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INTRODUCCION

esde hace afos, tanto la corrupcion como el fraude suelen situarse como uno de los princi-
pales problemas para los espafioles, si bien es cierto que las situaciones de crisis, primero
sanitaria y luego financiera han ido desplazando el interés hacia otros temas. Ademas, esta
preocupacion se suma a la creciente desafeccion por la clase politica, que se sitia también entre
los principales problemas que preocupan a los espafioles motivando sin duda que, desde diferentes
ambitos, pero sobre todo desde el politico, se estén dando cada vez mas pasos que para intentar
mejorar la percepcion de los ciudadanos de que se esta luchando eficazmente contra la corrupcion.

Y esto es asi, porque a nadie se le escapa el hecho de que Espafia, al igual que otros mu-
chos Estados, y como también le sucede a Brasil, se encuentra sumida desde hace afios en un
preocupante escenario de corrupcion, donde dia si y dia también, asistimos a un generoso desfile
de informaciones proporcionadas por los medios de comunicacion, dvidos de mayores cuotas de
audiencia, pero también conscientes del importante papel que les esta reservado para denunciar
este tipo de comportamientos, sobre todo cuando los protagonistas son miembros de la clase
politica, y es que la corrupcién y la politica, desgraciadamente y en no pocas ocasiones, suelen ir
de la mano, condicionando la opinidn de los ciudadanos sobre las interferencias del poder politico
en la investigacion judicial de estos casos?.

De esta forma, y si atendemos a la evaluacién de la calificacion de Espaiia en el indice de
Percepcion de la Corrupcion (IPC), que elabora anualmente Transparencia Internacional, nos damos
cuenta como desde el afio 2012 la posicién de Espafia ha ido bajando progresivamente, situdndose
en el afio 2023 en el puesto 36 del ranking mundial. Esta situacion, a nuestro juicio, evidencia
que los esfuerzos para prevenir y frenar estas practicas alin no estan dando sus frutos, poniendo
de manifiesto que la corrupcion en Espafia contintia siendo un problema de enorme gravedad que
debe llamar a la accidn de las autoridades y de la sociedad civil®.
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2 Asilo demuestra el Cuadro de indicadores de la Justicia en la Union Europea 2023. Disponible en: https://commis-
sion.europa.eu/document/db44e228-db4e-43f5-99ce-17ca3f2f2933_en. Fecha de (ltima consulta: 21 de marzo
de 2024.

3 Con esta calificacion, Espaiia ocupa la posicion 36 entre los 180 paises estudiados en el IPC de este afio, junto
con San Vicente y las Granadinas y Letonia, un puesto por encima de Botsuana (39/180), dos por encima de Catar

Revista de Direito | Volume 2 64

Doutrina



https://commission.europa.eu/document/db44e228-db4e-43f5-99ce-17ca3f2f2933_en
https://commission.europa.eu/document/db44e228-db4e-43f5-99ce-17ca3f2f2933_en

Asi, sera preciso no solo abordar reformas legislativas, sino sobre todo implementar pro-
cedimientos y controles adecuados de integridad, transparencia y rendicién de cuentas, en la
linea de lo previsto por el ODS 16 de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas?, recuperando
el buen funcionamiento de las instituciones y, en especial, del Consejo General del Poder Ju-
dicial, por lo que su independencia puede afectar a la calidad de la democracia, cuestionada
en prestigiosos indices como el que anualmente realiza el semanario britanico The Economist
y donde Espafia repite la puntuacion obtenida el afio anterior dentro de la categoria de de-
mocracias plenas, recuperando dicha calificacion tras haberla perdida en 2021, gracias a la
finalizacion de medidas que, a juicio de dicho semanario, habrian vulnerado las libertades de
los ciudadanos durante ese afio®.

Sobre el proceso de renovacion del Consejo General del Poder Judicial, maximo 6rgano de
gobierno de jueces y magistrados en Espafia, que lleva en situacion de bloqueo desde el afio
2018, ya ha alertado el Grupo de Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa, que, en
su Gltimo informe publicado, insiste en que una cuestion fundamental para prevenir la corrupcién
gira en torno al sistema de seleccion de este 6rgano y la percepcion de su politizacion, advirtiendo
que no se trata de una cuestion menor, dado que este drgano es el responsable de determinadas
decisiones cruciales en la judicatura; lo que incluye el nombramiento de los puestos superiores,
que se encuentran paralizados tras la introduccion del articulo 470 bis de la Ley Organica del Poder
Judicial espafiola, donde se establece el régimen juridico aplicable al Consejo General del Poder
Judicial mientras se encuentre en funciones, y que ha derivado en que, en el momento actual se
encuentren vacantes, y sin posibilidad de ser cubiertas 25 de las 69 plazas de magistrados con
las que cuenta el Tribunal Supremo espafiol, con las inevitables nefastas consecuencias que para
los ciudadanos, ha provocado dicha situacion.

También advierte este informe de que, a pesar de las reformas llevadas a cabo en el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal, sigue siendo preocupante la relacion existente entre el Fiscal General
del Estado y el poder ejecutivo en lo que respecta a su situacion de dependencia, motivo por el
cual la primera parte de nuestro trabajo versara sobre la desconfianza acerca de la actuacion del
Ministerio Fiscal en los casos de corrupcion y la necesidad o no, relacionada con este tema, de
mantener la institucion de la acusacion popular, para dedicarnos en la parte final del mismo a analizar
las medidas adoptadas en materia de recuperacion de activos y a la importancia de la cooperacion
procesal internacional para que la lucha contra la corrupcion sea mas eficaz, contribuyendo a mejorar
la relacion del ciudadano con la justicia y su percepcion acerca de la lucha contra la corrupcion.

1. Ministerio Fiscal en Espaiia y lucha contra la corrupcion

El Ministerio Fiscal, tal y como sefala, el articulo 124 de la Constitucion Espafiola de 1978,
tiene como mision promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio 0 a peticién de los interesados, velando
por la independencia de los Tribunales y procurando ante éstos la satisfaccion del interés social.

(40/180),y dos puestos por debajo de Lituania y Portugal (puesto 34/80 y puntuacién 61/180). indice de Percepcion
de la Corrupcion 2019. Transparencia Internacional Espania. Disponible en https://transparencia.org.es/actualidad/
indice-de-percepcion-de-la-corrupcion-2023/. Fecha de Gltima consulta: 21 de marzo de 2024.

4 Resolucion (A/70/L.1) de 25 de septiembre de 2015, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Disponible en: https://unctad.org/system/files/
official-document/ares70d1_es.pdf. Fecha de (ltima consulta: 14 de febrero de 2024.

5 Democracy Index 2023 disponible en https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-2023/. Fecha de dltima
consulta: 21 de marzo de 2024.
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Pero el Ministerio Fiscal no es solo eso, sino que también estd llamado a ser, como hemos
dicho, el ejecutor de la politica criminal del Gobierno de turno, motivo por el cual, y como
también sefala el citado articulo, la persona que se sitlia al frente del mismo, es decir: el
Fiscal General del Estado, sera nombrado por el Rey, pero a propuesta del Gobierno, de cuya
confianza debe gozar, sin que el tramite de audiencia al Consejo General del Poder Judicial,
sea demasiado significativo al carecer de efecto vinculante la opinidn de dicho érgano®.

Y es esta clara dependencia del Poder Ejecutivo, la que provoca los recelos o la descon-
fianza de los ciudadanos, colocando al Ministerio Fiscal en una situacion “bajo sospecha”, de
la que se han hecho eco diferentes organismos, que en mas de una ocasion han propuesto
que se lleven a cabo una serie de medidas concretas para aumentar la transparencia en el
Ministerio Fiscal, asi como su nivel de independencia respecto al Poder ejecutivo, y especial-
mente respecto al Ministerio de Justicia’.

En este sentido, y para paliar esa desconfianza, seria necesario no solo aprobar y publicar
un Cédigo Etico para el Ministerio Fiscal, sino que a ese c6digo ético se adhirieran también
quienes puedan dar algin tipo de indicacién o instruccion a los integrantes del Ministerio
Fiscal, puesto que, como sabemos, estos ejercen sus funciones conforme a los principios de
unidad de actuacion y dependencia jerarquica, lo que permite que, conforme a lo previsto en
el articulo 26 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, el Fiscal General del Estado pueda
llamar a su presencia a cualquier Fiscal para darle unas determinadas instrucciones e incluso
designar a quien crea conveniente para que lleve un determinado asunto®.

Esta situacién nos llevaria, necesariamente, a cuestionarnos la imparcialidad del Ministerio
Fiscal ya que la mera afirmacion de que la actuacién de dicho drgano debe estar sometida
a los principios de legalidad e imparcialidad, conforme a lo previsto en los articulos 6 y 7 de
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, no es un dato que garantice por si solo, una actuacién plenamente independiente®.

Pero no solo nos encontramos con esta posibilidad de recibir indicaciones a través del
sistema de visados y consultas a superiores, existente en el ejercicio de la actividad diaria del
Ministerio Fiscal, sino que, ademas, el articulo 23 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,
llega a imponer un sistema por el que se permite sustituir a aquellos miembros del Ministerio
Fiscal que se nieguen a cumplir una determinada directriz, por otro mas ddciles y dispuestos
a acatar lo que desde arriba, se les indique. Seria la denominada avocacion, que permite que
un superior jerdrquico pueda reclamar para si el conocimiento del asunto o designar a otro
fiscal para la conduccion de la causa, tomando de esta forma decisiones absolutamente dis-
crecionales que nos hacen cuestionarnos, una vez mas, la imparcialidad de los miembros del

6  GOMEZ COLOMER, J. L. (2018) sefiala que, tanto esto como el deber de someter su programa de actuacion por 4 afios
al Congreso de los Diputados, que valora los méritos e idoneidad del candidato, lo dota de una cierta legitimacion
democratica, aunque ciertamente taimada.

7 Transparencia Internacional. Medidas urgentes en Espafia contra la Corrupcién. Disponible en: https://transparencia.
org.es/wp-content/uploads/2018/02/medidas_urgentes_spain.pdf. Fecha de dltima consulta: 21 de marzo de 2024.

8  Sobre la necesidad de elaboracién de este Cédigo Etico para el Ministerio Fiscal se insisti6 en el Informe de Transparencia
Internacional para el Examen Periddico Universal de Espafa para el afio 2020. Disponible en: https://transparencia.
org.es/informe-de-ti-e-para-el-examen-periodico-universal-de-espana-2020/ . Fecha de (ltima consulta: 21 de marzo
de 2024.

9 En este sentido se pronuncia ALAMO GONZALEZ (2018) al sefialar que el principio de sometimiento a la legalidad no
excluye las posibles diferencias de interpretacion al aplicar la norma abstracta al caso concreto, pues aquellas “no
son conceptos absolutamente cerrados y su interpretacion y aplicacion también quedan al albur de la hermenéutica
juridica”.
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Ministerio Fiscal a la hora de actuar, al ver claramente limitadas su capacidad de autonomia
y de discrepancia con un superior®,

La dependencia jerarquica tanto interna como externa se impondria, en la mayoria de los ca-
s0s, a cualquier actuacion que fuera guiada por los principios de ética, integridad y transparencia,
algo muy lamentable si lo que realmente se desea es aumentar la credibilidad y la confianza que
sienten los ciudadanos respecto de esta institucion.

Otro aspecto que tampoco ayuda a generar ese clima de credibilidad y confianza es la falta
de transparencia en los nombramientos de determinados cargos como el de los integrantes de la
Fiscalia Especial contra la Corrupcién y el Crimen Organizado, cuyas entrevistas previas deberian
ser publicas y grabadas, como ya se hace en numerosos paises de nuestro entorno y, en Espafia
para los nombramientos, por ejemplo, de los miembros del Consejo General del Poder Judicial, y
que contribuiria, de forma decisiva a la transparencia de la institucion.

Es precisamente en la Fiscalia Especial contra la Corrupcién y el Crimen Organizado, creada
en 1995 como Fiscalia Especial dentro de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, en la que de nuevo
encontramos un ejemplo mas de ese poder del Fiscal General del Estado a la hora de marcar la
forma de actuacién de la misma, ya que, tal y como advierten GONZALEZ LOPEZ y NIETO MARTIN
(2016) si bien dicha Fiscalia Especial tiene competencia en un listado extenso de delitos, lo cierto
es que para que pueda iniciar investigaciones se requiere que los hechos revistan una “especial
trascendencia”, que, joh, sorpresa! debera ser apreciada por el Fiscal General del Estado, lo que
una vez mas, condicionaria la lucha contra la corrupcion®!.

Algo que, de alguna manera, podria hacernos recuperar la confianza en esta institucion, seria
dotar al Ministerio Fiscal de un presupuesto propio que le permitiera ejercer de forma independiente
sus funciones, ya que si, como sucede hasta ahora, depende financiera y presupuestariamente
del Poder Ejecutivo, es muy complicado que puedan elaborarse planes de actuacion propios que
no cuenten con el aval o el visto bueno del Ministro de Justicia de turno, por lo que, en nuestra
opinién, el Ministerio Fiscal precisa disponer de un presupuesto propio para poder ejercer de forma
independiente sus funciones, sin estar sometido a la dependencia financiera y presupuestaria del
Ministerio de Justicia que, de alguna forma, pueda condicionar alin mas su actuacion.

Esta necesaria individualizacién, o autonomia presupuestaria del Ministerio Fiscal, ya se
contempla en el Estatuto Organico que lo regula, pero su falta de cumplimiento efectivo ha sido
denunciada en mdltiples ocasiones en los Informes del Grupo de Estados contra la Corrupcion
(GRECO) del Consejo de Europa, si bien, se reconoce el cumplimiento parcial de esta recomendacion,
destacando la bdsqueda de una mayor autonomia en la gestion de los medios del Ministerio Fiscal
como mecanismo crucial para la confianza publica en que la incoacion de una accion judicial sea, y
parezca, imparcial, objetiva y exenta de toda influencia indebida, en especial de naturaleza politica.

También se subraya en dicho Informe el cumplimiento parcial de la recomendacion hecha
sobre el método de seleccion y el mandato del Fiscal General del Estado, o el establecimiento de
procedimientos transparentes de comunicacion del Gobierno con éste, sin embargo, y en nuestra

10 Todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, donde se sefiala que
el Fiscal que recibiere una orden o instruccién que considere contraria a las leyes o que, por cualquier otro motivo
estime improcedente, se lo hara saber asi, mediante informe razonado, a su Fiscal Jefe y si el superior se ratificase
en sus instrucciones lo hara por escrito razonado con la expresa relevacion de las responsabilidades que pudieran
derivarse de su cumplimiento o bien encomendara a otro Fiscal el despacho del asunto a que se refiera.

11 Dicen los citados autores que, aunque actuara de manera imparcial y objetiva, esta eleccion de acuerdo con la
“doctrina de la mujer del César”, pondria de nuevo en entredicho su imparcialidad, hecho que se puede ver agravado
por la circunstancia de que la decision de encomendar o no un caso a la Fiscalia Anticorrupcion no es susceptible
de recurso.
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opinion, la mayor desconfianza del ciudadano hacia la institucién viene motivada precisamente
por el estatus juridico actualmente vigente de quien ocupa la maxima responsabilidad al frente
del Ministerio Fiscal, siendo necesario acometer una profunda reforma constitucional si queremos
realmente limpiar esa imagen de politizacion de la que adolece la institucién*2,

Una alternativa, sugerida por algunos autores, podria ser la eleccion del Fiscal General del
Estado por una mayoria cualificada del Congreso y del Senado, lo que, si bien no terminaria de
sustraerlo a las idas y venidas de las luchas politicas, al menos si que le otorgaria una mayor
legitimidad democratica y una cierta estabilidad que podria traducirse en una mayor autonomia a
la hora de tomar decisiones'.

Y si ya existe esta desconfianza, siendo el Ministerio Fiscal tan solo una parte procesal, no
queremos ni pensar cual seria el nivel de esta, si pretendiéramos, como lleva proponiéndose desde
hace décadas y parece ser la intencion de los Gltimos titulares del Ministerio de Justicia, en conso-
nancia con los sistemas procesales mas modernos, otorgarle la instruccion de las causas penales,
algo a lo que radicalmente se opone RODRIGUEZ LAINZ (2017).

Sin pretender avivar esta polémica, nuestra opinion es, a la vista de lo expuesto mas arriba y
con la actual configuracion que existe de nuestro Ministerio Fiscal, que la instruccién debe seguir
quedando en manos de los jueces y magistrados, independientes, inamovibles, responsables y
sometidos Gnicamente al imperio de la ley, notas caracteristicas que garantizan, desde nuestro
punto de vista, el correcto ejercicio de la funcion judicial, sin que el hecho de en los demdés paises
de la Unién Europea la actividad instructora la tenga atribuida el Ministerio Fiscal, o alglin drgano
equivalente, nos haga pensar que nuestro modelo haya quedado anticuado u obsoleto, por cuanto
un mayor grado de respeto de las garantias procesales nunca puede ser calificado de tal forma,

Asi, consideramos que el cambio de modelo podria llegar a romper el equilibrio existente ac-
tualmente en la instruccion, creando un Ministerio Fiscal excesivamente poderoso y dando lugar a
un proceso penal controlado por un érgano jerarquicamente sometido a una direccion elegida por
el Gobierno, desequilibrio que se acentuaria y llegaria a ser mucho mas preocupante, en aquellos
casos que revistieran un cierto componente de caracter politico, llegando algunos autores a plan-
tearse si el verdadero problema de la justicia penal es el juez de instruccion o es su independencia
lo que perjudica los intereses no confesados de ciertos sectores del orden politico y financiero, que
pretenden controlar el ejercicio de la accion penal®s.

12 En este sentido merece la pena destacar que el Barémetro sobre La imagen de la Justicia en la sociedad espaiiola,
realizado para el Consejo General del Poder Judicial por Metroscopia, en julio de 2005, sefiala entre sus conclusiones
que la opinion dominante en nuestra sociedad es que el Fiscal General del Estado se encuentra presionado a la hora
de realizar sus funciones. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/stfls/ESTADISTICA%20JUDICIAL%20NUEVO/
FICHEROS/9003%20Barometro%20CGPJ/A%C3%B10s%20Anteriores/ Barometro%202005.pdf. Fecha de (ltima
consulta: 20 de febrero de 2023.

13 En este sentido NIEVA FENOLL (2012:58) llama la atencidn sobre lo anémalo que resulta que el defensor de la
legalidad sea un drgano dependiente del Poder Ejecutivo y no del Poder Legislativo, mostrandose favorable al cambio
de ubicacion de esta figura.

14 De este parecer se muestra CARRETERO SANCHEZ (2017), para quien la tendencia mimética de traer a Espaia lo
que existe fuera, debe terminar, pues no es sinénimo, ni mayores garantias ni de mayor eficacia.

15 De este parecer se muestra ALAMO GONZALEZ (2018), quien llega a plantearse si el verdadero problema de la justicia
penal es el juez de instruccion o es su independencia lo que perjudica los intereses no confesados de ciertos sectores
del orden politico y financiero, que pretenden controlar el ejercicio de la accién penal. Por su parte NIEVA FENOLL
(2012) sefiala que el papel del Ministerio Fiscal como director de la instruccion, oscureceria la esencia inicial de
la figura, que no seria otra que “[...] la supervision de la actuacion judicial como expresion de un buen gobierno,
utilizando la palabra gobierno en sentido impropio, naturalmente”.
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2. LAACUSACION POPULAR COMO ELEMENTO DE CONTROL )
DEL MINISTERIO FISCAL EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

En primer lugar, conviene destacar que, en virtud del articulo 125 de la Constitucién espafio-
la, cualquier ciudadano espafiol podria ejercitar, en los procesos por delito piblico, la acusacion
popular, aun no siendo el ofendido o perjudicado por el delito, para quien se reserva el ejercicio
de la acusacion particular.

Igualmente, poco ayudan las tendencias doctrinales o las iniciativas normativas que abogan
por limitar el ambito de ejercicio de la accion popular o incluso su supresion en materias como
la corrupcion o la delincuencia econdmica; toda vez que, como ya dijimos, es la (nica que puede
ofrecer un contrapeso a la casi unanime aceptacion del efecto vinculante, para los Tribunales, de
la retirada de la acusacién por parte del Ministerio Fiscal®.

Y es que, como acertadamente sefiala PEREZ-CRUZ MARTIN (2018:119), la acusacion
popular se ha convertido en uno de los mas eficaces instrumentos de respuesta en los casos de
corrupcion econémica y politica, convirtiéndose en la tnica parte acusadora que mantuvo la acu-
sacion en juicios de gran repercusion social, valiendo como ejemplo por todos ellos, el a nuestro
juicio, bochornoso papel desempefiado por el Ministerio Fiscal en el Caso Noos, en relacién con
la apertura del juicio oral contra D2 Cristina de Borbdn y Grecia, por presuntos delitos contra la
Hacienda Publica, a titulo de cooperadora necesaria, solicitada tan solo por el Sindicato Colectivo
de Funcionarios “Manos Limpias”, frente al sobreseimiento de la causa instado por el Ministerio
Fiscal y por la Abogacia del Estado.

Es muy posible, como afirma GONZALEZ NAVARRO (2019), que desde el punto de vista me-
ramente estadistico, el nimero de casos en los que la actuacién del Ministerio Fiscal no parezca
haberse ajustado a la persecucién general, no sea demasiado significativo, pero el riesgo de que éste
pueda recibir instrucciones del Fiscal General del Estado, cuando tiene lugar el enjuiciamiento de
personas de relevancia politica, social 0 econémica, generalmente en casos de corrupcion, aconseja
el mantenimiento de la accidn popular para no obligar al Tribunal a tener que dictar sobreseimientos
0 sentencias absolutorias, ante la retirada de la acusacién por parte del Ministerio Fiscal.

Casos como los antes descritos, han situado a la accién popular en el punto de mira de nuestro
legislador, sucediéndose no pocas iniciativas, tanto legislativas como jurisprudenciales, que han
tratado de limitarla o incluso suprimirla, como las llevadas a cabo, tanto en el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, como en el Borrador de Cddigo Procesal Penal de 2013,
cuya exposicion de motivos sefialaba que se mantenia la institucién constitucionalmente prevista,
si bien se procedia a su redefinicion legal para evitar abusos: estableciéndose que solo podria
utilizarse para la persecucion y enjuiciamiento de los delitos en relacion con los cuales se entendia
justificada la asuncién de la funcion pablica de acusar por quien, no siendo ofendido ni perjudicado,
solicitaba la condena y que serian los cometidos por funcionarios publicos, delitos de corrupcién
en el sector publico, delitos contra intereses difusos y delitos electorales, sefaldndose al mismo
tiempo importantes restricciones subjetivas para su ejercicio, como la contenida en su articulo
70.2, por la que se prohibia el ejercicio de la accién popular a los partidos politicos, los sindicatos
y a cualquier otra persona juridica publica o privada, con la excepcion de las constituidas para la
defensa de las victimas de terrorismo, en los procesos por delitos de terrorismo?”.

16 Sobre este riesgo ya alerta GONZALEZ NAVARRO, A. (2019), La retirada de la acusacién y la posible desaparicién de
la acusacion popular: un binomio fatal en las causas por corrupcion y delincuencia econémica, en La Ley Penal, ndm.
137, marzo-abril de 2019, o NIEVA FENOLL (2012:57).

17 Para una vision critica de la regulacion que pretendia imponerse para el ejercicio de la accion popular, sobre todo
en cuanto a las restricciones subjetivas para poder ejercitarla, puede consultarse RANGEL GARCIA-ZARCO (2013),
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Debemos alegrarnos de que tales iniciativas no hayan llegado a buen puerto, puesto que,
pese a las distorsiones que en muchas ocasiones pueda provocar su ejercicio poco altruista y que
harian aconsejable una regulacion méas detallada de la misma®®, coincidimos con RODRIGUEZ-
-GARCIA (2018:214), en que se trata de una institucién que sirve para tamizar la desconfianza en
los operadores que actlian en la Administracion de Justicia, y en particular del Ministerio Fiscal'®.

3. LARECUPERACION Y LA GESTION DE ACTIVOS PROCEDENTES DE LA CORRUPCION

Se trata de una de las medidas que evidencian la necesidad que se ha marcado el Estado de
dirigir sus esfuerzos no sélo al castigo de los responsables de este tipo de delitos, una vez declarada
su participacion en los hechos delictivos, sino también a lograr la recuperacion de los activos pro-
cedentes del mismo, porque tan importante es para los ciudadanos, el cumplimiento certero de la
pena como la recuperacion de esos activos que hagan que no compense el delinquir, es decir, que
no merezca la pena pasar, en el peor de los casos unos afos privado de libertad, sabiendo que a la
salida te espera el disfrute de esos activos, ya sean bienes o dinero, que no llegd a ser recuperado.

Uno de esos pasos ha sido, precisamente, la puesta en marcha de la denominada Oficina
para la Recuperacion y Gestion de Activos que, mediante su regulacion en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se configura como un érgano de la Administracion General del Estado y auxiliar de la
Administracion de Justicia, al que corresponden las competencias de localizacion, recuperacion,
conservacion, administracion y realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias proceden-
tes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacion criminal y de cualesquiera
otras que se le atribuyan en la ley.

Sibien la redaccion de dicho articulo procede de la reforma operada por la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, lo cierto es que dicha institucion se introdujo mucho antes, concretamente cinco afios antes,
a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, también de modificacién del Cdigo Penal,
que en su disposicion final primera ya contemplaba la creacion de una Oficina de Recuperacion de
Activos, a la que la nueva regulacion atribuye, no solo la funcion de localizar y recuperar los bienes,
sino también la funcién de administrarlos y gestionarlos, motivo por el cual se modifica su nombre,
pasando a llamarse Oficina para la Recuperacién y Gestion de Activos.

Aunque durante cinco afios esa prevision, que establecia la Ley Organica 5/2010, no llegé a
ser desarrollada reglamentariamente, lo cierto es que el Centro de Inteligencia contra el Terrorismo
y el Crimen Organizado, dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del
Interior, con el apoyo operativo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, vino desem-
pefiando funciones de localizacion de activos procedentes de delitos, lo que nos da una idea de
la importancia de la actuacion policial en el éxito de la nueva Oficina.

No obstante, y pese a la excelente labor realizada por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al
no existir 6rganos especializados en su gestion, una vez decomisados, esos activos quedaban a

quien considera que si bien entiende “[...] que la limitacion ha ido encaminada a evitar la utilizacién de la acusacion
popular por partidos politicos y sindicatos, de forma torticera y con arreglo a la consecucion de sus propios fines, la
exclusion del resto de personas juridicas nos parece inadecuada”. Comparte su opinién respecto de la exclusion de los
partidos politicos, GIMENO SENDRA (2011), pero no asi respecto de las entidades sindicales, las cuales “[...] deberian
estar legitimadas para el ejercicio, al menos, de la accion penal en los delitos contra los derechos de los trabajadores”.

18  Sobre este tema, pueden consultarse las propuestas de MARTIN SAGRADO (2016), con algunas de las cuales no nos
mostramos de acuerdo, por su caracter excesivamente restrictivo de la utilizacion de la accién popular.

19  Acusacién piblica a la que, en palabras de ALMAGRO NOSETE (1989:228), “[...] vigila, complementa y suple, de
forma que en cuanto vigila, no actda, simplemente observa; en cuanto complementa se muestra coincidente con los
intereses que representa el Ministerio Fiscal; y en cuanto suple, actiia como sustituta de aquellos intereses”.
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disposicion de los drganos jurisdiccionales, que, por lo general, ordenaban su realizacion al final del
procedimiento, mediante los sistemas tradicionales de venta por persona especializada o subasta
publica, mecanismo que se reveld ineficaz en los procedimientos de mayor complejidad, en la me-
dida en que las necesidades de la gestion de bienes exceden, por lo general, de las posibilidades
materiales de los drganos judiciales.

Todas estas circunstancias condujeron a reafirmar la necesidad de poner en funcionamiento
un érgano que no solo sirviera para localizar y recuperar los bienes sino que ademads los admi-
nistrara y los gestionara, aprobandose asi el Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre, por el
que se regula la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, quedando afectados esos bienes,
entre otros fines: al abono de las indemnizaciones de las victimas, a la realizacién de proyectos
sociales o al impulso de la cooperacién internacional en la lucha contra las formas graves de
criminalidad, haciendo de la creacion de esta oficina, una relevante medida de regeneracion
democrética y justicia social®°.

Que uno de los objetivos prioritarios a los que la Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos
aplicara el producto de la gestion y realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias del
delito sea, conforme al apartado €) del articulo 2 del Real Decreto 948/2015, sea la cooperacion
internacional en la lucha contra las formas graves de criminalidad, no es una casualidad, por cuanto
cada vez es mayor el nimero de hechos delictivos relacionados con la delincuencia econémica,
con especial preocupacion por los delitos de corrupcién, con claras implicaciones en el contexto
del crimen organizado y transfronterizo.

Se hace necesario, por tanto, impulsar los medios necesarios que nos permitan llevar a cabo
una lucha eficaz contra el crimen organizado y la corrupcion relacionada con el mismo; un fendmeno
que, debido a la globalizacion existente en la sociedad actual y, sobre todo, a la cada vez mas
frecuente internacionalizacion de las relaciones comerciales hace absolutamente necesario contar
con instrumentos normativos que, desde el punto de vista de la cooperacion juridica internacional,
propicien un mayor éxito de las actuaciones que, en el marco del derecho procesal penal, se llevan
a cabo, entre ellas la investigacion patrimonial que llevaran a cabo los funcionarios de policia!.

De esta situacion son plenamente conscientes los departamentos ministeriales afectados por
la misién que se ha encomendado a la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos, que cum-
pliendo lo preceptuado en el Real Decreto regulador de la misma, han llevado a cabo, a través de
la Secretaria de Estado de Seguridad y la Secretaria de Estado de Justicia, la firma de un convenio
de colaboracién para coordinar la localizacion de activos y la gestion de bienes embargados y deco-
misados que hayan sido encomendados a la misma, fijando el apoyo que el personal dependiente
del Ministerio del Interior prestara a la Oficina.

Ademas, se establece que ambos organismos intercambiaran las informaciones pertinentes
para incrementar la eficacia en la lucha frente al crimen organizado, con la finalidad de privar a las
organizaciones criminales del producto obtenido de sus actividades delictivas, estableciéndose las
pautas para una actuacion coordinada entre ambos departamentos ministeriales, que permita, por
ejemplo, la posible adjudicacion provisional de los bienes embargados, a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, o la gestién de aquellos bienes custodiados por el Ministerio del Interior
y que, por su naturaleza, sufran una importante depreciacion, como es el caso de los vehiculos
incautados y embargados.

20 Los fines, estructura y funcionamiento de la ORGA los encontramos regulados en el Real Decreto 948/2015, de 23
de octubre, por el que se regula la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos. Boletin Oficial del Estado nim. 255,
de 24 de octubre de 2015.

21 En este sentido compartimos la opinién ya apuntada por RODRIGUEZ GARCIA (2008).
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Por tiltimo, y en lo que mas afecta a nuestro trabajo, en virtud de este convenio: la cooperacion
internacional para la localizacién de bienes de investigados o condenados, la realizara el Centro
de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado en el dmbito policial, mientras que el
intercambio de informacién judicial internacional sera responsabilidad de la propia Oficina?2.

En este sentido, el principal objetivo de nuestro trabajo serd analizar las normas que el
Legislador espafol ha adoptado sobre dicha materia, centrdndonos, por cuanto es la que mas
desarrollada esta, en el desarrollo normativo que ha provocado el cumplimiento de los compromisos
derivados de la asistencia judicial penal existente dentro de la Unidn Europea, que bien podria
servir como paradigma para, vencidos los problemas que iremos analizando, ser incorporados a
través de los correspondientes instrumentos normativos, al espacio judicial iberoamericano que,
desde hace afios, se esta construyendo en el marco de la Conferencia de Ministros de Justicia
de los Paises Iberoamericanos.

4. LA COOPERACI()N PROCESAL INTERNACIONAL COMO INSTRUMENTO
DE POLITICA CRIMINAL EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Como es sabido, la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos, en
adelante COMJIB, con sede en Madrid, es una organizacion internacional que agrupa a los Ministerios
de Justicia e instituciones homalogas de los 21 paises de la Comunidad Iberoamericana, y que tiene
por objeto el estudio y promocion de formas de cooperacion juridica entre los Estados miembros.

Aunque la COMJIB remonta sus origenes a la denominada “Acta de Madrid”, en el afo 1970,
durante la celebracién de una reunion de Ministros de Justicia de la region, no adquiriria personalidad
juridica propia hasta la firma del Tratado Constitutivo de la misma, celebrado en 1992 en Madrid®.

El hecho de que la COMJIB sea una organizacion internacional, de la que forman parte los Mi-
nistros de Justicia o autoridades homélogas de los paises de la Comunidad Iberoamericana, supone
un valor afadido, al garantizarse la viabilidad de las acciones, ya que son los propios Ministerios
los que deciden sus propios avances y desarrollos, o que la ha convertido en una organizacion
de referencia para la promocién de politicas publicas en materia de justicia, ademas de acoger la
celebracion de las reuniones plenarias de Ministros de Justicia, que se celebran cada dos afios®*.

En estas reuniones plenarias son en las que se definen y establecen las lineas de trabajo
relativas a procesos para la reforma de la Justicia y el acceso a la misma. En este sentido han sido
recurrentes los grupos de trabajo relativos a violencia de género, delincuencia organizada transna-
cional y cooperacion juridica internacional, asi como aquellos que han ido encaminados a fortalecer
los derechos de los ciudadanos en el proceso, la calidad y transparencia de éste, la reforma de los
sistemas penitenciarios, y las politicas de lucha contra la impunidad.

Especialmente relevante para nuestro trabajo resultd la XVIII Conferencia de Ministros de
Justicia de los Paises Iberoamericanos, celebrada en Viiia del Mar (Chile) en abril de 2013, donde
aparte de adoptarse importantes acuerdos y aprobarse recomendaciones y documentos de trabajo,
con el fin de promover y mejorar las politicas publicas de justicia en el ambito iberoamericano, se

22 Acuerdo de colaboracién a efecto de regular la interrelacion del personal del Ministerio del Interior con la Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos y de coordinacion y apoyo para el desarrollo de sus funciones, de 20 de junio de
2016, firmado entre la Secretaria de Estado de Seguridad y la Secretaria de Estado de Justicia.

23 No obstante, la entrada en vigor del mismo no se produjo hasta el 1 de septiembre de 1998, habiendo sido ratificado,
hasta la fecha por 12 de los 21 paises de la region.

24 La Conferencia persigue como objetivo general la mejora de la Justicia en la regién iberoamericana, promoviendo para
ello la creacion de politicas pdblicas aplicables por los Estados miembros y la conformacion de alianzas regionales
y subregionales, como herramienta para la construccion de un espacio juridico mas cohesionado.
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establecid la lucha contra la corrupcion como uno de los principales desafios para muchos de los
gobiernos de la region, considerandose que los delitos de corrupcion producian un impacto que
resultaba muy nocivo para la calidad de las democracias de la region, fundamentalmente porque
era generador de desafeccion ciudadana respecto a estos sistemas?®.

El evidente componente transnacional de la corrupcion, provocada por su intima relacién
con la delincuencia organizada, hacia necesaria la aprobacion de instrumentos comunes y coor-
dinados, promoviéndose, tanto el intercambio de experiencias entre paises, como la coordinacion
interinstitucional entre los mismos, aprobandose una linea de trabajo relativa a la cooperacion
judicial internacional que se inicié con la aprobacion de importantes acuerdos, como el Convenio
Iberoamericano de Equipos Conjuntos de Investigacion®®, que firmaron 8 paises, en materia de lucha
contra la delincuencia organizada transnacional, o las Recomendaciones relativas a la Corrupcion
en el Comercio Internacional®” y a la Corrupcion de Funcionarios Plblicos?.

No obstante, este interés por el intercambio de experiencias y la cooperacion ya se habia
manifestado con anterioridad, durante la reunion celebrada en Ciudad de México en 2010, donde
se propuso crear el Observatorio Iberoamericano de la Justicia, nutriendo con datos estadisticos
y con buenas practicas el estado de la justicia en la region, o0 mucho antes, con la creacion de la
Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional, la denominada /berRed, constituida
el 30 de octubre de 2004 en Cartagena de Indias (Colombia), herramienta imprescindible dentro
del espacio judicial iberoamericano, y que tiene como objetivos optimizar la cooperacion juridica
en materia penal y civil entre los Paises Iberoamericanos y establecer y mantener actualizado un
sistema de informacién sobre los diferentes sistemas legales de la Comunidad Iberoamericana de
Naciones, trabajando de forma coordinada con COMJIB colaborando en la identificacidn y analisis
de acciones para mejorar el dmbito de justicia iberoamericano?.

Como vemos: lucha contra la corrupcion y cooperacion internacional en el dmbito procesal son
elementos que necesariamente deben ir de la mano si queremos alcanzar ese desarrollo efectivo de los
paises del que habldbamos al comienzo de nuestro trabajo, y para eso, nuestra propuesta de trabajo
pasa por analizar como se desarrolla esta cooperacion en el marco de la Unidn Europea, siendo cons-
cientes de las importantes diferencias politicas que existen con el dmbito de actuacion de la COMJIB
pero siendo conscientes, igualmente, de que podria ser un espejo (til en el que podria mirarse la coo-
peracion regional iberoamericana para alcanzar una mayor y mas efectiva lucha contra la corrupcion.

25 Estrategia 2013-2014 aprobada en la XVIII Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos
(COMJIB), celebrada en Viia del Mar (Chile) en abril de 2013. Disponible en: http://www.comjib.org/sites/default/
files/ESTRATEGIA%202013-2014v2.pdf. Fecha de (ltima consulta: 20 de marzo de 2024.

26 Convenio de cooperacion entre los Estados miembros de la COMJIB, en materia de equipos conjuntos de investigacion.
Disponible en: http://www.comjib.org/sites/default/files/ Convenio_Cooperacion_ECI_Firmado.pdf. Fecha de (ltima
consulta: 20 de marzo de 2024.

27 Recomendaciones de la COMJIB relativas a las normas minimas y comunes para la sancion penal de la corrupcion
en el comercio internacional. Disponible en: http://www.comjib.org/sites/default/files/Recomendaciones_Comer-
cio_Internacional_2.pdf. Fecha de dltima consulta: 20 de marzo de 2024.

28 Recomendaciones de la COMJIB relativas a las normas minimas y comunes para la armonizacion de la legislacion
penal, en materia de corrupcion de funcionarios piblicos. Disponible en: http://www.comjib.org/sites/default/files/
Recomendaciones%20Funcionarios_Publicos_2.pdf. Fecha de tltima consulta: 20 de marzo de 2024.

29 IberRed esta a disposicion de los operadores juridicos de 22 paises iberoamericanos y del Tribunal Supremo de Puerto
Rico, estimandose que, en la actualidad, beneficia a mas de 500 millones de ciudadanos. Para més informacion
puede consultarse el sitio web de la Red en https://www.iberred.org/. Igualmente, sobre IberRed, puede leerse el
trabajo de CARRASCOSA LOPEZ y JAUME BENNASAR (2012:115-133), donde se destaca que constituye un sistema de
comunicacion seguro del que se puede destacar su facil uso y accesibilidad, asi como la seguridad y confidencialidad
exigible en este dmbito de cooperacion transfronteriza, gracias a su sistema de autenticacion.
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Es imposible entender la cooperacion procesal en la Union Europea sin conectarla con la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que las diferencias entre los sistemas juridicos
y administrativos de los Estados miembros no impida a los ciudadanos ejercer sus derechos; un
espacio en el que el ciudadano tenga la certeza de que sus derechos van a obtener igual proteccion
cualquiera que sea el tribunal ante el que se aleguen sin que puedan existir margenes de impunidad=°.

El Consejo Europeo de Tampere, en su intento de impulsar definitivamente la creacion de este
espacio, hizo suyo el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones y sentencias judiciales,
convirtiéndolo en la piedra angular de la cooperacion judicial, no solo civil, sino también penal, en
la Unién Europea, permitiendo adoptar una serie de orientaciones y recomendaciones que deberian
hacer realidad este espacio en un plazo relativamente breve de tiempo®'.

Sin embargo, aunque el principio de reconocimiento mutuo ya habia sido utilizado, con ante-
rioridad, en diversos instrumentos de cooperacién judicial adoptados en el marco del Consejo de
Europa o de las Comunidades Europeas, sin embargo, la formulacién que se hace, en el Consejo
Europeo de Tampere, parece ser algo distinta a la que hasta ese momento se habia tenido: va mas
alla, pretendiendo que la resolucién no tenga ni siquiera que ser ejecutada por la autoridad judicial
del Estado requerido, sino que por si misma, y por haber sido emitida por una autoridad judicial de
otro Estado miembro, tenga fuerza ejecutiva®.

Dicho principio tiene su fundamento en dos elementos: por un lado, la idea de equivalencia, que
implicaria que el Estado que recibe la resolucion judicial entendera que los resultados de la decision
del Estado emisor son equivalentes a los de la que, en su caso, podrian haber adoptado sus propios
drganos jurisdiccionales, a pesar de que la misma no sea exactamente igual a la que podrian haber
dictado sus tribunales; y, por otro lado, la idea de la confianza, segln la cual cada Estado miembro
debe confiar en el sistema judicial de los demas Estados miembros de la Unién Europea, ya que
todos tienen un mismo fundamento comin®, basado en los principios del Estado de Derecho y de
la democracia, al haber ratificado todos ellos el Convenio Europeo de Derechos Humanos del afo
1950 y verse vinculados en toda la materia relacionada con los derechos, libertades y garantias
fundamentales procesales por la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®*.

30 En este sentido DUENAS JIMENEZ (1997:199).

31 Aestos efectos el Consejo insta a la Comision para que presente un marco adecuado que permita la revision de los
avances realizados en la ejecucion de las medidas necesarias y el cumplimiento de los plazos establecidos en el
Tratado de Amsterdam, el Plan de Accién de Viena y en las presentes Conclusiones. Esto supone, en opinion de DIAZ
BARRADO (2000:75), que en las Conclusiones de Tampere late la voluntad y decisidn politica necesaria para que los
instrumentos y actos que se acuerden a partir de este momento puedan ser realmente eficaces, algo que hasta ese
momento no parecia haberse producido. Para un andlisis detallado de todas estas cuestiones, ver VALLE GARAGORRI
(2000:147-154).

32 Con cierta temeridad, IRURZUN MONTORO, F. (2002:121) ensay6 una definicion de este principio al afirmar que las reso-
luciones dictadas por la autoridad judicial de un Estado miembro serén validas conforme a lo previsto en su legislacion
nacional y seran eficaces y ejecutables en todos los Estados miembros sin control o con un control restringido de las
autoridades judiciales del Estado en que se ejecutan. Esto en opinion de GALGO PECO (2000:453),[....] revolucionaria
la idea misma de la cooperacion judicial, ya que la cooperacion se necesita cuando la ejecucion de una decision de una
autoridad extranjera no es posible mientras que, si ésta es posible, por razén de la indole de la resolucién, no hay lugar
para hablar mas de cooperacion judicial sino simplemente de ejecucién o aplicacion directa”. De la misma opinidn se
muestra PEITEADO MARISCAL (2006) y BUJOSA VADELL (2004:459), para quien “[....] el principio de reconocimiento
mutuo significa, una vez adoptada una resolucién por un juez en el ejercicio de sus facultades oficiales en un Estado
miembro, en la medida en que tenga implicaciones extranacionales, sera automaticamente aceptada en todos los
demés Estados miembros, y surtird alli los mismos efectos o, al menos, efectos similares”.

33 En este sentido DELGADO MARTIN (2003:294). Sobre la construccién dogmatica de este principio en la actualidad,
puede consultarse también FAGGIANI (2016).

34 Sobre la eficacia de las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Espaiia, tema de gran
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Esta referencia a la confianza mutua es el que, desde nuestro punto de vista, podria representar
el principal escollo para que este principio de reconocimiento mutuo pudiera ser de aplicacion
en el espacio judicial iberoamericano, ya que, los cimientos sobre los que se construye el espacio
de libertad, seguridad y justicia son, como acabamos de ver, muy diferentes de los que sustentan
el espacio regional en el que opera la COMJIB, donde esa confianza mutua, base del proceso de
integracion europea, se ve frecuentemente cuestionada por los vaivenes politicos a los que los
gobernantes de turno someten a sus diferentes paises.

Por este motivo, pensar que el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones, piedra an-
gular del espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea, puede resultar una quimera,
pero tal vez, atenuado de alguna forma, mucho en algunos casos, podria ser la simiente para una
cooperacion mas eficiente entre los diferentes paises.

Cuando en Europa se estudié la forma a través de la cual se podria llegar a la ejecucién
automatica de las resoluciones, se plantearon dos posibles alternativas: la primera de ellas, que
en nuestra opinién hubiera sido la mas deseable, seria la creacion de un verdadero titulo ejecutivo
europeo homologado en todo el territorio de la Unién Europea y que seria el que directamente
deberian emitir las autoridades judiciales de los Estados miembros, y por otro lado, la segunda
formula, que consistiria en remitir la sentencia acompanada de un certificado, que seria el que la
dotaria de fuerza ejecutiva en el otro Estado.

Por las razones que hemos sefialado, debemos descartar para el espacio judicial iberoamericano
la primera de las formulas propuestas, aquella en la que el reconocimiento fuese puro y automatico
a través de la expedicién de un titulo ejecutivo europeo (iberoamericano, en el caso que nos ocu-
pa), en materia penal, cuya existencia y vigencia seria lo (nico que deberia comprobar el drgano
jurisdiccional del Estado de ejecucion. Decimos que deberiamos descartarla por cuanto, incluso en
el dmbito de la Unién Europea, dicha idea fue desechada debido a las evidentes dificultades que
la creacion de este titulo ejecutivo europeo podria generar, principalmente por el recelo (idéntico
al que decimos que se produciria en el espacio judicial iberoamericano) que la coexistencia de
diferentes sistemas procesales de muy diferente perfil garantista provocaba entre algunos de los
Estados con una mayor tradicién democratica®.

Por esta razon, la Unidn Europea optd por la segunda formula a la hora de regular el primero
de los instrumentos de reconocimiento mutuo que abordé y que fue la orden de detencién europea,
estableciendo una serie de condiciones para proceder al reconocimiento mutuo y fijando, al mismo
tiempo, causas de denegacion de la misma, algunas de caracter obligatorio y otras de caracter
facultativo, que el Juez del Estado de ejecucion deberia valorar y aplicar, cumpliendo con esa funcion
de garante de los derechos de los afectados por el reconocimiento mutuo de ese instrumento®®.

No obstante, incluso esta concepcién mas restringida del principio de reconocimiento mutuo
despertd criticas y reticencias en algunos Estados, especialmente Alemania, que manifestaron, en
relacion con la implementacion de la Decision Marco sobre orden europea de detencion, cierta

actualidad tras las recientes excarcelaciones producidas por la anulacion de la denominada Doctrina Parot, ver la
completa monografia de BUJOSA VADELL (1997).

35 Verla Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, COM (2000)495, de 26 de julio de 2000,
sobre “Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal”, p. 18, donde se alude a las dificultades
relativas a la lengua, a las diversidades de legislacion, de procesos, de procedimientos, de autoridades judiciales y
su niimero, a la regulacion enfrentada del juicio en ausencia, a los criterios distintos de jurisdiccién y competencia, e
incluso el diverso nivel de proteccion y garantia de los derechos y libertades fundamentales en el proceso penal, que
harian préacticamente inviable la creacion de ese titulo.

36 Sobre la transposicion a los diferentes Estados miembros de las causas de denegacion de la orden europea previstas
en la Decision Marco sobre la orden de detencin europea, puede consultarse CEDENO HERNAN (2010).
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desconfianza hacia lo que consideraban una disminucién del grado de proteccion de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos y que culminaron con diversos pronunciamientos acerca de la
inconstitucionalidad de la norma por sus Tribunales Constitucionales®’.

Estos pronunciamientos sirvieron para reforzar la idea de que la supresion del principio de
doble incriminacién para determinados delitos, entre ellos los de corrupcion, deberia ir acompafia-
do, de una necesaria armonizacion de la normativa comunitaria sobres los mismos, armonizacién
que no se ha producido salvo en algunos casos, ya que, de lo contrario, estariamos declarando
la vigencia de un principio de maxima punibilidad, dificilmente conjugable con un sistema de
minima cautela que seria el que resultaria de una aplicacién mas generosa del reconocimiento
mutuo, que obligaria a llegar a acuerdos de minimos sobre las garantias procesales exigibles para
proceder a dicho reconocimiento, que irfa en detrimento de aquellos Estados con un sistema
procesal més garantista®®.

Y tras esta introduccion al espacio judicial europeo y al principio que le sirve de piedra angular,
como paradigma de lo eficaz que puede llegar a ser la cooperacion judicial internacional en el
espacio judicial iberoamericano que abarca la COMJIB, finalizariamos el anélisis de los que, desde
nuestro punto de vista, son los principales instrumentos que, desde un punto de vista politico
criminal, han sido incorporados por el legislador espaiiol a nuestro ordenamiento procesal penal.

REFLEXIONES FINALES

A partir del analisis llevado a cabo en nuestro trabajo, podriamos llegar a una serie de conclu-
siones, siendo quizas, la principal de todas ellas, la necesaria puesta en marcha de instrumentos
de politica criminal que reconcilien a la sociedad con el Estado, a la hora de percibir que se estd
llevando a cabo una eficaz lucha contra la corrupcion.

En este sentido, y en relacidn con la actuacion del Ministerio Fiscal, como principal ejecutor de
la politica criminal del Gobierno en la lucha contra la corrupcion, consideramos que pueden existir
motivos para sospechar que el drgano al que nuestra Constitucién otorga la funcién de defender
la legalidad, quizas no actlia siempre de manera plenamente imparcial, sino que, en ocasiones,
parece obedecer otro tipo de intereses de cardcter politico o econémico.

Desde luego que esto no sucede en todos 10s casos, quizas tan solo en algunos, quizds en
tan solo unos pocos, pero precisamente son estos, con un importante componente mediatico, los
que hacen que esa desconfianza vaya en aumento, motivada, sobre todo, por la dependencia del
Ministerio Fiscal con respecto al Poder Ejecutivo. Esta dependencia es la que, al menos de momento,
desaconseja atribuir a dicho 6rgano la direccion de la instruccion, tal y como parece ser la intencién

37 En este sentido el Tribunal Federal Constitucional aleman, llega a afirmar, en Sentencia de 18 de julio de 2015, que,
pese a la presuncién genérica de que todos los Estados miembros de la Unién Europea son respetuosos con los
derechos y libertades fundamentales y los principios reconocidos, con base en ese fundamento comun al que antes
hicimos referencia, sin embargo, el Legislador aleman tiene la obligacién de comprobar, en cada caso concreto, que
tales principios estan siendo observados por la autoridad que pretende ejercer su poder punitivo sobre uno de sus
nacionales en un exceso de celo que, practicamente, cuestionaba la propia viabilidad del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia. Sobre este aspecto, puede consultarse ORMAZABAL SANCHEZ (2006). Sobre los cuestionamientos
de la constitucionalidad de las leyes de implementacion en Alemania y en otros paises, también puede verse MARTIN
MARTINEZ (2006:179-200).

38 En este sentido, aunque la propia Decision Marco de la orden europea sefialaba que su aprobacién no impediria a
ning(in Estado miembro aplicar sus normas constitucionales, relativas al derecho a un proceso equitativo, via a través
de la cual Alemania recogio como causa de denegacion “[...] la violacion o vulneracién de derechos fundamentales
constitucionales de carécter nacional”, lo cierto es que dicha cldusula, aunque legitima, la Comision considera que
deberia limitarse a casos muy concretos y excepcionales, ya que no se trata de comparar sistemas procesales sino
tan solo de comprobar si se retnen los requisitos exigibles y exigidos para el reconocimiento.
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del titular del Ministerio de Justicia, siendo de momento preferible, por las razones expresadas a
lo largo de nuestro trabajo, mantener esta opcién, como hasta ahora, en suspenso, en tanto en
cuanto no se lleve a cabo una profunda reforma de dicha institucion que refuerce su autonomia,
algo para lo que, de momento, no existe el consenso necesario.

Del mismo modo, nos mostramos favorables al mantenimiento de la posibilidad de ejercicio
de la accion popular, sin mas restricciones que las necesarias para evitar un uso torticero de la
misma, pues consideramos que su existencia sirve de control a la actuacion del Ministerio Fiscal,
algo bastante evidente, a la par que necesario, a la vista de algunos procesos penales a los que
hemos asistido en los (ltimos afios.

Del mismo modo entendemos que la lucha contra la corrupcion y la cooperacion internacional
en el Ambito procesal son elementos que necesariamente deben ir de la mano sobre todo a la hora
de que la Oficina de Gestion y Recuperacion de Activos pueda desarrollar su labor de una forma
mas eficiente, para lo que hemos estudiado la experiencia desarrollada en el marco del espacio
de libertad, seguridad y justicia de la Unién Europea, valorando la aplicabilidad de ese sistema al
ambito territorial de la COMJIB.

No obstante, y pese a ser conscientes de las importantes diferencias politicas que existen entre
ambas instituciones, sobre todo, en la ausencia de esa confianza reciproca entre los diferentes
Estados, que supone el principal impedimento para la adopcion del principio de reconocimiento
mutuo en el espacio judicial iberoamericano, pensamos que la cooperacion procesal europea podria
ser un espejo Util en el que podria mirarse la cooperacion regional iberoamericana, para alcanzar
una mayor y mas efectiva lucha contra la corrupcion.
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