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G1AN CARLO CASELLI, E1vio Fas-
SONE, VITTORIO GREVI, ANTONIO
INGROIA, MARCELLO MADDALENA,
GIULIANO TURONE: «Proceso
Penale e Criminalita Organizzata»
A cura di Vittorio Grevi, Editori
Laterza, Bari, 1993.

El nuevo Proceso Penal Italiano
nacido el 24 de octubre de 1989, es
segun la doctrina modelo de equili-
bro entre las garantias de defensa y
el interés publico en la investiga-
cién penal, entre la instruccién y los
derechos inalienables de la persona
humana. Un sistema mixto entre un
modelo netamente instructorio o
acusatorio con instituciones armé-
nicas sobre los intereses contra-
puestos en juego salvaguardando en
todo momento el principio acusato-
rio: la neta distincién entre los
papeles del Juez y del Ministerio
Publico en cada una de las fases del
proceso, el doble «fasciculo» o expe-
diente del Ministerio Fiscal y del
Juez contribuyendo a la imparciali-
dad e independencia del 6rgano juz-
gador, la configuracién del Ministe-
rio Fiscal, la fase intermedia y los
procesos especiales que contribuyen
al adecuado equilibrio entre el prin-
cipio de oportunidad y el de legali-
dad, la salvaguarda en todo momen-
to de la neta oralidad y el debate
contradictorio en la formacién de la
prueba.

Junto a ello las exigencias de la
lucha contra el crimen organizado
han hecho patente las disfunciones
de dicho Cédigo para la operatividad
de dichos procesos. De este modo
aparece una cierta diversificacién de
la disciplina en los procesos de cri-
minalidad organizada para adecuar

el cédigo a los procesos de dicha
indudable y especifica delincuencia.
El delicado equilibrio entre los dere-
chos a la libertad y las exigencias de
defensa social vuelve a patentizarse
una vez mas. Ciertos autores habla-
ban de una ruptura de los tradicio-
nales esquemas del Derecho Procesal
Ttaliano (ciudadanos bajo sospecha,
medidas de prevencién, resoluciones
judiciales provisionales) a partir de
las leyes «Anti-Mafia», sobre todo a
partir de la ley 646/82, que asegura-
ban un retorno a instituciones de
corte inquisitivo. Sin llegar a dicho
extremo cabe decir que dichas leyes
han producido una mutuacién en la
fisionomia del Cédigo Procesal Penal
Italiano. La experiencia judicial en
los delitos de criminalidad organiza-
da, los famosos «maxiprocesos», la
violencia sufrida por el Estado Italia-
no han hecho surgir dicha legisla-
cién de urgencia.

La criminalidad organizada, por
su enorme capacidad econémica,
supone un peligro potencial para el
Estado de Derecho. No s6lo para las
naciones con las tradicionales orga-
nizaciones delictivas (Mafia, Camo-
rra, Carteles colombianos). La unifi-
cacién europea y la mundializacién
de la economia han puesto de relie-
ve su caracter transnacional sin que
ningin pais quede a salvo de la
misma. El sistema politico y social
italiano nos muestra su capacidad
de simbiosis en el tejido social, las
oscuras connivencias e introduc--
ci6én del crimen organizado en el
sistema econémico y el Poder Politi-
co. Ello ha erosionado la propia
esencia y funcién del Estado. En las
investigaciones de los Fiscales de
las «Manos Limpias», mayoritaria-
mente circunscrita a Mildn, se nos
muestra la instauracién de un sistema
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institucionalizado de acceso a los
recursos publicos, por parte de los
partidos politicos a través de empre-
sas mediante la concesién de los
contratos de estado, sea mediante el
pago de comisiones o «tangentes» o
a través de testaferros. Sin embar-
go, en Népoles y Palermo, en dicha
connivencia interviene el Crimen
Organizado, controlando las empre-
sas concurrentes a los contratos del
Estado, mediante la violencia, el
control electoral de ciertas capas de
poblacién o la corrupcién, otorgan-
do a su vez la obtencién de protec-
cién e impunidad contra eventuales
acciones judiciales para el Poder
Politico y sus empresas protegidas
! Dicha relacién es patente igual-
mente en Alemania lugar en el que
se debe afrontar la lucha contra la
criminalidad organizada extendida
en parte por las tensiones y conflic-
tos derivados de la inmigracién y su
unificacién nacional. Por otro lado
habia sido infravalorada la capaci-
dad de dichas organizaciones para
su penetracién en el tejido social y
el economia licita 2. Por ello la Doc-
trina Penal habia indicado la conve-
niencia de que en la Ley Alemana
sobre Criminalidad Organizada de
1992 (Orgkg) se hubiesen incluido
los diversos tipos penales sobre la
corrupcién, de enorme importancia
en la lucha contra dicha criminali-
dad pues la corrupcién es el «vehi-
culo», el <humus» o la via de acceso

1 Cfr. Ernesto O. SavoNa «Oltre el
Diritto Penale. Note in materi di Lotta alla
corrzione», Politica del Diritto, Vol. XXVI,
n. 4, diciembre 1995.

2 Mario G. LosANO: «Pecunia nervus
rerum: Quale Corruzione in Germania»; Teo-
ria Politica, Anno X, n. 2/1994, pp. 32 y ss.
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para su introduccién en el sistema
social 3. Desaparecida la legalidad,
el grupo mas fuerte sin importar los
medios utilizados sera el beneficia-
rio de la corrupcién. Desde una
perspectiva procesal ambas tinen
una caracteristica en comin que
afecta a su régimen. Si la criminali-
dad organizada ha elaborado una
cultura moderna y cinica para no
dejar las huellas de dlito o hacerlas
desaparecer convirtiendo en Ciencia
ese empeiio, en los delito de corrup-
cién se reproduce el esquema de la
«criminalidad sin victimas», la
impunidad de estos delitos debido a
sus dificultades probatorias. La
falta de denuncias, los pactos de
silencio o la complicidad tacita
entre corruptor y corrompido, asi
como la posibilidad y rapidez de
reaccion por parte de la autoridad
corrompida de borrar las huellas
del delito 4.

Por otra parte la experiencia
judicial italiana, nos evidencia el
peligro de la «Judicializacién» de un
pais, asi como los limites del derecho
Penal y del Poder Judicial para com-
batir esta criminalidad. En primer
lugar, la enorme dificultad de inves-
tigar dicha criminalidad en la sede
del proceso. Los largos plazos nece-
sarios y su enorme complejidad pue-
den llevar a bloquear el sistema judi-
cial, y dada la trascendencia de los
mismos, afectar al resto de los asun-

3 Klaus LanG: «Korruption-Pestilenz
unserer Tage», en Kriminalistik, 1993, n.
6, pp. 363-366, cit. in Mario G. Losano,
«Pecunia nervus rerum:...», op. cit., p.
31.

4 Cfr. Mario LosANO, «Pecunia nervus
rerum:...»; op. cit., p. 31.
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tos «ordinarios». Tampoco son ade-
cuados para el normal funciona-
miento de las instituciones, generan-
do un temor que puede paralizar su
funcionamiento, quedando la Admi-
nistracién Publica bajo sospecha.
Sin embargo han tenido un efecto
positivo, siendo enormemente efecti-
vos para que la opinién publica haya
tomado conciencia de la extensién y
profundidad tanto del Crimen Orga-
nizado como de la corrupcién y se
haya creado una opinién mayorita-
ria para un cambio institucional. A
su vez el valor simbélico de dichos
procesos 5 conduce facilmente a una
manipulacién politica, aislando
dichas conductas de su contexto.
Estos casi siempre nacen en una
consentida quiebra de legalidad,
muchas veces por un exceso de
voluntarismo del legislador, sin tener
en cuenta la realidad social a la que
tiende a regular. Por ello la lucha
contra dicha criminalidad debe reali-
zarse fuera del proceso, en los distin-
tos factores criminégenos. Asi la
lucha contra la criminalidad organi-
zada comienza con una politica glo-
bal para eliminar cualquier 4mbito
de segregacién, restituyendo a las
Instituciones sus funciones propias,
que sélo cabe realizar mediante una
«revolucién civica», creando una
opinién pablica contra todo tipo de
favoritismos, clientelismos y privile-
gios 6. Este clima de respeto a la

5 I.M. Rico: «La Corrupcién Piblica y
su control en América Latina», Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Vol. 4, 1994,
p. 68, nota 8.

6 ArRMAO FaBio, «Elementi per una
teoria sulla Mafia e sul suo Rapporto con
la Politica», Teoria Politica, Anno X, n.° 2,
1994,

legalidad, incluye medidas mas
amplias dependiendo del sistema
politico y social. Reformas en la
Administracién Publica para lograr
el equilibrio entre la discrecionali-
dad y la responsabilidad de las fun-
ciones publicas, un sistema de incen-
tivos econdémicos adecuados y de
promocién profesional favorables a
ello, una legislacién exquisita en sec-
tores sensibles como los contratos
del Estado y la regulacién urbanfsti-
ca, un amplio debate sobre la inter-
vencién estatal en la actividad eco-
némica, asi como sistemas de
control de sectores sometidos a des-
reglamentacién estatal. Todo ello
teniendo en cuenta los factores
extrajuridicos o culturales: su ética
publica, sus condiciones sociales,
politicas, econémicas.

No cabe sin embargo obviar,
que en estos delitos el proceso ha de
ser igualmente eficiente para asegu-
rar la constatacién de los hechos y
las presuntas responsabilidades. Se
debe producir una adaptacién nor-
mativa a las dificultades de prueba
de estos delitos, a la elevada com-
plejidad de las investigaciones y a la
turbacién fraudulenta de las reglas
de la actividad procesal. Los maxi-
procesos, los atentados mafiosos
causaron una gran conmocién
publica y concienciacién al mundo
juridico de las indudables peculiari-
dades objetivas y subjetivas del cri-
men organizado, que impedia al
Ordenamiento procesal dar una
adecuada respuesta siguiendo las
normas del Cédigo Procesal Penal.,
Asi surge una normativa diferencia-
da con previsiones derogatorias y
normas para evitar el fraude de ley
procesal en determinadas situacio-
nes tipicas, que permitiera un satis-
factorio funcionamiento de la
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maquina judicial. La Ley de Bases
del Cédigo de Procedimiento Penal
Italiano, tan sélo indicaba en una
directiva 7, la posibilidad de alargar
a dos afios el plazo de las investiga-
ciones preliminares en vez de los
dieciocho meses y excepcionaba a
determinados delitos en ciertas cir-
cunstancias la duracién méaxima de
la prisién provisional. Fueron mas
las dificultades practicas de tales
procesos las que hicieron tomar
conciencia de dichas peculiarida-
des, tales como los problemas deri-
vados de la coordinacién de investi-
gaciones colegiadas; la estructura y
organizacién del Ministerio Puablico
en contradiccién dialéctica con su
estatuto de independencia; la exten-
si6én de la prueba anticipada por el
peligro de condicionamientos
corruptores; la valoracién de las
declaraciones de los arrepentidos e
incluso las realizadas en otros pro-
cedimientos; la duracién de las
investigaciones y de los criterios
sobre la adopcién de ciertos medios
de investigacién y de la prisién pro-
visional. No existié un proyecto aco-
modado a una valoracién global del
fenémeno con la precisa individua-
lizacién de los delitos de criminali-
dad organizada, sino decretos-leyes
ocasionales y contingentes, origi-
nando disposiciones dispersas, que
permiten mediante su estudio expo-
ner las lineas significativas de la
normativa méis comunmente aplica-
ble a la problematica de dichos pro-
cedimientos.

Muchas intervenciones no son
sino la regulacién mas prolija de
medidas clasicas de urgencia toma-

7 Art.2,n. 8.
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das contra el fenémeno terrorista.
Asi las normas sobre los criterios
para aplicar la prisién provisional,
pormenorizando los presupuestos,
objeto, asi como los plazos maxi-
mos de duracién. El miedo a la
excarcelacién de imputados de peli-
grosas organizaciones fue la razén
inmediata de dicha legislacién. Mas
tarde la conciencia de los abusos de
la discrecionalidad judicial con
merma de las garantias constitucio-
nales obligé a la Corte de Casacién
a dictar varias sentencias en las que
hubo de precisar los criterios maxi-
mos de la prisién provisional y los
criterios del cémputo de dichos pla-
zos. El peligro de dicha medida cau-
telar se observé en las investigacio-
nes de los Fiscales de «manos
limpias». La utilizacién de dicha
medida como medio de coacci6n
consiguié la extensién del «sindro-
me de Nuremberg», donde los
imputados extendian la cadena de
acusaciones y personas exonerando
su responsabilidad en virtud de la
obediencia debida, amplidndose las
revelaciones de las tramas delictivas
v lograndose quebrar los pactos de
silencio e impunidad que caracteri-
zan a dichos delitos. De la misma
forma se actué en los delitos de
Mafia con las declaraciones de los
arrepentidos, en los cuales hubo
que deslindar los méviles espureos
de venganza en las mismas organi-
zaciones mafiosas, su utilizacién
desde el mismo poder politico debi-
do a las oscuras connivencias o los
beneficios procesales obtenidos en
la manipulacién de las declaracio-
nes de dichos arrepentidos. Ello dio
lugar a una regulacién expresa de la
actuacién procesal de los «peniten-
ti»: era necesaria una comparecen-
cia entre el Ministerio Fiscal, el
«penitenti», Abogado y ante el Juez
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de Ejecucién penitenciaria para evi-
tar las coacciones y presiones asi
como la manipulacién por parte del
Ministerio Fiscal.

La necesidad de un mayor uso de
los instrumentos de interceptacién
de las comunicaciones asi como de
una alargamiento de los plazos de
estas medidas en las investigaciones
sobre criminalidad organizada supu-
so regular, no sélo las escuchas tele-
fénicas, sino las ambientales
mediante microchip, tablas de escu-
cha o micréfonos direccionales a la
vez que derogar el rigido limite esta-
blecido en el empleo de tales medios.
Se atenuaron los presupuestos de
intervenciéon de tales medidas y se
pudieron tomar por el Ministerio
Fiscal en caso de urgencia.

Se alarg6 hasta dos afios las
investigaciones preliminares en los
delitos tipicos de Mafia y la amplia-
cién del secreto sumarial de hasta
un afio para que el Ministerio Publi-
co concluyera sus investigaciones.
Excepcionalmente se estableci6 la
posibilidad de registros y redadas
de edificios o bloques enteros cuan-
do existiese un fundado motivo de
que en ellos se encontrasen escondi-
dos préfugos y rebeldes de los deli-
tos de Malfia, realizados bajo el con-
trol de un magistrado que debia ser
advertido.

No son menos interesantes las
conclusiones respecto a la estructura
orgénica del Ministerio Pablico. Un
factor decisivo en la lucha contra la
corrupcién fue sin duda el principio
de la legalidad de la accién penal
junto al estatuto de independencia
del Ministerio Fiscal, lo que posibili-
t6 llevar adelante los distintos proce-
sos evitando las presiones de toda

fndole. Sin embargo la creacién de la
«Fiscalfa Nacional Antimafia» era un
elemento extrafio para el estatuto de
independencia del Ministerio Publi-
co. Una delincuencia organizada de
modo jerarquico, piramidal y de vér-
tice no puede combatirse con éxito si
no es con una organizacién semejan-
te de tipo judicial y policial que coor-
dine la informacion, la actividad
investigadora, la operatividad de la
Policia Judicial y la oportunidad de
las investigaciones. El Ministerio
Publico se convierte en el director de
la investigacién en los procedimien-
tos con inculpados pertenecientes a
organizaciones criminales a la vez
que 6rgano de la instruccion. Se ver-
tieron criticas a dicha institucién por
los riesgos de manipulacién politica
del Ministerio Piblico, sospecha
siempre latente cuando se concentra
en un tnico oficio judicial gran can-
tidad de poderes. M4s evidente ha
sido la sospecha de parcialidad poli-
tica respecto a los Fiscales de
«manos limpias», criticada por
amplios sectores sociales. En defini-
tiva el amplio papel que se otorga al
Ministerio Pudblico, como titular de
la accién penal, de la investigacién e
instruccién, descompensa todo el
sistema y se necesita nuevo reparto
de roles en estos procesos ante el
incremento de Poder del Ministerio
Publico, dejando a éste de facto la
iniciativa y el poder de decisién
sobre la persecucion de estos delitos
accesible sélo a organismos publi-
cos. No deja de ser un reajustamien-
to para llevar el principio de separa-
cién de poderes al proceso penal. A
su vez la informacién resultado de la
mayor operatividad investigadora,
asi como la obtenida por medio de
medidas restrictivas de derechos,
amenaza con extenderse a otros pro-
cesos, o utilizando dicha informa-
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cién para dirigir investigaciones
«legales» fabricando sumarios ficti-
cios. Se debilita el principio acusato-
rio y ello exige unos ajustamientos
internos del sistema procesal y un
reequilibrio global del proceso.

Se produciran diversas deroga-
ciones en la formacién de la prueba
bajo el principio de oralidad y el
debate contradictorio. Asi la restricti-
va entrada de los actos de Instruccién
del Ministerio Publico en el Juicio
Oral quedara atenuada 8. La legisla-
cién de urgencia permitira que en
caso de contradiccién entre un testi-
monio dado ante el Ministerio Puabli-
co o la Policia Judicial y el declarado
en el Juicio Oral pueda tenerse en
cuenta y valorarse lo declarado en la
instruccién siempre que esté confir-
mado por otros medios de prueba ?,
incluso en caso de violencia o sobor-
Nno, no son necesario esos indicios o
pruebas pues se refuerza el valor del
testimonio original de la instruccién.
Del mismo modeo se admitira
ampliamente la recuperacién por
medio de lectura de las declaraciones
de personas imputadas en procedi-
mientos conexos ante «il giudice per
la indagine preliminare» (GIP o juez
de la audiencia preliminar) si se

8 Art. 526 CPP.

9 Ello di6 lugar a la modificacién del
art. 500.4 CPP.

10 Sentencia 254 de la Corte Consti-
tucional posibilitando una interpretacién
antiformalista del art. 523.2 CPP. Este
articulo permite la lectura de las declara-
ciones del imputado para tenerla en
cuenta como prueba realizado en la ins-
truccién o en la audiencia preliminar en
caso de negativa a someterse al examen
testimonial. Se evita que el derecho a
incriminarse y a no declarar contra sf
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hubieran acogido al derecho de no
declarar en el juicio oral evitando el
fraude procesal 10, Se posibilitara la
utilizacién de las declaraciones testi-
ficales provinientes de procedimien-
tos conexos, sin consentimiento de
las partes 11, siempre que lo conside-
re necesario el juez 12, contrario a la
estricta regulacién del fené6meno de
acumulacién procesal. En los proce-
sos de criminalidad organizada fre-
cuentemente existe una trabazén
l6gica en el plano probatorio pues las
hipétesis recaen sobre unas mismas
fuentes de prueba y de relaciones
entre los mismos hechos. La brecha
abierta por dichas excepciones impo-
ne un esfuerzo de racionalizacién del
sistema. Circunscribir los efectos de
las pruebas de otros procesos a lo
razonable, al igual que evitar el peli-
gro de una utilizacién indiscriminada
de las actas de instruccién, tratando
de redimensionar en el plano proba-
torio cada supuesto. Asi la pérdida de
garantias al permitir la ley que el juez
dé entrada a las declaraciones de per-
sonas imputadas o condenadas en
delitos conexis se compensa por la
posibilidad que otorga la ley a
las partes de obtener el examen de
dicho im3putado en el procedimiento
conexo 13, Todo ello no responde més

mismo se convierta en una via de fraude
para sustraer al juicio oral materiales
decisivos para hallar la verdad material,
en caso de retractacién del imputado
debido a presiones y condicionamientos
corruptores.

11 Modificacién del art. 238 CPP; en
el antiguo art. 238 CPP se exigia expresa-
mente el consentimiento de parte.

12 Art, 190 Bis CPP en relacién con el
art. 51.3 CPP referido a los delitos de cri-
minalidad organizada; 495.1.° CPP.

13 Art. 210 CPP.
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que a que contaminaban el juicio oral
en estos procesos que daban lugar a
clamorosas retractaciones y silencios,
asi como la erosién que sufren las
declaraciones de los testigos, al tener
que repetir la misma versién en dife-
rentes ocasiones. Junto a ello una
politica contra los macroprocesos
que originaba una fragmentacién de
los debates y exigia la posibilidad de
asuncién del examen testimonial,
ademas de consideraciones de tipo
légico y organizativo de dichos proce-
sos. Ademés una regulacién porme-
norizada de proteccién de testigos,
posibilidad de declaraciones testifica-
les a distancia con medios audiovi-
suales 14 y de los beneficios peniten-
ciarios de los arrepentidos.

Todo ello planteé a la doctrina, la
creacién de un corpus legislativo sepa-
rado, adaptado a la especialidad de
dichos procesos y que resaltara la
excepcionalidad y temporalidad de
dicha normativa. La «inscriptio» del
delito, adquiere la mayor importancia,
toda vez que establece un doble régi-
men procesal que puede hacer nula las
diligencias de investigacién en caso de
no confirmarse el caricter del delito
como de criminalidad organizada, de
modo similar la catalogacién del
«fumus boni iuris» en la adopcién de
las medidas restrictivas de derechos en
la investigacién supone una limitacién
en la utilizacién de la informacién de
tales medidas en otros procesos.

Los procesos de criminalidad
organizada nos evidencian que si
las garantias procesales son el
niacleo de un Estado de Derecho,
éstas no deben ser utilizadas para

14 Art, 147 disp. att. CPP.

otros fines para los que fueron esta-
blecidas o para fines contrarios al
fin propio del proceso, de manera
que lo saboten o paralicen. Las
garantias imponen la buena fe pro-
cesal, la lealtad, y la correcién de
los comportamientos, que no se ins-
trumentalicen contra la finalidad
dltima del proceso penal. Las garan-
tias reconocidas al imputado, deben
ser correctamente disciplinadas
legislativamente para que impidan
que las mismas puedan ser dirigidas
contra la misma razén del ser del
proceso, mediante previsiones dero-
gatorias y procedimientos alternati-
vos, que sin violentar los principios
del proceso penal tenga en cuenta
las contingencias de estos procesos,
evitando la impunidad de dichos
delitos.

En este sentido la experiencia
itliana nos ofrecer pautas y caminos
para orientar orientar la labor legis-
lativa y la practica judicial. El libro
«Proceso Penale e Criminalitd Orga-
nizatta» recoge las ponencias y deba-
tes en el Instituto de Derecho Penal y
Proceso Penal «Cesare Beccaria» de
la Universidad de Pavia en las cuales
Fiscales y Magistrados tratan las
principales cuestiones suscitadas en
su labor. El proceso penal espariol
estd acometiendo retos esenciales
para la constitucién de nuestro Esta-
do de Derecho y nuestra democracia.
Es necesario exigir a todos por igual
sus responsabilidades y mas las
penales ge afectan radicalmente a la
convivencia. Uno de estos retos es el
crimen organizado que se ha de
afrontar con un proceso penal efecti-
vo sin merma de los derecho indivi-
duales, esencial para el Estado y
Sociedad de este final de siglo.

AGUSTIN PRIETO MORERA
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