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I SUMARIO
- a internacionalizacion de la delincuen-

cia organizada. - La lucha internacional con-
tra la delincuencia organizada. - La politica
de la Union Europea de frente al crimen or-
ganizado y el mandamiento de detencidén y
entrega. - El mandamiento de detencién y
entrega europeo y la garantia procesal del
“debido proceso”. - La posicion juridico-poli-
tica del gobiemo de Italia. - Conclusién: las
perspectivas politicas y legislativas.

LA INTERNACIONALIZACION DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Las organizaciones internacionales de delincuentes representan la
primera forma de globalizacion, anteriores a las de caracter econémi-
co o financiero. Fenémenos como la pirateriq, la trata de seres huma-
nos, la mafia, los ‘carteles’ de la droga, el trdfico ilicito de armas, la
falsificacién y el contrabando, la explotacion sexual de menores, sélo
para mencionar algunos, son desde sus origenes fendmenos interna-
cionales, globales, en la organizacién y en la actividad.

Su caracter internacional corresponde a la naturaleza y a la esern-
cia misma de los fenomenos ilegales, que necesitan grandes espa-

* Presentadas en el Congreso Internacional en Sevilla, Espafia, 23 y 24 de mayo 2002, sobre el
mandamiento de detencién y de entrega europeo, organizado per la Universidad Carlos Il de Madrid v
la Universidad Pablo de Qlavide de Sevilla.

** Catedralico de Derecho Publico Comparada en la Universidad de Urbino.
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cios, amplios mercados e ingentes cantidades de ‘usuarios’, sobre
los cuales contar para asegurar los inmensos beneficios 0 ganan-
cias, que a su vez garantizan la existenciq, la afirmacién y el creci-
miento de la organizacion delictiva. Pero también se presentan, en
los limites 0 en las fronteras de la delincuencia organizada, otras
actividades que se han globalizado paralelamente como, por mu-
chos aspectos, las bancario-financieras, las de inversiones extran-
jeras, especialmente en los llamados paises emergentes, muy a
menudo fruto del lavado de activos.!

El concepto de delincuencia o de criminalidad organizada presen-
ta muchas dificultades.? Basta pensar en los actuales momentos de
lucha internacional contra el ‘terrorismo’, cuando los organismos
internacionales y los Estados mds comprometidos en ella tratan de
elaborar un concepto de criminalidad que incluya todos los fend-
menos que de algin modo son asi calificados. Los intentos encuen-
tran resistencia en €l ambito politico, ya que muchos temen que se
pueda aplicar contra derechos o intereses politicos de algunos pai-
ses, colectividades o grupos minoritarios de oposicién. Se mencio-
nan comunmente los casos de los grupos armados en busca de
autonomia politica, igualmente aquellos que se organizan para
oponerse a los problemas de la globalizacién, de resistencia a la
politica econémica y social de los propios gobiernos y los que lu-
chan en defensa de su identidad étnica, cultural, religiosa, nacio-
nal. Son todos ejemplos de la dificultad para lograr una definicion
de criminalidad internacional organizada que sea pacificamente
aceptada por todos los gobiernos interesados en combatirla.

No obstante, en el Comité de las Naciones Unidas, encargado de
elaborar un acuerdo contra la criminalidad transnacional, se logrd
un minimo de consenso sobre los elementos que caracterizan una
organizacion de este tipo:* la naturaleza del delito, su caracter inter-
nacional, la planificacion y el uso de estructuras y medios delictivos
ingentes transnacionales, la sucesiva relacién del delito con el

—

' Rozo Acufa, E., Giobalizzazione del ¢crimine, paradisi fiscali e riciclaggio, ponencia al Seminario
Internazionale della Facoltad di Giurisprudenza di Salerno su Le infitrazioni deila criminalita organizzata
nel circuito economice-finanziario, Amalfi, 29-30 aprile 1999,

2 Para un sestudic completo y actual, véase Mitsilegas, V., “Defining Organised Crime in the Europsan
Union. The Limits of European Criminal Law in an Area of ‘Freedom, Securily and Justice™, en £. L. Aev,
vol. 26, No. 565, 2007,

* Consensc que se concretd en ef articulo 2 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la delin-
cuehcia organizada iransnacional, véase nota 5.
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reciclaje o lavado de dinero. El mismo Comité ha llegado a conside-
rar como organizacion criminal todo grupo de no menos de tres per-
sonas, jerarquicamente ordenado, que permanece unido por un cierto
periodo con la finalidad de cometer graves delitos —como los men-
cionados por los jefes de Estado y de gobiermno de los paises miembro
de la Union Europeaq, reunidos en Consejo en Leaken, en diciembre
de 2001, para establecer las condiciones de aplicacién del manda-
miento de detencién y entrega europeo—, con la finalidad directa o
indirecta de obtener un lucro financiero o material.*

Es un hecho comprobado que delitos como el trdfico ilicito de sus-
tancias estupefacientes; el reciclaje de dinero o capitales; la explo-
tacion de la prostitucion; el trdafico de obras de arte, de materias
nucleares, de armas, de automotores de origen ilicito; la falsifica-
cion de dinero; la corrupcién de funcionarios publicos y de respon-
sables de instituciones privadas; el secuestro; los delitos cibernéticos
y ambientales; el racismo, y la xenofobia son los que cada dia mas
traspasan las fronteras nacionales, por que sus autores, su organi-
zacion, su planificacidon, su realizacion y sus beneficios son
transnacionales, es decir, son internacionales por comprometer
contemporaneamente a varios Estados e, incluso, continentes.’

LA LUCHA INTERNACIONAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Si buena parte del crimen organizado es hoy transnacional, su lu-
cha también debe serlo. En este sentido, hay que entender el hasta
hoy mds grande intento de lograr instrumentos globales de lucha
contra la delincuencia internacional, como la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Crimen Transnacional Organizado, firma-
do en Palermo, en diciembre de 2000.° En este contexto, los paises
suscriptores deben tomar todas las medidas posibles para facilitar al
maximo la efectiva prevencidn, investigacion y represion de la de-
lincuencia organizada en el mundo. Iqualmente, los paises latinoa-
mericanos se han preocupado y han firmado importantes
convernciones interamericanas, entre las cuales vale mencionar aqué-

—

* Concepto que coincide bastante con la definicién de delincuencia organizada del aricule 1 de la
Accion Europea Conjunta, de diciembre de 2000

* Por esle motivo hacen parls de la lista de 32 hechos punibles penalmente del rmandamiento de
detencién y entrega eufopeo.

® Doctimente A/55/383 en hitp://www.odcep.org/palermo
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llas contra la corrupcién, de mutua asistencia en materia penal, de
cumplimiento de medidas cautelares y de extradicién;” asi como hay
que recordar la firma de compromisos multilaterales y bilatelares de
cooperacion judicial y de policia, en el seno especialmente de la
Comunidad Andina y del Mercosur y con paises europeos.

En los ultimos diez afios, en la Unién Europea, la delincuen-
cia organizada ha sido objeto de preocupacién politica e legislati-
va, como consecuencia del proceso de desarrcllo del tercer pilar del
Tratado de Maastricht® y de Amsterdam,’ que tiene como objetivo
fundamental reforzar la libertad, la sequridad y la justicia en todo
el territorio de la Unién.'® En esta direccion hacia la construccion
de un “espacio judicial europeo” y de lucha contra la delincuencia
internacional se comienza con la Convencién sobre la Europol de
1995, para continuar con las resoluciones del Consejo de los arios
siguientes, dedicadas a la proteccion de testigos y colaboradores de
la justicia, como forma especial de lucha contra este flagelo.

La Convencion europea sobre la simplificaciéon del procedimiento
-de extradicion de 1995 es otro instrumento de lucha contra la de-
lincuencia transnacional,!? que lleva a la aprobacion, en 1997, del
Plan de Accion de la Union Europea para Combatir el Crimen Or-
ganizado, que ha aumentado considerablemente sobre todo como
consecuencia de la libre circulaciéon de bienes, capitales, servicios y
personas; después de la creacion del llamado territorio Schengen.'

=

‘ Para los textos de estos documentos, consultar el sitio http://www.0as. orgfjuridico

® Titulo VI del Tratado, sobre la cooperaciton en el campo de la justicia v de los asuntos internos.

¥ Articulos 29-42 del nuevo titulo VI del Tralado, que disciplina todo lo que se relaciona con la coope-
racion en materia de policia y justicia penal.

@ El articuto 29, inciso 1, del Tratado de la Unidn afirma explicitamente el objetive de “oirecer al
ciudadano un nivel elevado de seguridad en un aspacio de libertad, seguridad vy justicia, desarrollando
entre los Estados miembro una accién coman en el sector de la cooperacidon de policia y judicial en
maleria penal y praviniendo el racismo y la xenofobia”

" Oficina europea de Policia, en viger desde fines de 1998, como organo de cooperacién entre las
fuerzas de policia europeas para la prevencion y la lucha al terrorismo, trafico ilegal de estupefacientes
y olras formas de delincuencia iernacional que lesionsn por lo menos a dos Estados miembro de fa
Unidn,

' Adoptada sobre la base del nuevo articulo 31 del Tratado de la Union (Amsterdam), reforma la
convencion europea de extradicion de 1957, prevé que para la entrega de las personas buscadas no
sea necesaria la presemacicen de la solicitud de extradicion y los demas documenlos anteriormente
necesarigs. El Eslado solicitante debe solo informar los dalos del extradable, la autoridad responsable
del mandarmiento de arreslo y los concermientes al delito.

' Ge lrata del Acuerdo tirmado en Schengen, que entro en vigencia en 1895, que permite a los
ciudadanos y residentes de la Union la libre circulacion en todo su lerritorio sin aingun control, si no

existen motivos de arden publico o seguridad nacional.
1
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El Plan de Accidn contiene una lista de recomendaciones politicas
y legislativas a los Estados de la Unién para avanzar en la creacién
de la mencionada “drea de libertad, seguridad y justicia”, median-
te la accién preventiva y represiva de la delincuencia organizada y
la punibilidad de la participacién en organizaciones delictivas.
Ademads, introduce la jurisdiccién “extraterritorial”, con la posibi-
lidad de perseguir en cualquier Estado miembro los ilicitos relacio-
nados con la participaciéon en una organizacion de este tipo, que
tengan lugar en el territorio de la Union sin tener en cuenta la
base o el lugar desde donde actue la organizacién.'

En las conclusiones del Consejo europeo de los gobiernos de los
quince Estados miembro de Tampere, de 1999, se hizo hincapié en
el reforzamiento de la lucha contra la delincuencia organizada y
se proyecté la institucion de la Oficina de Eurojust, compuesta por
representantes del Ministerio Publico (fiscales), jueces o funciona-
rios de policia; con la tarea de desarrollar una funcién de coordi-
nacion entre las autoridades nacionales responsables de la accion
penal, de asistencia a las investigaciones sobre la delincuencia or-
ganizada, basandose en los analisis adelantados por Europol, y de
facilitacién de la ejecucion de las cartas rogatorias y la
implementacién de las solicitudes de extradicion.'®

Para asegurar el principio de legitimidad constitucional y de respeto
de la legalidad, el articulo 35 del Tratado de la Unién Europeaq,
Amsterdam, prevé la competencia de la Corte de Justicia de las Co-
munidades europeas para pronunciarse en via prejudicial sobre la
validez o la interpretacion de las decisiones marco y de las decisio-
nes sobre la interpretacion de las convenciones establecidas segun
el tercer pilar de la Unién y sobre la interpretacion de las medidas de
su aplicacién. Infortunadamente, han quedado por fuera de la com-
petencia de la Corte las acciones conjuntas contra la delincuencia
organizada, como, precisamente, las del Plan de accion.’®

' Para profundizar el 1ema, vease Weyenhergh, A, “UAvanit des Mechanismas de Cooperation Juditiaire
Pena! entre les Ftats Membras de I'lUnion Européenng”, en AAVV.,, Vers un Espace Juditiaire Panal
Européen, Bruxellss, Universite de Bruxelies, 2000, pp. 152 ss.

" El Tratado de Niza sobre la Union Europea en su articulo 31(2) menciona expliciiamente las funcicnes
de Eurojust.

“ Un analisis complelo én Fannelly, N., “Tha Area of ‘Freedom, Security and Juslice’ and the European
Court of Justice. A personal view", en CLQ, vol, 12, No. 49, 2000.
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LA POLITICA DE LA UNION EUROPEA DE FRENTE AL CRIMEN
ORGANIZADO Y EL MANDAMIENTO DE DETENCION Y DE ENTREGA

La mas reciente propuesta de la Unién Europea de lucha contra la
delincuencia internacional organizada es la del mandamiento de
detencién y de entrega europeo, que encuentra su justificacion en
la necesidad de construir el tercer pilar de la Union, es decir, el
espacio de libertad, sequridad y justicia, sequn el Titulo VI del Tra-
tado de la Unién Europea —Maastricht (1992) y Amsterdam
(1997)—.

En este contlexto, en los consejos europeos de los gobiernos de los
quince Estados miembro de la Unidén Europea de Tampere y de
Gand,'” se solicité a los ministros competentes la aprobacién de los
procedimientos concretos enn materia de orden o de mandamiento
europeo de detencién y de entrega. En sintesis, se trata de crear un
espacio comun de justicia, aunque todavia no exista un derecho
penal europeo comun. Con este nuevo instrumento juridico, se hace
posible que cuando la autoridad judicial de un Estado de la Unién
Europea solicita la captura de una persona, la decision sea ejecuti-
va y cumplida en todo su territorio'® y la persona, objeto de la de-
tencion, entregada al Estado solicitante.'®

Mediante esta férmula no se alude a una orden emitida por un juez
europeo —que no existe—, sino a una providencia sometida a un
procedimiento especial de cooperacién judicial simplificada entre
los Estados miembro. Mas especificamente, se trata de un procedi-
miento, que una vez aceptado, obliga a los Estados a hacerlo efecti-
vo 0 ejecutivo en el propio territorio, con algunas limitaciones o
excepciones que pueden llevar al rechazo o negacion de la deten-
cién o de la entrega.?’ Todo independientemente de la circunstan-
cia que dicha orden haya sido emitida por razones cautelares
relacionadas a un proceso en curso o para hacer efectiva la ejecu-
cién de una pena que implica la perdida de la libertad.*

L/
2

7 Tampere, octubre, 1999; Gand, oclubre, 2001,

% Articulo 1, sobre el objeto del mandamiento.

A Articulo 3, que precisa que el mandamiento de detencion vale como solicitud de blsqueda, captura,
detencion y enlrega a 1a autoridad judicial del pais que ha emitido la orden,

© E| Capitulo Il de la decisitn marco esta dedicado a las excepciones o limilaciones para la detencién
y el IV a los motivos para 8l rechazo de la aentrega.,

» Articulo 2, sobre el campo de aplicacion.
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El mandato es parte esencial de la estrategia de la Union Europea
de prevencion y de lucha contra la delincuencia organizada, pre-
vista en el Plan de Accidon,? en la perspectiva de crear un unico
espacio juridico europeo para la extradicion, en el pleno respeto de
los derechos fundamentales reconocidos por la Convencion euro-
pea de derechos del hombre.?* Su parte central o fundamental se
puede decir que consiste en la simplificacién de la normatividad
existente, haciendo que el mandamiento de detencion tenga un
campo de aplicacion idéntico al de la extradicion, al que substitu-
ye, y que, por lo tanto, comprenda tanto la fase anterior a la sen-
tencia del proceso penal, como la consecutiva a la sentencia.

Buscando la mayor eficacia, el gobierno de la Unién Europea deci-
dié recurrir a una decision marco para crear el mandamiento de
detencion y no a una convencién, tal vez en vista de los resultados
poco alentadores —basta observar el estado de las ratificaciones- -
de las numerosas convenciones en materia de cooperaciéon politica
elaboradas por el Consejo de Europa. Ademas, el Titulo VI del Tra-
tado de Amsterdam —que crea el nuevo tercer pilar de la Unién
Luropea— y el estado avanzado de la cooperacion judicial entre
los Estados miembro justifican la creacién del mandamiento de de-
tencién y de entrega europeo, por medio de una decision marco.
Este instrumento —previsto para la armonizaciéon o acercamiento
de las disposiciones legislativas y reglamentarias de 1os Estados
miembro— es vinculante para ellos, en cuanto al resultado que se
desea obtener, pero deja salva la competencia de las autoridades
nacionales en mérito a la forma y a los medios.*

Sobre la base anterior se puede decir que el sistema propuesto
tiene un doble objetivo: el primero, desde el punto de la eficacia de
la represion de las actividades delictivas, implica la consecuencia
de la apertura de las fronteras dentro del territorio judicial euro-
peo, lo cual facilita la accion de la justicia de cada uno de los Esta-
dos miembro de una parte y de la otra de las fronteras. En este
sentido, el mecanismo propuesto constituye un instrumento perfec-
cionado que puede contribuir en gran forma a la lucha contra la
delincuencia organizada transnacional o internacional. £l segun-

o

% Especialmente la recomendacidn 28.
73 En comformidad cen el articulo 6 del Tratagde de la Unién Europea
M Eg ésta la letra del anliculo 34 del Tralado de ta Unién Europea.
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do objetivo es una respuesta precisa a las inquietudes de los ciuda-
danos europeos por la seguridad y la garantia de los derechos fun-
damentales.

Estas caracteristicas del mandamiento de detencion y de en-
trega europeo han llevado a que la mayor parte de los Estados miem-
bro de la Unidén Europea haya manifestado su decision de apoyar
la decisién marco que lo crea y su consenso a la inmediata entrada
en vigencia. So6lo pocos Estados presentaron observaciones,?® entre
ellos Italia. Para evitar de marginar a estos paises, especialmente
al mencionado, se decidi6é postergar su entrada en vigencia.*

EL MANDAMIENTO DE DH'!:'NCI@N YDE ENTREGA EUROPEO Y LA
GARANTIA PROCESAL DEL “DEBIDO PROCESO”

La decision marco del mandamiento de detencion y de entrega europeo
dedica una parte importante a los derechos de la persona buscada y a los
principios fundamentales de garantia del due process of law, que merece
ser recordada y precisada, asi sea sintéticamente. Ante todo, la persona
objeto del mandamiento, desde el momento de su detencion, debe ser
puesta en grado de conocer sus motivos y de manifestar su consenso o
desacuerdo con la entrega a la autoridad judicial solicitante; debe tener
asistencia legal de abogado y, si es necesario, de intérprete, independien-
temente del procedimiento aplicable en el Estado miembro, en caso de
detencion basada en una orden de captura nacional.”’

Las autoridades judiciales del Estado de la ejecucion deben ser in-
mediatamente informadas de la detencidén segun el procedimiento
nacional aplicable.?® Asimismo, las autoridades judiciales del Esta-
do solicitante de la detencion deben ser notificadas directamente
por las autoridades competentes del Estado de la ejecucidon o por
la(s) autoridad(es) central(es) por éste indicada, segun lo previsto
por la misma decision marco del mandamiento.®*® Como medida
de seguridad, la validez del mandamiento debe ser verificada en su
totalidad e inmediatamente por las autoridades judiciales emiso-

2

¥ Austria y Grecia, por ejemplo, tienen problemas constitucionales para exiradiiar a sus propios ciuda-
danos.

2 La fecha se pospone a enero del 2004,

¥ Aniculo 11,

28 Articulo 12,

" Articule 5.
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ras o por la autoridad central del Estado emisor. Esta convalidacion
es esencial si se considera que el mandamiento del Estado emisor
es contempordneamente de detencion y de entrega, pero excluye,
por lo tanto, una nueva solicitud de extradicién. Si el mandato no
es confirmado, la persona queda inmediatamente en libertad, si
no esta sometida a otro proceso. El mandato puede ser suspendido
provisionalmente por la autoridad judicial emisora si la persona
objeto del mandato se compromete a presentarse voluntariamen-
te, en condiciones de tiempo y lugar concordadas. A la persona se
le deben notificar las consecuencias de la violaciéon del compromi-
$0. Las autoridades judiciales del pais emisor deben informar de la
suspension al Sistema de Informaciéon Schengen (S1S5).%

Durante e] tiempo de la detencién a la entrega a la autoridad emi-
sora, la persona queda bajo la responsabilidad del Estado miembro
de la ejecucion, cuyas autoridades judiciales competentes se deben
pronunciar, segun el procedimiento y limites de tiempo previstos
por la legislacion nacional, aplicables a la permanencia de la per-
sona en estado de detencion.?*

Este procedimiento se refiere solamente a la libertad sin que se con-
funda con la otra garantia del examen de la confirmacién de la va-
lidez y de la ejecucion del mandato de detencion.*# Si la persona no
consiente a la entrega o si se encuentra en condicion de libertad
provisional o de suspension del mandamiento, la decision de la eje-
cucion debe ser de competencia de un juez y no del ministerio publi-
co. Se trata de una garantia mas que la persona tiene para ser
escuchada por un juez independiente y para que pueda servirse del
examen de la situacion en contradictorio o mediante debate. En los
otros casos, el procedimiento puede ser a cargo del ministerio publi-
€0, siempre que las normas del Estado miembro lo permitan. La per-
sona detenida debe ser escuchada por el juez entre los diez dias
siguientes al arresto y la audiencia, que se hace segin las normas
procesales del pais de la ejecucion, no debe ser sobre cuestiones de
meérito, sino sobre el conjunto de las excepciones previstas, las for-
malidades del mandato y la identidad de la persona. Esta considera-
do que el Estado emisor esté representado o que pueda presentar sus

A thid.
¥ Articulo 14,
¥ Pravista en el articulo 18.
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conclusiones ante el juez que tomara la decision, lo que significa que se
presentard un verdadero debate en contradictorio con todo lo que con-
lleva en el sentido de informaciones probatorias complementarias.*?

Corresponde a cada Estado organizar el procedimiento segun las
propias normas, especialmente pudiendo prever , si del caso, la posi-
bilidad de apelar o impugnar la decisién tomada por el juez. Sin
embargo, para evitar que los casos se prolonguen en el tiempo, el
mandato prevé el tézmino de noventa dias para concluir todo el pro-
cedimiento, sin posibilidad de prolongarse en ningun caso, al igual
que en el tratado Italia-Espafia en la materia. El rechazo de la entre-
ga de la persona buscada o la violacién del término de noventa dias
comporta la libertad de la personq, si no hay otros motivos para
mantenerla detenida. En cuanto al término para la entrega de la
persona objeto del mandato, esta previsto que se haga dentro de los
veinte dias sucesivos a la comunicacién del consenso o de la deci-
sion, independientemente de la autoridad que la haya tomado.*!

Para concluir esta breve resefia sobre las garantias procesales pre-
vistas en el mandato de detencién y entrega europeo, es oportuno
recordar que los Estados miembro se pueden negar a su ejecucion
por motivos que son taxativamente previstos en la decision marco.
Ante todo, cada uno de ellos tiene el derecho de redactar una lista
de conductas frente las cuales puede negar su consenso a la ejecu-
cion de los mandatos de detencidn. Se trata del sistemna de “lista
negativa”, que debe considerar unicamente conductas que no cons-
tituyen delito en el Estado miembro que la ha redactado, pero que
son punibles penalmente en otros. La eutanasia, el aborto, el con-
sumo de drogas son ejemplos de delitos que pueden aparecer en la
lista por haber sido despenalizados. La lista negativa debe ser co-
municada al secretario general del Consejo vy a la Comision, y tam-
bién debe ser publicada, considerando que el Estado redactor puede
hacer valer sus excepciones a la aplicacién del mandamiento eu-
ropeo solo después de tres meses de su publicacion.*

Por otra parte, si un Estado miembro ejerce una competencia extra-
territorial sobre un delito que no es punible en la legislaciéon del

—

3 Articulo 19.
M Articulos 20-21 y 23,
* Articulo 27.
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Estado al que se requiere la ejecucion, este ultimo puede rechazar
la ejecucién del mandamiento. Se considera que un Estado ejerce
una competencia extraterritorial cuando ninguno de los elemen-
tos constitutivos del delito se presenta en su territorio.*

Ademas, el principio del ne bis in idem, fundamental de! derecho proce-
sal penal, tenido en cuenta también por la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea,®’ debe ser respetado por todas las jurisdicciones
nacionales en todo los casos de aplicacion del mandato europeo.*

Con relacion a la amnistia, las disposiciones de la decision marco confir-
man las normas vigentes de la convencion europea de extradicion.* La acep-
tacion de esta excepcion se justifica al igual que la “lista negativa”. Para
algunos delitos la amnistia es el resultado de una decision democratica® que
lleva a que un Estado decida no sancionar penalmente algunos cometidos en
un determinado periodo, y es ldgico aceptar que ese Estado no esté dispuesto
a colaborar con los otros que siguen penalizando esas conductas.”’ Cercana
en la materiq, pero diferente por ser la consecuencia de la falta de persecucion
o del vencimiento de los términos procesales, la prescripcion no puede ser
oponible a la autoridad judicial emisora del mandato, por significar que los
actos prescribieron, pero contintian siendo punibles como delitos.

Otra excepcion es la inmunidad, que la decision marco parece haber
tomado del ya mencionado tratado italoespafiol, que permite el rechazo
del mandato de detericion y entrega si la persona objeto goza de inmuni-
dad en el Estado de la ejecucion. Generalmente, la autoridad politica no
puede intervenir en el proceso de entrega, como sucede en el sistema tra-
dicional de extradicién, por depender casi exclusivamente del poder judi-
cial;* por eso, esta situacion debe ser considerada, desde el comienzo,
motivo explicito de exclusion.®

16 Articulo 28,

37 Articulo 50.

® Anticulo 29,

¥ Segundo anexo a la convencidn europea de exlradicion (articuly 4}, lomado del articulo 62, paragrafo
2 de la Convencién de Schengen y del arliculo 9 de la convencién en la materia de Dublin, 1996.

¢ Generalmente se decide con ley espacial que requiere mayorias parlamentarias calificadas, en Italia
los dos tercios del Senade y de la Cémnara, articulo 78 Cost.

1 Articulo 30,

** La decisién marca preveé en su articulo 5, sin embargo, due los Estados miermbro pueden nombrar una
o mas autoridades centrales, segun el propio ordenamiento, para el logro de los fines del mandato y
pudiendo en este sentido ser encargada también de decidir en las cuestiones relativas a la inmunidad,
a las condenas a vida y a la suspensidn de la pena por metivos humanilarios.

** Articulo 31.
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Asimismo, el mandamiento prevé otra excepcion para obligar la ejecu-
cion: la falta de informaciones necesarias,* que puede impedir la com-
pleta identidad de la persona arrestada o de la autoridad emisora, asi como
el conocimiento preciso de los motivos o causa del mandato, en fin, de
toda informacién referente al contenido del mandamiento, segiin lo pre-
visto por la misma decisién marco.**

También existe el principio de la reintegracion social, en los casos de
ejecucién de sentencia, que puede llevar al Estado de la ejecucion del
mandato a decidir que sea preferible que el sujeto pasivo cumpla la pena
en su territorio. Para esta excepcion se requiere obviamente el consenso de
la persona extraditable.’

En algunos casos no es necesaria la entrega fisica de la persona buscada,
por eso ésta puede validamente participar en el proceso y permanecer en
el Estado de la ejecucion del mandamiento, gracias al sistema de las
videoconferencias.” Eluso de este mecanismo depende del acuerdo entre
el Estado emisor y el de ejecucion. Si por motivos legales internos en uno
de los Estados no es permitido el sistema, queda en firme la obligacion de
la entrega, de no haber otras excepciones. La organizacion material de las
videoconferencias y la suerte de la persona durante este periodo, corres-
ponde al Estado de la ejecucion, que debe aplicar sus propias normas pro-
cesales.®

Ademas, el Estado de la ejecucion puede condicionar el cumplimien-
to del mandato de detencién y de entrega al requisito expreso de
que la persona regrese a su territorio en ¢l caso de que sea emitida
una sentencia de condena.® Esta condicién ha sido prevista para
facilitar el cumplimiento del mandato por parte de los Estados que
tienen dificultades para extraditar a sus propios ciudadanos;* sin
embargo, éstos también (1) pueden subordinar la ejecucién del
mandato de detencion y de entrega a la garantia que debe dar el

4 Articulo 32.

“% En su articulo 6.

“& Arliculo 33,

7 Bl mecanismo ya ha sido previsto por la convencion europea sobre asistencia judicial en materia penal
del 2004, ariculo 6, paragrafo 10.

42 Articulo 34,

3 Arliculo 36.

s Esta condicion responde a las inquieludes y a las declaraciones de algunos paises, hechas al
momento de ratificar la Convencion de 1996 para reforzar la cooperacidn judicial en materia penat, entre
otros modos, simplificado el procedimienic de exiradicion.
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Estado emisor de no condenar a ninguna persona a cadena perpe-
tua o en tal caso a no hacerla cumplir,®! y (2) pueden negarse a
cumplir inmediatamente el mandato y a posponerlo por motivos
humanitarios, por ejemplo, de salud; pero una vez superados, el
mandato se vuelve obligatorio.*?

El mandamiento europeo ha previsto el caso en el cual la persona
buscada sea objeto de procedimientos penales por hechos distintos
en el Estado emisor y en el de ejecucion, de manera que intenta
hacer compatibles las pretensiones de los Estados, segun el derecho
de prelacion, y que el culpable, o presunto, sea justamente castiga-
do y no haya, por lo tanto, lugar a impunidad.*®* También se ha
previsto la situacién, mas compleja de la anterior, que la persona
buscada sea objeto de varios mandatos de detencion y de entrega
emitidos contempordneamente por diversas autoridades judiciales
de Estados miembro. La soluciones previstas responden a la logica
procesal y al principio de la estrecha concertacién entre autorida-
des judiciales, de suerte que cada Estado obtenga satisfaccién en
sus pretensiones de cumplida justicia, también con la ayuda y cola-
boracion de Eurojust.*

Por ultimo, la decisién marco considera las consecuencias que com-
porta esto en las relaciones con los Estados miembro. Por ejemplo,
la aplicacion de todos los instrumentos sobre la extradicién queda
sustituida entre sus relaciones por el uso del mandato de arresto
europeo, lo que conlleva la obligacién de dirigir una notificacién
a la Secretaria General del Consejo de Europa, en cumplimiento de
la convencion europea de 1957.%

LA POSICION JURIDICO-POLITICA EN EL GOBIERNO DE ITALIA

Estas anotaciones se han detenido en los aspectos procesales y en
las garantias del debido proceso, que caracterizan el mandamien-
to de detencion y de entrega europeo, para poder analizar con
mayores elementos de juicio la posicion politico-juridica del go-

*
L g

3" Anticulo 37 de la decisidn marce, que tiene en consideracion la declaracién especialmente de Portugal
sobre la mencionada convencidn de 1996,

&2 Articulo 38.

5 Articuio 39.

™ Anticulo 40.

50 Artigtulo 43.
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bierno italiano que, como se sabe, es tendencialmente negativa.
Aunque ltalia firmo el acuerdo, junto con los demds paises, hizo
posponer su entrada en vigencia hasta comienzos del 2004, con
una declaracién donde dice que para dar ejecuciéon a la decision
marco del mandamiento europeo el gobierno italiano debe proce-
der a las reformas legales y constitucionales que la hagan compati-
ble con los principios juridicos supremos en tema de derechos
fundamentales, y para armonizar su sistema judicial y juridico ¢on
los modelos europeos, en el respeto de propios principios constitu-
cionales.’®

Con el logro de este acuerdo, el gobierno italiano pudo evitar que-
dar aislado de los demds Estados de la Unién Europea, que ya ha-
bian manifestado su consenso de proceder sin la participacién
italiana y recurrir al principio de la cooperacion reforzada.” Sin
embargo, analizando integralmente el mandamiento de detencion
y arresto europeo a la luz del orden juridico italiano y, especial-
mente, de los principios constitucionales en tema de derechos hu-
manos y del debido proceso penal, no se encuentra ningun contraste
fundamental, como tampoco en lo que respecta a las diferencias
entre los sistemas judiciales.

Si existen discordancias o desarmonias, por ejemplo, en tema de
obligatoriedad de la accién penal, el nombramiento politico del
ministerio publico o sobre la lista de delitos perseguibles, la misma
decision marco ofrece las debidas soluciones, como se ha podido
constatar en el andlisis que precede. Aun mas, esta decision prevé
que cada Estado miembro debe adoptar las disposiciones necesa-
rias para ajustarse a ella,*® a fin de cumplir con las normas del Tra-
tado de la Uniéon Europea, que disponen que las decisiones marco
obligan a los Estados miembro, en cuanto al resultado por obtener,
pero queda salva la competencia de las autoridades nacionales en
meérito a la forma y a los medios.>

3

** Ei acuerdo con la declaracion italiana fue firmade en el vértice de jefes de Estadoe y de gobierno de
la Unian Europea de Lasken a finales del 2001,

> Articulos 43-45 del Tratado de la Unién Europea, que autoriza a los Estados miembro que estan de
acuerdo en adelantar determinadas politicas comunes, a preceder aun en ausencia de una voluntad
comun, comao en los casos de la libra circulacion de personas de la convencion de Schengen o de ia
union e¢ondmica y monetana y la entrada en vigencia del Euro.

% Articulo 52 sobre el cumplimiento de la decision marco.

5 Artilculo 34, inciso 2, jetra b,
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Ademas, la decisiéon marco del mandamiento europeo insiste en
un punto fundamental: que la creacion de un espacio comun de
libertad, de sequridad y de justicia se funda en la reciproca con-
fianza en los sistemas judiciales de los Estados miembro. Estos siste-
mas se basan en los principios de libertad, democracia y del Estado
de derecho. Por lo tanto, respetan los derechos fundamentales ga-
rantizados también por la convenciéon europea de derechos del
hombre y de las libertades fundamentales de 1950 y de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea del 2000.%

En este contexto, no se puede comprender la declaracién presenta-
da por el gobierno italiano en el momento de dar su voto favorable
al mandamiento; ya que no existe la necesidad de reforma consti-
tucional para que se pueda aplicar en ese pais. Como han demos-
trado varios analistas de la materia,®! parece ser que la declaracién
italiana trata de cubrir la realidad politica del actual gobierno, muy
particular en el sentido de presentar a varios de sus miembros y del
parlamento en algun modo envueltos en problemas judiciales, en
el pais y fuera de él, y la participaciéon en el gobierno de al menos
un partido politico que muestra tendencias antieuropeas, xendéfo-
bas y racistas.®? Esta situacion podria explicar la posicidon inicial
del gobierno italiano de querer aceptar el mandamiento, pero sélo
por seis delitos y no por todos los 32 de la lista europea.®

Por otra parte, como es sabido, el objeto del mandamiento europeo
es explicitamente superar el tradicional y poco funcional mecanis-
mo de extradicion —condicionado por el procedimiento de la do-
ble incriminacién por el hecho punible—, en el sentido de favorecer
un procedimiento mas rapido de entrega directa de la persona bus-
cada por una a otra de las autoridades judiciales. Se deja en claro
que, en todo caso, la decision de la entrega de la persona objeto del

% Asi en los considerandos de la decisién marco del Consiglio EFuropso.

& Véase, como ejemplo, Grevi, V., “ll ‘mandato d'arreslo europeo’ tra ambiguita politiche e alluazione
legislativa”, en Rev If Mulino, No. 1, 2002, pp. 119 ss.

€ Se Irata del parlido de la Liga del Nore, cuyo jefe es el ministro para las reformas politicas Bossi,
conocido critico de la Unién Europea. Este partido tiene también a su cargo la carera de justicia.

" E| gobierno italiano queria condicionar la firna del mandato y aceptar solo los pnmaros seis delitos:
participacidn en asociacion para delinguir, terrorismo, trata de seres humanos, explotacién sexual de
menores y pornegrafia infantil, trafico de estupefacientes, trafice ilicite de armas y explosives. Dejande
axcluidos, entre otros, en forma elocuente: reciclaje de dinerc sucio, carrupcién y fraude, racismo y
xenofobia, secuestro de persona y extorsion, falsificacion y trafico de documentos adminisirativos,
faisificacién de dinero y medios de pago, entre otros.
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mandamiento corresponde siempre a la autoridad judicial del Es-
tado de la ejecucion, a la cual se le dan todos los poderes de con-
trol, necesarics para la recta aplicacién del mandamiento; por esa
razon estos poderes deben ser ejercidos segun los principios del de-
bido proceso —ya fijados por la misma decision marco y que los
paises miembro deben a su turno especificar—, en el respeto de to-
das garantias legales y constitucionales previstas en el derecho in-
terno y en las convenciones europeas en materia de derechos
humanos y garantias fundamentales.

Vale recordar que en la materia se ha seguido muy de cerca el Trata-
do Italia-Espana,® con la finalidad de permitir que se supere el mo-
delo anterior de la extradicidon en un espacio de justicia comun. El
principal reparo de Italia era el relacionado con la lista de delitos
tenidos en cuenta en el mandamiento europeo, considerada excesi-
vamente amplia. Al respecto hay que recordar que los 32 delitos de
la lista europea son ilicitos punibles en el derecho interno italiano
con penas maximas de carcel iguales o superiores a tres afios y que
tal vez por ello el gobierno italiano no pudo insistir en su objecién.

En consecuencia, el gobierno italiano, sin otros argumentos frente
a los demas Estados miembro de la Unién Europea —los cuales es-
taban listos para dejar de lado a Italia y a dar inmediata vigencia
al mandamiento de detencion y entrega europeo—, decide firmar
la decision marco, pero solicitdo posponer su entrada en vigor para
comienzos del 2004, declarando la necesidad de superar las incom-
patibilidades del mandamiento europeo con principios fundamen-
tales del orden juridico interno y viceversa, aduciendo incluso una
eventual reforma constitucional.

CONCLUSION: LAS PERSPECTIVAS POLITICAS Y LEGISLATIVAS

En estas condiciones las perspectivas politicas y legislativas que se
presentan al gobierno italiano son muy claras. Es necesario avan-
zar en la construccion del tercer pilar de la integraciéon europea
con la creacidén del espacio judicial europeo, en coherencia con el
objetivo superior y mas general de la Union de llegar a conformar
un unico espacio de libertad, de seguridad y de justicia, fundado en

=

5 Firmado en Roma el 28 noviembre del 2000,
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el principio del mutuo reconocimiento de las decisiones penales
entre los Estados miembro, ya adoptado el consejo europeo.

Todos los paises, especialmente los miembros de la Union Europea,
deben aceptar que la lucha contra la delincuencia transnacional
no puede ser s6lo de algunos, sino de toda la comunidad interna-
cional. L'UE ha creado el espacio unico de Schengen, de libre circu-
lacion de personas de los Estados miembro sin ningun control, como
si se tratara del espacio de un solo Estado, y ha sentado la base
juridica para la ciudadania europea. Es necesario ser ¢oherentes
también con este paso y asegurar un espacio judicial anico para los
ciudadanos europeos y residentes en los paises miembro. De ahi la
necesidad de remplazar los viejos procedimientos de extradicién
por los nuevos del mandamiento de detencidn y entrega europeo.®

Con la aprobacion que han dado los Estados miembro no se debe
pensar, como hacen algunos participes del gobierno italiano, que
en virtud del mandamiento europeo cualquier autoridad judicial
de la Unidn podria adelantar investigaciones penales de cualquier
tipo y expedir mandamientos de captura y de arresto en el territo-
rio de cualquier Estado, sin el debido respeto del derecho interno
de cada pais. Los mandamientos de detencion presuponen, de par-
te toda autoridad judicial emisora, el respeto de las respectivas es-
feras de competencia territorial.

Por otra parte, como ya se ha constatado, el mismo mandamiento europeo
establece limites precisos con relacién a las obligaciones de los Estados miembro
de ejecutar al mandamiento. En su predmbulo, la decision marco textual-
mente los autoriza a rechazar la entrega de la persona buscada al Estado
solicitante si no hay garantias de que no serd sometida a la pena capital, ni a
cadena perpetua, ni a torturas o tratamientos inhumanos o degradantes, y
que se respetara siempre la clausula de no discniminacion. Ademads, existe la
posibilidad de la lista de excepciones que cada Estado miembro puede redac-
tar, el principio del ne bis in idem, la amnistia, la prescripcion y las inmuni-
dades. Al mismo tiempo, hay que recordar que el mandato europeo tiene
cuenta, como se ha indicado, todas las garantias procesales de las liberta-

" Es oportune recordar gue la Constitucidn italiana admile la exiradicion de sus propios ciudadanos y
de los extranjeros si existe un tralado que considere la raciprocidad, que les delitos no sean politicos,
que el pais solicitante no aplique al extradilado |a pena de muerte, que s¢ asequre un tralo respetuoso
de los derechos humanos. Articulos 26, 10.3, y 4. Hay que tenar en cuenta gue el ciudadano italiano,
como el espanol, es también ciudadang europeo,
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des fundamentales segtin el mismo Tratado de la Union, la Carta Europea
de Derechos y las convenciones europeas en la materia.

El cumplimiento del compromiso para el gobierno italiano tiene una
fecha limite: el 31 de diciembre de 2003. Para entonces, Italia debe
adoptar, como cualquier otro miembro adherente, las disposiciones
necesarias para hacer compatible su propio orden juridico con los
contenidos del mandamiento europeo. Para esto no hacen falta re-
formas constitucionales,®® al mdaximo se tratara de introducir en el
sistema italiano, con ley ordinaria, un procedimiento que sea
instrumentalmente coherente con el mandamiento de detencion y
entrega de la persona buscada. Las garantias procesales penales del
ordenamiento italiano, especialmente las constitucionales,®” son cla-
ramente respetadas por la decisién marco, como lo demuestran su
predmbulo y los articulos mencionados y explicados.

Con las dificultades judiciales que padecen algunos miembros de la
mayoria del gobierno italiano, todo parece indicar que no existe por
parte de éste mayor preocupacion por el cumplimiento del compro-
miso. De ninguna otra manera se puede interpretar la condicion de
las reformas constitucionales a la entrada en vigencia del manda-
miento europeo y las declaraciones dadas por el jefe de gobierno,
después de que Italia aceptara la decision marco,*® en el sentido de
que todo dependera del Parlamento. En consecuencia, puede suce-
der que la decisién marco entre en vigencia en todos los Estados de
la UE, menos en Italia —asi como en ¢l caso de la moneda unica
europeq, que Gran Bretaifia sigue usando la esterlina aun siendo
miembro de la Unién Europea— y que este pais quede por fuera del
espacio de libertad, de sequridad y de justicia que el pacto cormin del
mandamiento de detencién y de entrega trata de construir.®

—=

% E| objetivo politico fundamental del mandamiento europeo estda considerado en el articulo 29 dsl
Tratado de la Unién, que pasa necesariamente a través del principio de la reciprocidad del reconoci-
miento de las decisiones penales, incluida la entrega de la ¢ de las personas buscadas, que remplazard
a la vigja exiradician, basdndose en la mutua confianza entre los Estados miembro. La aceptacién de
este COMpromiso no implica para italia una reforma constilucional, pues el articulo 11 de su Constitucion
hace compatible no sdlo el articulo 29 dal Tratade de la Unidn Europea, sino todo el titulo VI, ya que
declara la constitucionalidad de todas las limitaciones de soberania quse, en condiciones de paridad,
lengan como finalidad la paz y la justicia de todas las Nacionas.

¥ Precisamente las consideradas en e titulo 1V, especialmente los articulos 24-28, 104, 107 y 111, esle
Ultimo dedicado al “juste proceso” segun la Ley conslitucional 2 de 1899.

8 Con la condicidn de que su entrada en vigencia fuera postergada al 2004,

5 El ejamplo, muy ilustrative, es dal ministro de Justicia, del partido de la Liga del Norte que, como se
sabe, se caracteriza lambién por posicionss antieuropeas.
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