de modifi-
cacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la Ley 1/2015 de reforma
del Cédigo Penal), que ha ido mucho mds alld de los minimos previs-
tos en la misma y ha dado lugar a un complejo sistema, con multiples
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contradicciones y dificultades. Como sefiala el autoz, la blisqueda de una
mayor eficacia del instrumento de decomiso, no puede devaluar de conte-
nido derechos basicos y centrales de los sospechosos y acusados (e incluso
de terceros), como la presuncién de inocencia, el derecho a un proceso
justo, y el respeto al principio ne bis in iden, entre otros, ni siquiera recu-
rriendo a las presunciones, pues el Estado que procede al decomiso de
bienes, no hace valer un derecho sino que ejerce el ius puniendi, la potestad
sancionadora de la que esté investido, y por lo tanto exige la aplicacién de
todas las garantfas inherentes a un proceso penal.

En una segunda parte se analizan temas que inciden directamente en
las cuestiones financieras y econémicas del crimen organizado. Algunos
de los trabajos abordan temas cldsicos, pero con una nueva perspectiva, y
otros se ocupan de cuestiones novedosas y de actualidad. De esta forma,
la Profesora Pérez Marin, se ocupa magistralmente de la lucha contra la
delincuencia financiera, analizando el sistema mixto (preventivo y san-
cionador), que el legislador pretende conformar de forma homogénea en
los distintos Estados para evitar vacios legales y alcanzar mayor eficacia.
Destaca como el blanqueo de capitales se ha convertido en el eje trans-
versal que vincula distintas manifestaciones de la delincuencia organi-
zada, y exige hoy en dfa no s6lo conocer y entender la ruta que siguen las
actividades dirigidas a blanquear las ganancias ilicitas, sino conocer cuél
es su destino, y todo ello hay que hacerlo compatible con la libertad del
ciudadano que, en su mayoria, hacen un uso licito de las oportunidades
que ofrece el sistema financiero.

Por su parte, la profesora Carrillo del Teso, hace una oportuna diser-
tacién sobre la neutralizacién de la economia del crimen organizado,
reflexionando sobre dénde estamos y hacia dénde vamos. Para ello, en
un tema que domina a la perfeccién (el decomiso y la recuperacion de
activos), hace una oportuna critica a la situacién existente y a las dificul-
tades que han surgido en la préctica a la hora de implementar la norma-
tiva europea, planteando dos interesantes hipotesis de futuro; la primera,
la posible ampliacién ad infinitum del &mbito de aplicacion del decomiso
dentro del marco europeo (siguiendo el ejemplo alemdn), y una segunda
hipotesis, sobre la posible reforma del procedimiento de decomiso auto-
nomo previendo un nuevo supuesto habilitante.

Por otro lado, el profesor Conde Fuentes, se ocupa de la ejecucién de
resoluciones de embargo y decomiso en Espafia tras el Reglamento (UE)
2018/1805, que en nuestro pais es directamente aplicable desde el 19 de
diciembre de 2020. Sin duda alguna, este Reglamento supone un gran
avance en la materia, reforzando el derecho de las victimas a una indem-
nizacién o restitucién de los bienes embargados o decomisados. Ahora
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bien, también presenta deficiencias por cuanto que dicha norma regla-
mentaria no sustituye las previsiones legales de cada Estado, lo que sin
duda dard lugar a serias disfuncionalidades.

Y, por ultimo, la profesora Neira Pena, trata la responsabilidad penal
de las personas juridicas como instrumento de lucha contra la-criminali-
dad organizada, analizando las interrelaciones de esta tipologfa delictiva
y el crimen corporativo, y la utilidad que las personas juridicas suponen
en tanto que colaboradores o socios de las organizaciones criminales.

En tercer lugar, se hace necesario, en especial a partir de la puesta en
matcha de la Fiscalia Europea, tratar el espacio de encuentro y de con-
vergencia que la misma tendrd con Eurojust. Para ello es preciso analizar
la compleja naturaleza de esta agencia, de la que se ocupa la profesora
Faggiani, una especialista en la materia, seflalando que se trata de una
entidad con una “naturaleza compleja”, casi “hibrida”, lo cual da lugar
a contradicciones y distorsiones de gravedad. Por otro lado, su carécter
supranacional coexiste con elementos intergubernamentales, pues en defi-
nitiva son los Estados miembros quienes dirigen y controlan la Agencia.
Destaca la profesora Faggiani que Eurojust se configura como un orga-
nismo formalmente horizontal (un 6rgano de mediacién y asesoramiento,
funcionalmente interesado en la mejora de la coordinacién y cooperacion
judicial de los Estados miembros), y efectos sustancialmente verticales,
perteneciendo la Agencia a la Administracién de la UE. Sin duda alguna,
el marco actual de la institucién, pone de relieve graves deficiencias, rela-
cionadas con la independencia de sus miembros, asi como con la falta de
una cultura judicial europea, pero todo ello no ha sido obstéculo para que
haya alcanzado muy buenos resultados, basados en la autoridad que se
le reconoce, lo cual le ha permitido facilitar y asistir a los Estados miem-
bros en las investigaciones judiciales, tanto en términos juridicos como
practicos,

Por tltimo, se tratan algunos instrumentos que, en los tltimos afios y
en especial con las nuevas tecnologfas, estdn adquiriendo una extraordi-
naria relevancia. Estos son el fomento de la denuncia anénima, y el agente
encubierto. De la primera se ocupa el Profesor Gimeno Bevid, que hace
un oportuno andlisis de la situacién actual, al amparo de la normativa
sobre proteccién de datos, de la Directiva de proteccién al denunciante, y
de la perspectiva jurisprudencial, sin olvidar el necesario planteamiento
y evaluacién de que dicho instrumento, aunque eficaz en la lucha contra
el crimen organizado, justifique su injerencia y sacrificio de determinadas
garantias procesales. Y del segundo instrumento, el agente encubierto,
incorporamos un trabajo de Martin Barletta (Fiscalia Argentina), que, al
anélisis de la figura en si, incorpora la perspectiva de derecho comparado,
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poniendo de relieve los aspectos centrales de su regulacién en Argentina,
y concretando los elementos controvertidos de la infiltraciéon policial.
Entre ellos destaca, la seleccion y especializacion de agentes, las deficien-
cias sobre estructuras y sistemas de informacién y conocimiento del cri-
men organizado, y la necesidad de mejorar las estrategias de cooperacion
internacional.

En definitiva, en esta obra han participado profesores y profesionales
de distintas disciplinas académicas (Penal, Procesal, Constitucional) y de
diferentes instituciones (Fiscalia Europea, y Fiscalia Argentina), entrique-
ciendo, como no podia ser otra manera, este trabajo y poniendo de relieve
su excelencia y compromiso con temas tan complejos como el que nos
ocupa. Se trata de un riguroso e interesante estudio multidisciplinar, con-
formado en época de pandemia, y que pretende invitar a la reflexién. Se
trata del primero de una trilogia, que nos permitird avanzar y profundizar
en los distintos enfoques sefialados, el normativo, operativo y judicial, en
la lucha contra el crimen organizado.

Por ultimo, esta obra ve la luz en el marco de los Proyectos “Accién
Jean Monnet, LUDELOR, Lucha contra la delincuencia organizada, 2020--
2022”, con ntimero de referencia 620390-EPP-1-2020-1-ES-EPPJMO-PR
OJECT, y el Proyecto con ntimero de referencia A-SEJ-054-UGR-18 del
programa operativo FEDER de la Consejeria de Economia, Innovaciéon y
Ciencia de la Junta de Andalucia, estando dedicado a todos aquellos, que
dia a dia, se esfuerzan y se desvelan, trabajando en la biisqueda y puesta
en marcha de iniciativas que nos permitan avanzar en una sociedad mas
justa.
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