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PRESENTACION

Esta obra es el resultado de una consultoria realizada dentro
del Proyecto de Fortalecimiento de la Capacitacion Inicial y Continua
de Operadores Juridicos, que el Consejo Nacional de la Judicatura
desarrolla con la asistencia de la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional (AECI). La actividad fue dirigida por el Magistrado
espafiol Licenciado Juan Sellés Ferreiro. Los contenidos de la obra
corresponden a una parte de los temas tratados durante la capacitacion,
que estuvo dirigida a funcionarios judiciales y a capacitadores de la
Escuela de Capacitacion Judicial "Dr. Arturo Zeledon Castrillo", en
septiembre de 2005. Los temas de los articulos son novedosos y ademas
relevantes en el ambito de la justicia penal, puesto que constituyen los
mecanismos con los que el Estado ha respondido al fenémeno de la
delincuencia organizada.

En el texto, el autor analiza algunas de las mas relevantes
herramientas en la lucha contra la criminalidad organizada y
transnacional, ilustrando sus afirmaciones con la manera en que estas
instituciones han sido acogidas por ordenamientos juridicos de diversos
paises y destacando la enorme importancia que ellas tienen para una
eficaz administracion de justicia.

En el marco de la globalizacion y del desarrollo de tecnologias
avanzadas, el Derecho Penal debe renovar o reformular los instrumentos
con los que clasicamente ha afrontado el fenomeno delincuencial, al
mismo tiempo que debe mantener el equilibrio entre eficacia en la
investigacion, y el respeto de los derechos fundamentales de las personas.

El texto que ahora presentamos pretende ser una contribucion
al debate que la aplicacion de estas instituciones genera y también un
ejemplo del funcionamiento de algunos instrumentos, principalmente
europeos, en la cooperacion judicial internacional.

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA






Tratamiento procesal de la delincuencia organizada.

I. LA INFILTRACION POLICIAL Y LOS NUEVOS INSTRUMENTOS
PARA LA INVESTIGACION PROCESAL PENAL DE LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA.

1. Introduccion.

Resulta ya topico hacer referencia al caracter desfasado y
obsoleto de nuestra Ley de Enjuciamiento Criminal a la hora de regular
la fase de investigacion, al menos en cuanto se refiere a las concretas
diligencias y actividades susceptibles de llevarse a cabo para averiguar
el delito y descubrir al delincuente . Se pone de relieve, desde muy
diversos ambitos (doctrinales, sin duda, pero también desde la Judicatura,
la Fiscalia y la Policia), que en lo que respecta a la instruccion
procesal penal nuestra LECrim, salvo alguna puntual actualizacion
-nos referimos a la regulacion de las intervenciones telefonicas, nada
afortunada, por otra parte-, se ha quedado anclada en el siglo XIX, lo
que conduce, al menos, a dos resultados totalmente inaceptables:

- En primer término, la imposibilidad de servirse de ciertas
innovaciones tecnoldgicas, que tendrian una especial eficacia de cara
a la averiguacion del delito: asi, resulta lamentable que hoy en dia los
restos organicos relacionados con el cuerpo del delito no puedan ser
comparados a través de las modernas técnicas analiticas con la «huella
genética» del imputado si éste no manifiesta su consentimiento expreso
con la intervencion corporal requerida a tal efecto; o, por poner otro
ejemplo, también merece denunciarse lo reducida que es la virtualidad
que la Ley reconoce a los nuevos instrumentos para la captacion y
reproduccion de la imagen y del sonido, a pesar de su indiscutible
utilidad. Tenemos, desde esta perspectiva, un proceso penal que
se encuentra de espaldas a los adelantos cientificos del ultimo siglo
y que, con su retraso, desaprovecha las ventajas que los mismos pueden
conllevar para los sujetos activos del proceso penal.

- Pero es que, ademads, las diligencias de investigacion
expresamente previstas por la LECrim pueden resultar totalmente
inoperantes cuando se pretende llevar a cabo una represion eficaz
de determinadas formas de criminalidad, que por razones obvias
no pudieron ser contempladas por el legislador del siglo pasado.
Estas «nuevas» formas de delincuencia son las que resultan basicamente
de la combinacion de varios elementos: antes que nada, la existencia,
cada vez mas habitual, de organizaciones delictivas, esto es, de grupos
de personas que buscan el lucro econdmico a través de la comision de
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delitos, y que disponen a tal efecto de un entramado de elementos
personales, materiales y patrimoniales; junto a ello, el empleo de
instrumentos de comunicacion y transmision de informacion cada vez
mas sofisticados, destinados a facilitar la comision delictiva; vy,
finalmente, el recurso a técnicas de «ingenieria» financiera, fiscal y
contable para ocultar los resultados de la actividad criminal. Ni que
decir tiene que, aunque estos tres factores pueden darse de manera
aislada, estdn «predestinados» a combinarse entre si, e integran lo
que ha venido en denominarse «delincuencia organizaday. A ello se
aflade el dato importante de que estos tres elementos, por separado o
en conjunto, se pueden utilizar por definicion para la comision de
practicamente cualquier género de delito (si bien es cierto que
lo frecuente es que se centren en determinadas actividades, cuyo
elenco es, eso si, cada vez mds largo: trafico de sustancias
estupefacientes, prostitucion, falsificacion de moneda, robos de vehiculos
y de objetos de valor, o terrorismo, entre los de mayor proyeccion
social); ahora bien, a nadie escapa que son igualmente el origen de
nuevos tipos penales (como son, v.g., el descubrimiento y revelacion
de secretos del art. 197 CP, la estafa informatica del art. 248.2 CP, o
algunos delitos societarios de los arts. 290 y sigs. CP).

Pretender combatir estas modalidades de comision delictiva
(mds aun cuando se proyectan sobre determinados delitos de nuevo
cuilo, cuyo conocimiento y prueba requieren a menudo el empleo de las
mismas técnicas utilizadas para su perpetracion) contando como técnicas
mas avanzadas con la intervencion de la correspondencia postal y
telegrafica o de las comunicaciones telefonicas es, si se nos permite la
licencia lingtiistica, justamente lo opuesto a matar moscas a cafionazos.
Evidentemente, resultaria absurdo realizar «reproches retroactivos»
al legislador de 1882 (nada menos que ALONSO MARTINEZ vy
su equipo de colaboradores), pues las medidas de investigacion
que la LECrim recogia originariamente se adaptaban presumiblemente
a la etiologia y a la tipologia delictivas existentes en ese tiempo, asi
como a las disponibilidades técnicas y cientificas del momento.
De lo que se trata es de poner de relieve su insuficiencia en la
actualidad, no ya de forma generalizada, pero si respecto de ciertos
sectores de la criminalidad cuya relevancia social es elevada (casi tanto
como el malestar social ante la inoperancia de la reaccion estatal frente
a ella).

Pues bien, centrandonos primordialmente en el segundo de los
problemas descritos, es ya acuciante la necesidad de que el legislador
provea a las autoridades de persecucion penal con unas técnicas
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de investigacion, forzosamente «nuevasy ante la insuficiencia de las
existentes, que se adapten mejor al descubrimiento y obtencion de
pruebas respecto de las nuevas formas de criminalidad y, en especial,
de la organizada. No se trata ahora de hacer sugerencias pretendidamente
innovadoras al legislador sobre este tema; hace ya tiempo que se plantea,
en nuestro Ordenamiento y en los de nuestro entorno, la utilizacion de
una serie de medidas instructoras a las que se atribuye una mejor aptitud
para la represion eficaz de la delincuencia organizada que a las
«tradicionales». Entre estos especiales medios de investigacion hay que
hacer referencia al menos a los siguientes:

a) La observacion policial prolongada de la actividad de las
personas sospechosas de integrar alguna organizacion delictiva (la
Ausschreibung zur polizeilichetz Beobachtung del § 163e de la
Strafprozef3ordnung alemana -en adelante, StPO- es un ejemplo de
regulacion legal de esta actividad).

b) La utilizacién de las diferentes técnicas del tratamiento
automatizado de datos, especialmente el cruce y la comparacion
de informaciones recogidas en diversos bancos de datos (se trata de la
Rasterfahndung de los §§ 98a y 98b de la StPO alemana, y del
Datenabgleich del § 98c del mismo texto legal).

¢) El empleo de diversas técnicas de captacion y reproduccion
de la imagen y el sonido, que permitan acceder al contenido de actividades
y conversaciones de sujetos sospechosos de integrar una organizacion
delictiva que se desarrollan incluso en ambitos privados (conocido
como Lauschangriff por la doctrina y por la opinién publica
alemanas, y regulado en los §§ 100c a de la StPO -regulacion que exigio,
a su vez, la reforma del Art. 13 de la Constitucion Federal-).

d) La permision de la circulacion y de la entrega vigiladas
-0, dado el caso, incluso controladas- de sustancias estupefacientes
(prevista de modo genérico por el art. 11 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, y desarrollada
legalmente en nuestro Ordenamiento por el art. 263-bis LECrim).

e) Finalmente, y acercandonos ya al tema que nos ocupa
a titulo principal, el recurso a la infiltracion de determinadas
personas (agentes policiales o sujetos particulares) en las organizaciones
criminales, a través de las cuales se trata de obtener informacion sobre
las actividades y los integrantes de aquéllas (infiltracion prevista por el
art. 282-bis de nuestra LECrim, tributario en buena medida de la regulacion
del verdeckter Ermittler de los §§ 110a a 110e de la StPO).

Algunas de estas técnicas propuestas para el combate de
la criminalidad organizada son, por definicion, «modernasy, pues
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«modernos» son también los instrumentos para llevarlas a cabo:
asi sucede con las intervenciones directas de la imagen y del sonido,
o con el cruce de datos automatizados. Respecto de las demads - incluida,
por tanto, la infiltracion-, lo «moderno» o lo «nuevo» no es ya la técnica
en si, sino su utilizacion (o, al menos, la regulacion expresa de su
empleo); de otro modo dicho, lo que resulta novedoso en estos casos es
que se plantee la necesidad del Estado de recurrir a ellas para la
investigacion procesal penal.

Y es que lo que todas estas diligencias comparten no es su
«modernidady, sino el caracter secreto u oculto bajo el que se
desenvuelven, gracias al cual no son susceptibles de reconocimiento
ni descubrimiento por parte de la persona o personas que son objeto
de la investigacion. Esto las convierte, claro estd, en técnicas cuya
admisibilidad no resulta pacifica,y cuya introduccion en determinados
Ordenamientos ha ido precedida en ocasiones de importantes debates
no solo juridicos, sino también politicos y sociales, por cuanto
suponen una importante alteracion en el modo de actuacion de los
poderes publicos en relacion con los ciudadanos: obligan al ciudadano
a asumir como posible la presencia oculta del poder piblico en
esferas que se pueden considerar privadas. Su necesidad, sin embargo,
tampoco puede quedar fuera de duda, si se aspira a emprender una lucha
medianamente eficaz contra la criminalidad organizada (siempre,
claro estd, que se utilicen con sujecion a las exigencias del principio
de proporcionalidad).

Sea como fuere, hay que reconocer que el Derecho siempre
va un paso por detras de la realidad social, y a nadie escapa que muchas
de estas técnicas de investigacion se usan en la practica, a pesar
de su eventual falta de prevision legislativa, bien con el consentimiento
de la jurisprudencia, bien ocultando en la medida de lo posible su
utilizacion cuando es de temer una desaprobacion judicial de su
empleo: de ahi que dijéramos antes que, en ocasiones, lo novedoso
no es ni la técnica en si, ni su utilizacion, sino su regulacion expresa por
parte del legislador.

Existe, ademads, otro dato importante que también merece
destacarse desde un principio: nos encontramos ante medidas de
investigacion en las que el papel del Juez Instructor (también del Fiscal
cuando tiene encomendado el control de la instrucciéon) es por
definicion marginal, reducido al de un simple autorizante vy,
eventualmente, controlador del desarrollo de la diligencia -esto es, un
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Existe, ademads, otro dato importante que también merece
destacarse desde un principio: nos encontramos ante medidas de
investigacion en las que el papel del Juez Instructor (también del Fiscal
cuando tiene encomendado el control de la instruccion) es por definicion
marginal, reducido al de un simple autorizante y, eventualmente,
controlador del desarrollo de la diligencia -esto es, un «Juez de garantiasy
en el mas puro sentido-. Y es que, en sentido propio no desarrolla
el Juez ninguna investigacion, como lo hace uando interroga a
un testigo o a un sospechoso, cuando observa el lugar de comision
del delito o cuando organiza una rueda de reconocimiento. Estas «nuevasy
diligencias para combatir la delincuencia organizada son, por el
contrario, actividades policiales por definicion, no sdélo en su
gjecucion -lo cual no seria extrafio, sino también en su planeamiento,
disefio y organizacion: la Policia solicita autorizacion del Juez (o del
Fiscal) para ejecutar una labor que ella misma ha ideado, cuyas
posibilidades de éxito ha sopesado también ella y cuyos concretos
detalles han sido decididos por sus expertos: y es dificil -aunque
siempre posible- imaginar a un Juez que se considere en condiciones
de introducir alguna distorsion en el plan propuesto, o de sustituirlo por
otro igualmente eficaz.

Con ello se pone de relieve una importante tendencia
que afecta de manera paulatina al proceso penal y, en particular,
a su fase preliminar: la cada vez mayor interaccion entre funcion
propiamente jurisdiccional y tareas policiales, que se puede saldar
con una excesiva policializacion -discllpese el término- de la
instruccion y del proceso penal.

A nuestro juicio, la cada vez mayor sofisticacion y
especializacion en la comision de delitos obliga a una correspondiente
sofisticacion y especializacion de las personas que tienen
encomendado su descubrimiento y posterior castigo (a las que,
genéricamente, podemos referirnos bajo la denominacion de
«autoridades de persecucion penaly).

Quiérase o no, se trata de una tarea que va quedando por ello
cada vez mas lejos del Juez, a quien le falta esa especializacion -al fin
y al cabo éste ni es, ni debe ser un policia-; de manera que la Policia,
que en principio esta configurada como un auxiliar del 6rgano judicial
(cfr. art. 283 LECrim), va asumiendo un protagonismo y una
autonomia cada vez mayores. La consecuencia es que los papeles pueden
acabar invirtiéndose: ya no es el Juez el que disefia la investigacion y
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solicita la colaboracion de la Policia Judicial para materializarla; mas
bien sucede lo contrario: es la Policia la que disefia una operacion de
investigacion y solicita la autorizacion del Juez para llevarla a cabo.

El cambio es importante, y no deberia pasar inadvertido: no
solo porque puede acabar reduciendo de facto las tareas del Juez de
Instruccion, hasta el punto de justificar su conversion en «Juez de
Garantiasy; también, desde un punto de vista mas general, porque la
fase de instruccion puede acabar perdiendo con ello una de sus notas
esenciales -al menos a juicio de algunos-, la jurisdiccionalidad , que es
sin duda la mejor garantia de la imparcialidad y, en definitiva, de los
derechos del imputado. No debe olvidarse, en definitiva, que las
exigencias de una mayor eficacia al proceso penal y a la represion
del delito siempre chocan con la barrera - esperemos que insalvable-
de los derechos fundamentales y libertades de los ciudadanos.

Pues bien, éste es el marco en el que de modo necesario debe
encuadrarse el estudio de la infiltracion policial como técnica para la
investigacion penal. Asise ha puesto de relieve con la reciente
introduccion en nuestro Ordenamiento de la figura del agente
encubierto, regulado en el nuevo art. 282-bis LECrim, a través de
la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento
de la accidn investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas
y otras actividades ilicitas graves: la simple rubrica de la Ley manifiesta
ya la vinculacion del agente encubierto con las técnicas de combate de la
delincuencia organizada, auténtico leitmotiv, por otra parte, de las ms recientes
reformas procesales penales en los Ordenamientos de nuestro entorno.
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II. LA INFILTRACION COMO TECNICA Y EL AGENTE ENCUBIERTO
COMO INSTRUMENTO: POSIBILIDADES Y OPCION DEL LEGISLADOR.

2.1. Concepto amplio de infiltracion y posibles funciones

Nos dice el Diccionario de la Real Academia (en su 21.a edicion) que, en
sentido figurado, «infiltrarse» es «penetrar subrepticiamente en territorio ocupado
por fuerzas enemigas a través de las posiciones de éstasy o, también,
«introducirse en un partido, corporacion, medio social, etc., con proposito de
espionaje, propaganda o sabotaje». Evidentemente, ninguna de estas acepciones
refleja de forma directa el sentido en que el término se ha empleado hasta ahora
-y se seguird empleando en adelante- en este trabajo. Sin embargo, como
veremos, tampoco se encuentran en total desconexion con dicho sentido.

Como punto de partida hay que sefialar que, de modo genérico, la infiltracion
es una técnica para la investigacion y el descubrimiento de determinados hechos, es
decir, para procurarse informacion. Mas en concreto, una definicion de momento
genérica y amplia de la infiltracion podria ser la siguiente: la accion de aquél que,
para obtener una informacion que no es de acceso general y que le es necesaria para
un proposito concreto, oculta tanto su identidad real como sus intenciones y, bien
directamente bien a través de un tercero, entra en contacto con las personas
aparentemente susceptibles de suministrarsela, estableciendo con ellas una falsa
relacion de confianza que, con el transcurso del tiempo, le permita obtener la
informacion deseada.

A nuestro juicio, lo esencial de toda infiltracion es la ocultacion de la
identidad -rectius, de la condicion policial- y/o de las intenciones del infiltrado
como punto de partida para establecer con el paso del tiempo una relacion de
confianza que permita el acceso a una informacion; es decir, el engafio y el abuso de
la confianza . A partir de ahi, la definicién admite multiples vertientes concretas, que
pueden dar lugar a diversas modalidades de infiltracion, y ello en funcién de la
posible combinacion de hasta tres variables: quién es aquél que desea obtener
la informacion; cuales son los propdsitos para los que desea obtenerla; y cual es el
instrumento del que se servird a tal fin.

A) Quién desea obtener la informacion. En relacion con este aspecto,
son dos las grandes posibilidades: que el interesado sea el poder publico o que
se trate de un particular. Y es que resulta a todas luces evidente que el manejo
de informacion es fundamental para el desenvolvimiento tanto de los cometidos
publicos como de las actividades privadas, y es posible que a tal fin poderes piiblicos
y particulares puedan verse necesitados de acceder a determinadas informaciones que
no son de disponibilidad directa o general.

B) Para qué desea la informacidn, con qué propdsito. Se hace aqui
preciso distinguir en funcion de quién sea el sujeto que desea obtener la
informacion. En el caso de que sean sujetos particulares los promotores de
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la infiltracion, las finalidades perseguidas con la informacion deseada pueden ser
diversisimas, tantas como las facetas en que se desenvuelve la actividad de los
particulares: desde metas estrictamente personales y/o afectivas, hasta objetivos
econdmicos y empresariales, licitos o prohibidos (piénsese, por ejemplo, en el
denominado «espionaje industrial).

En cambio, cuando el interesado en la informacion es un poder
publico, la finalidad perseguida ha de corresponderse necesariamente con alguna
de las tareas cuyo desempefio tenga encomendado (lo que deberia excluir, por
definicion, el recurso a esta técnica con objetivos ilicitos). Aunque no es tarea nada
facil sistematizar los diversos dmbitos en que puedan resultarles necesarios a
los poderes publicos la obtencion y el manejo de informacion a través de la
infiltracion, se deben tener en cuenta a nuestro juicio al menos los cuatro
siguientes bloques de cometidos:

- EI cumplimiento genérico de funciones administrativas, especialmente
las relacionadas con ciertas potestades de supervision y sancionadoras de la
Administracion publica: pensamos, por ejemplo, en la disciplina de las entidades
de crédito o de seguros, o en la prevencion y sancion de las infracciones a la
normativa administrativa en materia aduanera y arancelaria, o en las tareas de
defensa de la competencia y control de ciertas practicas abusivas o prohibidas en
el mercado.

- La prevencion del delito: se trata, en puridad, de una tarea
claramente administrativa (funcion de policia) encuadrable en el apartado anterior,
pero a la que a estos efectos nos parece conveniente darle un tratamiento
diferenciado. La prevencion del delito, en sentido propio, consiste en evitar la
comision de conductas tipificadas como delitos y faltas,mediante la simple
disuasion o la realizacion de actividades concretas que fisica o juridicamente
lo impidan. Hablar de prevencion del delito deberia implicar, por consiguiente,
no poder hablar de delito en sentido propio, pues éste no llega a cometerse.

- La represion del delito: consiste en la reaccion estatal frente a la comision
de todas aquellas conductas tipificadas como delito -0 falta- y que, como es de
sobra sabido, se articula de manera exclusiva a través del proceso penal, esto es,
de forma jurisdiccional, mediante el desenvolvimiento de una actividad
juridicamente reglada que, eventualmente, puede terminar con la imposicion y
la ejecucién de una pena o una medida de seguridad. A diferencia de la
prevencion, hablar de represion presupone hablar de delito ya cometido: las fronteras
entre una y otra actividad, como tendremos ocasion de comprobar, son no obstante
bastante imprecisas, especialmente cuando se trata de delincuencia organizada: no
solo porque hay determinadas actividades preparatorias que ya son de por si punibles,
sino también porque cuando existe una organizacion preestablecida, habra
simultdneamente delitos en preparacion que habran de ser prevenidos, y conductas
delictivas ya cometidas que mereceran castigo. Sin embargo, no por ello puede
pasarse por alto la distincion entre prevencion y represion: y es que, como hemos
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dicho, la primera constituye una tarea administrativa, mientras que la segunda es
jurisdiccional; y ello tiene indudables repercusiones no solo en materia de reparto
de competencias para su ejecucion, sino antes, en sede de normativa aplicable y
competencia normativa -en este caso, a la hora de seleccionar la normativa que habilite
para proceder a una infiltracion-.

Dejando esto de lado, cuando la finalidad de la infiltracion consiste en la
represion del delito, no queda mas remedio que partir de la premisa de que el sujeto
activo o interesado en la informacion sélo ha de ser lo que se puede denominar
«autoridades de persecucidn» (esto es, los Organos de la rama penal de la
Jurisdiccion y quienes colaboran con ellos-especialmente, porque asi lo dice la Ley,
el Ministerio Fiscal-); mas alin, por razones obvias, la finalidad «represion del delito»
se concreta, de forma inevitable, en la obtencion de pruebas que puedan utilizarse en
un juicio oral y que sirvan validamente de fundamento a una sentencia de condena
por el delito cometido.

- La defensa de la seguridad nacional N1/0 del orden constitucional: en
este caso nos hallamos ante una finalidad bastante més «difusa», pues o bien la
obtencion de la informacién se convierte en buena parte en un fin en si misma,
0 bien conduce a reacciones que no siempre estan reguladas ni son predecibles,
pues obedecen en gran medida a la discrecionalidad de los poderes publicos
(se trata, en realidad, de reacciones més politicas que juridicas). Nos encontramos,
en definitiva, ante las actividades propias de los servicios de inteligencia, sean 0 no
de indole militar; y las personas de las que se obtiene la informacion pueden ser otros
Estados, asi como determinados grupos sociales, econdmicos, financieros, religiosos
0 politicos, entre otros.

C) Por cuanto se refiere al instrumento empleado para obtener la
informacion, ha de tratarse siempre de una persona. Por eso, cuando la informacion
se obtiene Uinica y exclusivamente a través del empleo de medios técnicos, no puede
decirse propiamente que nos hallemos ante una infiltracién. Esta técnica requiere,
por tanto, de la existencia de uno o varios infiltrados, que por definicion son personas
fisicas, aunque en su actividad puedan contar con el apoyo de personas juridicas.
Evidentemente, el infiltrado puede ser la propia persona que aspira a la obtencion
de la informacion, o bien puede tratarse de un tercero, que reciba el encargo de
aquél. Tratdndose de personas juridicas -incluidos, sobre todo, los poderes piblicos,
razones de pura logica conducen a que haya de ser siempre un tercero. Ahora bien,
puede hacerse una importante distincion seglin que esa concreta persona que, por
encargo de otra, desarrolla la infiltracion tenga o no algun tipo de vinculacion
«profesionaly o ad hoc -es decir, a los efectos de desarrollar la infiltracion, no de
forma general- con el poder publico. Eso si, esta vinculacion no es concebible
si el promotor de la infiltracion no es, a su vez, un poder publico: por ello, esta
variable solo resulta planteable una vez presupuesto el caracter de poder piiblico del
sujeto promotor de la infiltracion. En consecuencia, es posible que la
concreta persona que se infiltre para suministrar informacion a algan poder piiblico
sea un particular o alguien que forme parte, por su relacion laboral o funcionarial,
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del propio poder publico promotor de la infiltracion.

Pues bien, es en relacion con esta variable donde entra en escena el
concepto del «agente encubiertoy. Se trata, claro estd, de un concepto legal (acufiado
en el art. 282-bis LECrim), en el que el término «agente» se toma en una de sus
varias acepciones, la de «agente policial» ; y en el que el adjetivo «encubierto»
hace referencia a la ocultacion de la identidad, condicion e intenciones del policia:
y es que la expresion «agente encubierto» es la forma que emplea nuestra LECrim
para referirse a lo que, con mayor rigor, deberia denominarse «infiltrado policialy,
esto es, al funcionario de la Policia Judicial que desarrolla una labor de infiltracion
a instancia del poder publico a los fines de la persecucion procesal penal del delito.

Ahora bien, hemos de insistir en que el agente encubierto -es decir, el
infiltrado policial - es solo un instrumento al servicio de la infiltracion, de entre
otros varios posibles. Asi, también son infiltrados, y se encuentran igual de
vinculados que €l con el poder publico, los miembros de los servicios de inteligencia:
se diferencian, no obstante, en el concreto poder publico para el que desarrollan su
labor y, sobre todo, en la finalidad que persiguen. Ademas, y desde otra perspectiva,
es también posible que el Estado se sirva de particulares a la hora de infiltrarse,
particulares que en nuestra terminologia juridica no tienen una denominacion precisa
y uniforme -aunque se utilicen a menudo las expresiones de «confidente» y de
«colaborador policialy-, probablemente porque tampoco resulten reconducibles a
unidad conceptual las diversas modalidades que esta utilizacion de particulares
plantea en la realidad : desde personas que colaboran de manera estable y casi
profesional con la Policia, hasta sujetos que lo hacen de forma puntual y aislada,
pasando por quienes, integrados en la organizacion criminal, deciden colaborar
con el poder publico prolongando su participacion en ella.

En sintesis, son varias las posibles modalidades de infiltracion. Aquéllas
que tienen naturaleza y finalidad privada constituyen, sin duda, un género aparte,
que las aleja del objeto de nuestro trabajo; en relacion con ellas queda abierto,
sin embargo, el problema de las infiltraciones protagonizadas por sujetos particulares
al margen de todo poder publico, pero que se efectiian con una finalidad piblica,
como puede ser la obtencion de pruebas de cara a un proceso penal: ello nos sitia
ante el problema de la admisibilidad de la actividad de los detectives privados en
el ambito penal y, en consecuencia, de la exclusividad de la investigacion publica de
los delitos.

Respecto de las infiltraciones de naturaleza y funcidn publica, sdlo
integran verdaderas instituciones procesales aquéllas cuya finalidad es la persecucion
del delito: dentro de ellas, ademas, solo son objeto de regulacion legal expresa
las protagonizadas por un funcionario de la Policia Judicial, que recibe el nombre
de agente encubierto. Este tipo de infiltraciones constituirdn el objeto basico de
nuestro estudio.

La admisibilidad de las infiltraciones procesales efectuadas por particulares
serd, no obstante, objeto de examen mds adelante 2°. En cuanto a las destinadas
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al desarrollo de funciones administrativas (sean de control o sancionatorias),
no creemos que resulten admisibles en nuestro Ordenamiento, pues en ningln
caso podrian satisfacer las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad.
Diferente ha de ser, a nuestro juicio, el tratamiento de las infiltraciones cuya
finalidad sea la prevencion del delito: de un lado, porque probablemente en este
caso el desarrollo de estas actuaciones puede entenderse tacitamente comprendido
dentro de las funciones que se asignan a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad 22,
aunque la ausencia de una regulacion normativa expresa impedira reconocerles ciertas
facultades y prerrogativas que el art. 282-bis LECrim ha concedido al agente
encubierto; sin olvidar tampoco que, con frecuencia, aparecerdn indisolublemente
unidas a infiltraciones de caracter procesal penal. Finalmente, y en cuanto a las
infiltraciones llevadas a cabo por los servicios de inteligencia del Estado, no
parece necesario esforzarse demasiado para poner de relieve su especial
naturaleza y funcion, totalmente alejadas del ambito procesal penal, lo que
justifica que tampoco vayan a constituir objeto propio de nuestro trabajo.

2.2. Primera aproximacion al agente encubierto y a la infiltracion policial regulados
en el art. 282-bisLECrim. Delimitacion respecto de otras figuras

A. Caracterizacion de la infiltracion policial y del agente encubierto en el art.
282-bis LECrim.

De cuanto llevamos dicho hasta ahora se puede concluir que el agente
encubierto introducido en nuestra LECrim por el nuevo art. 282-bis es un
instrumento al servicio de una técnica de investigacion propia de la fase de
instruccion del proceso penal, la infiltracion policial. La regulacion legal del instrumento
conlleva, en consecuencia, el reconocimiento simultaneo de la admisibilidad de la
técnica en el proceso penal espafiol, siempre dentro de los limites establecidos en
el texto legal. De hecho, el art. 282-bis LECrim regula simultaneamente tanto la
técnica como el instrumento.

a) Por lo que respecta a la infiltracion policial (es decir, a la técnica), una
lectura inicial del nuevo texto legal permite extraer sus principales notas caracterizadoras:

- Se restringe su utilizacion al ambito de la investigacion de
actividades delictivas propias de la delincuencia organizada, tal y como se define
y se delimita materialmente en el apdo. 4 del art. 282bis LECrim: la asociacion de
tres 0 mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que
tengan como fin cometer alguno de los delitos siguientes:

Secuestro de personas (arts. 164 a 166 CP); relativos a la prostitucion (arts.
187 a 189 CP); contra el patrimonio y el orden socioecondmico (arts. 237, 243, 244,
248y 301 CP); contra los derechos de los trabajadores (arts. 312 'y 313 CP); trafico
de especies de flora o fauna amenazada (arts. 332 y 334 CP); tréfico de material
nuclear y radiactivo (art. 345 CP); contra la salud publica (arts. 368 a 373 CP);
falsificacion de moneda (art. 386 CP); trafico y deposito de armas, municiones o
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explosivos (arts. 566 a 568 CP); terrorismo (arts. 571 a 578 CP); contra el
Patrimonio Historico (art. 2.1.¢) L.O. 12/1995, de represion del contrabando).

- Se le reconoce una duracion relativamente prolongada en el tiempo,
tal y como se deduce del dato de que laidentidad supuesta del agente encubierto
se otorgue por un plazo de seis meses, prorrogables de manera en principio
indefinida.

- Se asume por el legislador que la iniciativa para proceder a ella sera
primordialmente policial, como también el planeamiento de las diversas actuaciones
que se lleven a cabo; no obstante, se establece un importante control del Juez de
Instruccion -también del Ministerio Fiscal-, no solo por cuanto se refiere a la
autorizacion, sino igualmente durante el desarrollo de la infiltracion, del que debera
darsele cuenta puntualmente a la mayor brevedad posible.

- Sélo admite como instrumento de ejecucion valido a funcionarios de
la Policia Judicial, quedando excluida de la regulacion legal la intervencion de
particulares o de sujetos que guarden con el poder publico algin tipo de
vinculacion diferente.

b) En cuanto al agente encubierto, es decir, el instrumento elegido por el
legislador para materializar la infiltracion policial, lo distintivo es, ante todo, su
condicion de funcionario de la Policia Judicial. A partir de aqui, de forma explicita
0 tacita, puede deducirse del art. 282-bis LECrim un elenco de deberes y facultades
que afectan tanto al desarrollo de su actividad en fase de instruccion como a la
utilizacion durante el juicio oral de los resultados de su labor investigadora.
Asi, durante la fase de instruccion -que es cuando desarrolla propiamente sus tareas
como infiltrado-, se le atribuye como herramienta primordial de trabajo una identidad
supuesta, que serd la que le sirva de cobertura, y que habra de tener el respaldo
documental y oficial oportuno. Ademds, y para facilitarle un correcto desempefio de
su tarea, la Ley adopta una serie de medidas especificas:

- Esta autorizado a actuar bajo la identidad supuesta no solo en todo lo
relacionado con la investigacion, sino que también puede participar bajo su cobertura
en el trafico juridico y social.

- Se le exime de responsabilidad criminal por las actuaciones delictivas
que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion y, de manera
mas concreta, se le permite adquirir y transportar los efectos, instrumentos y
objetos del delito, y diferir su incautacion: solo asi puede obtener y mantener la
confianza de los miembros de la organizacion, que resulta basica para el éxito de esta
técnica de investigacion.

-En relacion con lo anterior, se sujeta a un régimen especial el ejercicio
de acciones penales contra ¢l por las actuaciones realizadas a los fines de la
investigacion.
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Por otra parte, la Ley también efectiia una serie de previsiones al efecto
de asegurar la posibilidad de utilizar con éxito en el juicio oral los resultados
derivados de la investigacion efectuada por el agente encubierto. Asi, se establece
de modo genérico el deber del agente encubierto de poner en conocimiento de la
autoridad judicial toda la informacion que vaya obteniendo. Pero, sobre todo, se
pretende evitar que la actuacion del agente encubierto a la hora de buscar y obtener
pruebas pueda considerarse incursa en alguna causa de ilicitud probatoria; de ahi
que cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar a los derechos
fundamentales deba el agente encubierto atenerse a las previsiones legales aplicables
y, sobre todo, solicitar la pertinente autorizacion judicial.

Por otra parte, tampoco cabe duda de que, ademas de las pruebas obtenidas
por el agente, él mismo, como testigo, serd una fuente de prueba cualificadisima de
los hechos delictivos que se enjuician: al legislador no se le escapa que, desde
esta perspectiva, y a los efectos de asegurar su credibilidad, el agente encubierto
serd un testigo necesitado de proteccion, y por eso le permite, de un lado, mantener
su identidad supuesta durante el desarrollo del proceso (previa resolucion judicial
motivada) y, ademads, proclama de forma expresa la aplicacion de las restantes
previsiones de la L.O. 19/1994 sobre proteccion a testigos y peritos en causas criminales.

Ahora bien, las medidas anteriores (utilizacion de la identidad supuesta
y medidas de proteccidn como testigo), ademds de para permitir un mejor
control de la eficacia probatoria de su testimonio, también sirven para la
preservacion de su seguridad personal: a tal efecto, ademads, se prevé expresamente
que la resolucion en la que se efectiia la correspondencia entre identidad real e
identidad supuesta sea reservada, se conserve con la debida seguridad y, sobre
todo, no se consigne dentro de las actuaciones judiciales a las que tengan acceso
las partes o terceros.

B. Delimitacion entre el agente encubierto y figuras afines

Con la consagracion legal del significado de lo que ha de entenderse
por «agente encubierto» deberia ponerse término a las numerosas vacilaciones
terminologicas que se pueden observar al respecto tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. Para nuestros Tribunales parece suficiente que un agente policial oculte
su condicion para que pueda considerdrsele «infiltradow; se identifica, por tanto,
infiltracidn con secreto, ocultacion. Esta es también la concepcion que subyace a
la denominacion elegida por la L.O. 5/1999, al utilizar el término de agente «encubiertoy.
A nuestro juicio, en cambio, lo definitorio de la infiltracion -es decir, de la labor propia
de los agentes encubiertos- no es esto, sino la entrada y permanencia -més o menos
intensa, mas o menos estable- en un determinado entorno u organizacion criminal
(para lo cual resulta imprescindible, no lo dudamos, la ocultacion de la identidad
y condicion policial de quien se infiltra).

Dejando de lado las cuestiones terminoldgicas, las notas definitorias
anteriormente expuestas nos permiten ya proceder a la delimitacion entre lo que
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la Ley entiende que es un agente encubierto y otras figuras andlogas, que comparten
con ¢l o bien ciertas formas de ocultacion de la identidad, o bien el hecho de beneficiarse
de situaciones de confianza especial para la obtencion de pruebas que se usen
en un proceso penal. En especial, la praxis jurisprudencial y la terminologia forense
suelen aludir a las siguientes:

a) El denunciante andnimo: el denunciante anénimo suele ser, como
regla, un particular que pone en conocimiento de la autoridad la comision de
hechos delictivos y que, a menudo, conduce a ésta hacia algin elemento
probatorio de relevancia, pero cuya identidad se mantiene oculta en el
proceso penal, bien por desconocerla todos aquéllos que en él intervienen, bien
porque quien la conoce no la revela, amparandose -con o sin fundamento- en alguna
modalidad de secreto profesional .

El agente encubierto, en cambio, ademas de ser miembro de la Policia
Judicial -lo que ya constituye un primer elemento de distincion- es un sujeto que,
al contrario del denunciante anonimo, disfruta de una identidad, aunque sea supuesta;
ademas, su identidad real es conocida por el drgano jurisdiccional y, en cualquier
caso, el peculiar «anonimatoy» que en cierta medida le proporciona la identidad
supuesta esta sujeto a la autorizacion y al control del 6rgano judicial. Por ello, las
reservas y prevenciones a que de por si da lugar siempre la presencia de
un denunciante anénimo obedecen a razones que en modo alguno concurren cuando
actua un agente encubierto.

b) El confidente o colaborador policial: aunque ya hemos sefialado
antes que no se trata de términos que respondan a una realidad delimitada, los
confidentes o colaboradores policiales suelen ser personas que forman parte del
entorno criminal, o que guardan cierta relacion con €I, a las que la Policia suele
acudir en busca de informacion, o que se la suministran a cambio de ciertas ventajas
o retribuciones. Es posible a menudo que, de facto, pueda considerarse que el
confidente estd infiltrado en algun tipo de organizacion delictiva; pero no se trata,
en todo caso, de la infiltracion regulada en la LECrim, pues carece de la
autorizacion y control judiciales que caracterizan a aquélla; sin olvidar tampoco
que no se trata de una infiltracion destinada a la investigacion de una
actividad delictiva concreta, de una infiltracion ad hoc -que es lo propio de todas
las diligencias de investigacion procesales penales-, sino mas bien de una situacion
de infiltracion preexistente que se aprovecha para la obtencion de informacion.

La diferencia basica, en cualquier caso, que separa a este confidente o
colaborador del agente encubierto se deriva del tenor literal del art. 282-bis LECrim,
y radica en que carece de la condicion de funcionario de la Policia Judicial. Lo cierto
es que la jurisprudencia, a menudo, no la ha considerado relevante: en la medida en
que la conducta del particular, colaborador o confidente, puede imputarse a la
Policia, por actuar aquél bajo el control y directrices de ésta, puede llegar a entenderse
que idéntica es la técnica de investigacion, y que el régimen juridico habria de ser el
mismo.
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¢) El arrepentido: la problematica figura del arrepentido (el pentito
italiano, el witness of the crown angloamericano, el Kronzeugegermano) aparece
en estrecha vinculacién con el combate de ciertas modalidades de delincuencia
organizada (en especial los delitos de terrorismo y los cometidos por organizaciones
de corte mafioso). Supone la existencia de un individuo que, perteneciendo en origen
a la organizacion delictiva, a partir de un cierto momento -y normalmente a cambio
de ciertos beneficios y de proteccion- colabora con las autoridades de persecucion,
suministrandoles informaciones suficientes para condenar a los restantes miembros
(en especial, a los que ocupan los puestos mds altos en su jerarquia organizativa) y/o
declarando como testigo de cargo.

Es cierto que, una vez iniciada su colaboracion, el arrepentido pasa
a convertirse en una especie de infiltrado sobrevenido -y, por ello, a partir de
ese momento, tampoco resultaria descabellado someter el régimen de su actuacion
a ciertas garantias y controles, analogos a los previstos por el art. 282bis LECrim;
sin embargo, sus diferencias con el agente encubierto son obvias, y se centran
primordialmente en que carece de la condicion de funcionario policial, criterio éste
que, como ya se ha visto antes, ha resultado de primer orden para el legislador de la
L.0.5/1999.

Sin 4nimo de exhaustividad, cabe sefialar que el tratamiento juridico
del arrepentido plantea dificultades tanto de orden penal sustantivo como procesal:

- Desde un prisma estrictamente penal, la cuestion se centra en
determinar la influencia que habrd de tener su colaboracion con el Estado, una vez
producido el arrepentimiento, a la hora de modular su responsabilidad penal. En
determinados ambitos es el Codigo Penal el que prevé una atenuacion cualificada de
la responsabilidad (asi sucede para el tréfico de drogas -art. 376 CP -, el terrorismo
-art. 579 CP - o la rebelion -art. 480.1 -); o incluso la absolucion (cohecho -
art. 427 CP 3s-); ademés, en los casos en que la conducta del «arrepentido» no
encaje en alguno de esos preceptos, ha sido la propia jurisprudencia la que ha
considerado aplicable una atenuante analdgica, con importantes consecuencias
penologicas.

- Desde la perspectiva del proceso penal, el arrepentido ostenta normalmente
la condicion de un coimputado -pues el proceso también se dirige frente a ¢él-,
que vierte durante la instruccion y en el juicio oral declaraciones incriminatorias
sobre los demas presuntos autores de la infraccion (sean o no todos ellos
miembros de una «organizacion delictivay, tal y como lo entiende el apdo. 4 del art.
282-bis LECrim): se plantea, con ello, un problema de fiabilidad y credibilidad de sus
declaraciones, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Constitucional han
tratado de resolver fijando una serie de parametros que han de guiar su valoracion .
Al margen de ello, se encuentra la necesidad de proveer a la proteccion y
seguridad del arrepentido durante y después del proceso penal, que posiblemente -
aunque con ciertas dificultades- habra de resolverse atendiendo a lo previsto por la
L.0. 19/1994, de 23 de diciembre, sobre proteccion a testigos y peritos en causas
criminales.
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d) El under cover agent de los modelos policiales angloamericanos:
tampoco debe identificarse al agente encubierto con la imagen, suministrada a
menudo por determinadas peliculas o series televisivas norteamericanas, del
denominado under cover agent, miembro de la Policia que de forma permanente
y estable se introduce en ambientes criminales, y desde ahi desempeiia labores tanto
de prevencion delictiva como de investigacion criminal. Y ello porque el under cover
agent, aunque sea policia como el agente encubierto, se infiltra de modo genérico
en ambitos y organizaciones diversos, sin que su labor obedezca desde un
principio a una investigacion delictiva concreta (es, por ello, una especie de
equivalente policial del colaborador o del confidente). A nuestro juicio, resulta dudosa
la admisibilidad de esta figura en nuestro Ordenamiento, al menos en lo
referido a la persecucion e investigacion de delitos ya cometidos, por cuanto no
encaja dentro de las previsiones especiales del art. 282-bis LECrim.

e) El «agente secreton: el agente encubierto no es un «agente secreto,
es decir, un espia ni nada que se le asemeje. Es cierto que comparte con ¢l su
técnica de investigacion. Pero ya vimos que la labor de los miembros de los servicios
de inteligencia del Estado carece de vinculacion con las funciones del proceso
penal (sin olvidar tampoco que organicamente «espias» y agentes encubiertos
se incardinan en lugares bien diferentes del organigrama administrativo).

f) El denominado «agente provocador» y la construccion doctrinal del
Tribunal Supremo sobre «delito provocado» y «agente provocadory.

Finalmente, resulta preciso llevar a cabo una clara distincion entre el agente
encubierto -regulado por el art. 282-bis LECrim- y el denominado «agente provocador,
figura ésta que no es sino el resultado de una peculiar construccion efectuada por
nuestra jurisprudencia para aplicarla al enjuiciamiento de ciertas operaciones policiales:
se trata, en la mayoria de las ocasiones, de supuestos en que uno o varios policias,
ocultando su condicidn, fingen ante personas sospechosas de dedicarse al trafico
ilicito de drogas la voluntad de adquirir alguna cantidad y que, en caso de
respuesta favorable del sospechoso, ponen con ello de relieve la comision delictiva.

A juicio de nuestro Tribunal Supremo, quienes asi actlian -normalmente
policias, pero también particulares que colaboren con ellos reciben la denominacion
de «agentes provocadoresy, porque «provocan» con su comportamiento que el
sospechoso lleve a cabo determinadas conductas, que son reveladoras de un delito
ya cometido (normalmente, la tenencia de droga preordenada al trafico). Esta
conducta del «agente provocador» resulta admisible como técnica para la
investigacion delictiva, pues lo que se provoca no es mas que la obtencion de la
prueba del delito, pero no el delito como tal.

Eso si, a juicio de esta misma jurisprudencia, la actividad del «agente
provocador» (tal y como ha quedado conceptuado) ha de distinguirse de la del
policia que «provocay -rectius, induce- un delito precisamente con la finalidad
de poder probarlo: este sujeto, paraddjicamente, no recibe una denominacion especial
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por parte de nuestro Tribunal Supremo, aunque si el resultado a que conduce su
actividad, que se conoce como «delito provocado».

Esta forma de actuar, propia de los regimenes autoritarios, recibe el
mas rotundo rechazo por parte de la jurisprudencia :

- Como técnica «investigadoray, porque supone la quiebra de los principios
inspiradores del Estado democratico y de Derecho, asi como un desconocimiento
de los principios de legalidad y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE), y del proceso debido: el Estado carece de legitimidad
para juzgar un hecho delictivo creado por las propias autoridades 48; lo anterior
conduce, irremediablemente, a considerar ilicita la prueba obtenida por tal procedimiento.

- Pero es que, ademas, en los casos en que se aprecia la existencia de
«delito provocadoy, aunque la prueba se considerase licita, habria una total impunidad,
tanto en el «provocado» como en el agente «inductor». Son varios los fundamentos
que se han aportado por la jurisprudencia para fundar esta impunidad: (1) de un
lado, la ausencia de tipicidad en la conducta desarrollada, que se funda a su vez en
el caracter imposible del delito , en su configuracion como tentativa inidonea, delito
putativo o aparente”, y en la ausencia de lesion o peligro para el bien juridico
protegido -dado que la situacion se encuentra siempre bajo el control del policia
inductor-; (2) de otro, la ausencia de culpabilidad en el autor provocado, por la
ausencia de un dolo libre, autonomo e independiente -pues la voluntad delictiva ha
sido provocada de forma artificial por el policia inductor-; (3) en cuanto a la impunidad
de quien provoca el delito, se entiende que se funda en que obra sin el doble dolo que
requiere la induccion (no sélo el dolo de crear el propdsito delictivo en otro, sino
también el de que éste alcance su consumacion).

Sentado lo anterior, debemos proceder ahora a deslindar, antes que nada,
lo que la LECrim considera como agente «encubierton y lo que el Tribunal Supremo
entiende por agente «provocadory.

Aunque pueda parecer que nos encontramos ante la misma figura -
solo que con diversos nombres- y ante situaciones analogas, lo cierto es que se
trata de realidades completamente diversas: no solo por el sujeto (que, en el caso del
«agente provocadory, puede ser también un particular); también, y sobre todo, por
el tipo de actuacion llevada a cabo en uno y otro supuesto.

Es que la figura del «agente provocador» se ha construido por nuestro
Tribunal Supremo para dar cobertura a ciertas operaciones, de corta duracion, que
en cuanto a técnica y objetivos poco se asemejan con lo que se espera en nuestro
Ordenamiento de la figura del agente encubierto definido por el art. 282-bis LECrim.

De todas formas, no podemos negar que la doctrina del Tribunal
Supremo sobre «delito provocado» y «agente provocador» es la unica en que se
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abordan buena parte de los problemas a los que conduce la infiltracion como
técnica de investigacion, y tampoco que, dada la ausencia de regulacion legal
sobre esta materia hasta la L.O. 5/1999, esta doctrina también se ha utilizado en
alguna ocasion para resolver supuestos en los que podria haberse hablado con total
propiedad de «infiltracion policial» y de «agente encubierto.

El enfoque ha de ser distinto cuando se trata de abordar la delimitacion
entre el agente encubierto y el policia inductor de un «delito provocado». Una
diferenciacion entre ambos sujetos no es factible, pues «agente encubierto» e «inductor
de un delito provocado» no son conceptos que operen en un mismo plano. En
efecto, nada impide que un policia que se ha infiltrado en una organizacion delictiva

-es decir, un agente encubierto-, en un determinado momento induzca o
provoque a los demas miembros del grupo a cometer un delito que éstos no tenian
pensado llevar a cabo, para que en el instante de su ejecucion puedan ser
detenidos y condenados por esa conducta concreta.

La provocacion al delito, por tanto, puede tener su origen en una infiltracion
previa -aunque también en la actuacion de un «agente provocadom-. De hecho, la
técnica de la infiltracion y la de la provocacidn parecen tener origenes historicos
comunes: los primeros infiltrados solian tender a culminar su tarea con una provocacion
al delito.

g) A modo de conclusion de todo cuanto antecede, hay que insistir en que
el agente encubierto es el instrumento que nuestro legislador ha puesto al servicio
de la infiltracion policial, que se configura a su vez como una nueva técnica para
la investigacion procesal penal de ciertos delitos cometidos en el dmbito de la
delincuencia organizada. Su ambito es, por tanto, estrictamente procesal penal. Y
su condicion de instrumento hace que la tarea primordial que hayamos de llevar
a cabo en este trabajo sea el analisis de la regulacion legal introducida por el art.
282-bis LECrim, para comprobar su aptitud a la hora de permitir alcanzar los efectos
propios de la infiltracion, asi como para paliar los posibles riesgos y defectos que esta
técnica también puede llevar aparejados.
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III. EL RECURSO A LA INFILTRACION POLICIAL EN LOS
ORDENAMIENTOS DEL ENTORNO EUROPEO.

1. Introduccion: Los diversos modelos legislativos europeos.

El recurso a la técnica de la infiltracion policial no resulta ajeno
a los ordenamientos procesales penales de nuestro entorno; antes bien,
una mirada hacia el exterior es, a nuestro juicio, muy Util para
comprobar la creciente importancia que paulatinamente va cobrando
esta medida de investigacion, no solo en un plano legislativo, sino en
la propia praxis, segun se desprende también de la jurisprudencia.
Ademas, al igual que en el nuestro, también en los demas Ordenamientos
la justificacion del empleo de agentes infiltrados para la investigacion
aparece relacionada de modo directo con la necesidad de combatir
de manera mas eficaz determinadas formas de criminalidad organizada
y, en especial, el trafico ilicito de sustancias estupefacientes.

Lo que ya si que es diverso son las modalidades de manifestacion
legal del fenomeno en cada uno de los Estados, es decir, la forma en
que aparece regulada o al menos admitida la infiltracion policial
como técnica para la investigacion procesal penal.

Asi, existe un primer grupo de Estados en los que se aborda de
manera expresa y directa por la Ley procesal penal la regulacion de la
infiltracion policial, determinindose los casos en que procede, asi como
los requisitos y controles a que queda sujeta. Aparte de Espafia (con el art.
282-bis LECrim), esto es lo que sucede en Alemania y en Dinamarca.

Otro grupo de Estados no regula en sus ordenamientos a titulo
directo la infiltracion policial, pero su admisibilidad se puede deducir
de manera implicita de otras normas: bien a través de normas en las
que se consagran técnicas de investigacion para las que la propia logica
exige la participacion de agentes infiltrados -v.g., las entregas controladas
de drogas-; bien, de manera mas comin, a través de preceptos
que exoneran de responsabilidad penal a los agentes policiales por la
realizacion de determinadas actividades delictivas durante la investigacion
de ciertos delitos, de las que se puede deducir que las han desarrollado
de manera encubierta. Esta es la situacion normativa existente en Italia,
Francia y Portugal.

Finalmente, en otros ordenamientos no existe regulacion del
fenomeno, ni directa ni deducible implicitamente de otras normas, pero
ha sido la jurisprudencia la que le ha dado carta de naturaleza: tal
es el caso de Suiza, Austria, Inglaterra, Bélgica y Paises Bajos. En
estos casos, ademds, la admision de la infiltracion aparece
estrechamente relacionada con la cuestion de la licitud de la
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provocacion policial como instrumento para la obtencion de pruebas

En cuanto a la infiltracion policial a los fines de la prevencion
del delito (esto es, con una finalidad que no es en pr1n01p10 procesal
penal), carece de regulacmn expresa en la gran mayoria de los paises de
nuestro entorno, con la honrosa excepcion de Alemania -donde es objeto
a menudo de minuciosas normas en diversas Leyes de Policia de los
LUrider-, de Austria y de Portugal.

2. Supuestos de regulacion directa de la infiltracion policial.

Evidentemente, a los efectos de nuestro trabajo resulta
de especial interés el conocimiento de aquellos otros Ordenamientos
que llevan a cabo regulaciones expresas de la infiltracion policial y de
figuras andlogas a nuestro agente encubierto. De entrada, por la
conveniencia de comparar las diversas soluciones legislativas que se
dan a problemas similares; pero también, y sobre todo, por la utilidad
de conocer la interpretacion que la jurisprudencia - aunque sea extranjera-
ha hecho de preceptos que son semejantes en los diversos Ordenamientos,
y que puede servir de guia para solventar las dificultades iniciales
que siempre plantea una normativa nueva, como es la contenida
en el art. 282-bis LECrim.

2.1. Alemania
A. Infiltracion para la investigacion procesal penal.

En Alemania, la regulacion expresa de la infiltracion policial como
técnica para la investigacion penal tiene su origen en la Ley contra el crimen
organizado de 15 de julio de 1992 (Gesetz zur BekUmpfung des
illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitiit - abreviadamente, OrgKG-), que introdujo en la StPO los §§ 110a
a 110e. En ellos se da carta de naturaleza al denominado verdeckter Ermittler
(lit. «investigador oculto»), y se le dota de un régimen juridico muy detallado,
cuya influencia sobre el art. 282-bis LECrim consideramos evidente,
como podremos ir comprobando mas adelante. Por eso mismo, el conocimiento
del Ordenamiento aleman nos parece, a los efectos de este trabajo, de la
mayor importancia: no sélo por la influencia legal, sino también porque
durante los aflos de vigencia de la regulacion del verdeckter Ermittler se ha
ido fraguando un cuerpo jurisprudencia] considerable que, unido al preexistente
-desde los afios 70 y 80- en materia de V-Mann (confidente de la Policia,
infiltrado no policial), puede resultar de indudable utilidad a la hora de
resolver las dudas interpretativas que plantea la regulacion espafiola.
Esbozado a grandes rasgos -de los detalles nos iremos ocupando a medida que
avancemos en el estudio de la regulacion espafiola-, el sistema de infiltracion
policial y de agente encubierto previsto por el legislador aleman es el siguiente:



Tratamiento procesal de la delincuencia organizada.

a) Caracterizacion legal

El verdeckter Ermittler es un funcionario de Policia al que se
le atribuye de forma duradera una identidad diferente (denominada
Legende), bajo la cual no sélo investiga, sino que ademas esta autorizado
para interveniren el trafico juridico %§ 110 a (2) StPO). A tal fin, se le
suministraran los documentos que resulten necesarios (§ 110a (3) StPO).
La identidad verdadera del agente podra mantenerse en secreto una vez
terminada la infiltracion, aunque el Juez y el Fiscal pueden solicitar que
se ponga en su conocimiento (§ 110b (3) Stp0).

b) Ambito de actuacion

La labor del verdeckter Ermittler puede utilizarse unicamente
para la investigacion de una serie de delitos considerados graves,
especialmente previstos por el § 110ade la StPO: en el ambito
del trafico ilegal de estupefacientes y de armas, en el ambito de la
falsificacion de moneda o de titulos-valores y en el ambito de la
proteccion del Estado.

Ademas, también puede recurrirse a la infiltracion policial
para la investigacion de delitos graves que se hayan cometido de
manera organizada o sistematica, o cuando existen indicios suficientes
para pensar en una posible reiteracion delictiva. En cualquier caso, sdlo
es posible acudir a este método cuando la investigacion a través de
otras vias resultaria inviable o se veria seriamente perjudicada; de
hecho, y de manera residual, cualquier delito puede ser investigado
conforme a esta técnica cuando se presenta como la inica eficaz a tal
fin.

¢) Competencia para autorizar esta medida

A la hora de acordar la infiltracion de un agente de Policia, el
110b (1) y (2) de la StPO prevé un complejo esquema de distribucion
de competencias entre la Fiscalia, el Juez y la propia Policia.

Como regla general, es precisa -y suficiente- la previa
autorizacion de la Fiscalia (en cuanto que directora de la investigacion
en el proceso aleman); ahora bien, en las situaciones de urgencia en que
no pueda recabarse a tiempo esta autorizacion, podra la propia autoridad
policial dar inicio a la infiltracion, solicitando de inmediato la autorizacion:
si en el plazo de tres dias no se recibe la confirmacion de la Fiscalia,
debe ponerse fin a la medida.

Cuando la infiltracion se dirija contra un imputado
determinado, o cuando sea de prever que el infiltrado ha depenetrar
en algiin domicilio cuyo acceso no es general, entonces es precisa la
autorizacion previa del Juez. En caso de urgencia, basta con la
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autorizacion de la Fiscalia; y si ésta no puede obtenerse a tiempo, podra
comenzar a ejecutarse la medida, solicitindose de inmediato el
consentimiento de la Fiscalia. En todo caso (tanto cuando hubo
autorizacion previa del fiscal, como cuando ésta se solicitd con
posterioridad), debe ponerse fin a la medida si el Juez no presta su
consentimiento en tres dias.

d) Desarrollo de la actividad y empleo de los resultados

La resolucion autorizando la infiltracion fijara el plazo durante
el cual podra ésta desenvolverse, aunque siempre serd posible su prorroga,
si subsisten los requisitos para su adopcion (§ 110b (1) y (2) StPO).

Como regla, la actividad del agente encubierto se deberd
sujetar alas previsiones legales en materia de investigacion criminal;
ahora bien, de modo expreso se le permite al verdeckter Ermittler la
entrada en domicilios privados (se entiende que sin recabar
previamente la autorizacion judicial), si cuenta conel consentimiento
del titular-siempre y cuando no se utilice para obtener tal consentimiento
un engaflo distinto de aquél que ya subyace al empleo de la identidad
falsa- (§ 1 10c StPO).

Eso si, en un afan garantista (pero ciertamente voluntarista),
se prevé el deber de informar de la medida a las personas en cuyo
domicilio haya entrado el verdeckter Ermittler, siempre que con ello
no se ponga en peligro la investigacion, la seguridad publica o de una
persona concreta, o la posibilidad de seguir utilizando al agente como
infiltrado (§ 110d StPO).

En cuanto a los resultados de la investigacion, se presume que
se utilizaran en el juicio oral como pruebas para fundar una sentencia
de condena. De modo particular se prevé que se conserve en
secreto la identidad del verdeckter Ermittler durante el desarrollo del
proceso penal, en especial cuando existan razones para creer que la
difusion pondria en peligro la vida, la integridad o la libertad del agente
o de otra persona, o que obstaculizaria la continuidad de la labor del
policia como infiltrado (§ 110b (3) StPO). También se regula, en el §
11 Oe StPO, la posibilidad de utilizar la informacion obtenida a
través de la infiltracion como prueba en un proceso diferente:
resultara admisible siempre que el segundo proceso tenga por objeto
alguno de los delitos para los que se prevé el recurso a esta técnica
investigadora.

B. Infiltracion para la prevencion del delito.
Este bloque normativo convive asismismo con una regulacion
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bastante prolija de la infiltracion policial destinada a prevenir el delito. En
este caso, lo que destaca en primer término es la dispersion de los
preceptos, pues las competencias en materia de Policia de Seguridad -por
oposicion a Policia Judicial-corresponden a los diversos Estados federados
(Lander), y no a la Federacion (Bund); son, por tanto, las leyes de Policia
adoptadas en su caso por los Liznder las que abordan el empleo de estas

técnicas con fines preventivos.
No nos parece prec1s0 detenernos ahora en el examen de cada

uno de estos preceptos. Pero si que nos parece oportuno poner de relieve
aquello que tienen en comin, y que sirve para caracterizar el régimen
de la infiltracion policial con fines preventivos en el Ordenamiento
aleman -teniendo en cuenta las grandes semejanzas de contenido existentes
entre las normas estudiadas-:

- Antes que nada, también en estos supuestos la finalidad
de la infiltracion es la obtencion de informacion, normalmente
relacionada con personas concretas o grupos de personas (y asi lo
reconocen expresamente todos estos cuerpos legales, que regulan la
infiltracion bajo la rubrica de los «medios especiales para la obtencion
de informacion» - besondere Mittel der Datenerhebung-); lo diverso es
el tipo de informacion que se recaba y, sobre todo, el destino que se le
da a esa informacion, que no es la de ser aportada como prueba a un
proceso penal, sino la de adoptar las medidas de seguridad y orden
publico necesarias para evitar la comision de determinados delitos
(normalmente, delitos de especial gravedad y/o relacionados con la
delincuencia organizada).

- Por otra parte, la desvinculacion de este tipo de infiltracion
del ambito de la investigacion procesal penal hace que sean normalmente
«menoresy ciertas garantias, especialmente en lo que respecta a la
autoridad competente para ordenarlas y autorizarlas: normalmente
se atribuye esta facultad a instancias policiales de alto rango
o administrativas (en concreto, del Lartdeskrimirtalamt), sin que se
prevea como regla intervencion alguna del Juez o de la Fiscalia .

Eso si, a menudo se restringe expresamente el ambito de
actuacion del agente policial infiltrado -al que se prohibe con frecuencia
el desarrollo de registros domiciliarios apoyandose en su cobertura , o
la utilizacion de engafios que excedan de su propia cobertura para obtener
el consentimiento de los particulares a la hora de poder entrar en sus
domicilios -; y, cuando ello no ponga en peligro los fines
perseguidos, se obliga a informar de la operacion, a posteriori, a
aquellas personas afectadas por ella .

- No es infrecuente que se regulen con la misma finalidad y
como técnicas equivalentes la infiltracion policial en sentido propio,
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protagonizada por un funcionario policial (verdeckter Ermittler) y la
desarrollada por terceros cuya colaboracion con la Policia se mantiene
oculta (V-Personen).

2.2. Dinamarca

Junto al alemdn y al nuestro, también el Derecho danés regula
de manera directa y a tituf:) principal el recurso a la infiltracion policial
en el marco de las diligencias de investigacion penales s. En concreto
los §§ 754a a 754¢ del Retsplejelov (Ley procesal danesa -rpl-),
introducidos en 1986, se ocupan del régimen {)egal que en sintesis es
el siguiente:

A) El agente encubierto serd siempre un funcionario de Policia
(§ 754b 2 rpl), sin que se prevea de modo expreso la utilizacion por su
parte de una identidad supuesta.

B) Para que resulte admisible el recurso a esta técnica,
es preciso que existan sospechas fundadas de la comision de un
delito concreto, que ninguna otra medida se presente como adecuada
para descubrlrlo y que e %delito en cuestion tenga asignada una pena de
imsmn superior a 6 afios, o constituya una grave infraccion aduanera de

as previstas en el § 289 2 del codigo penal danés (§ 754a rpl).

C) La medida ha de venir autorizada en todo caso de forma
previa por la autoridad judicial del lugar en que se incoara el proceso
o del lugar en que la Policia ha decidido efectuarla. En casos de especial
urgencia en que no pueda recabarse la autorizacion judicial, podra
ejecutar la Policia la infiltracion directamente, aunque debera ponerlo
en conocimiento de la autoridad judicial lo mas rapido posible (y en
todo caso antes de que transcurran 24 horas): ésta decidira si procede
ratificarla y mantenerla y, en caso contrario, dara parte al Ministerio de
Justicia, para que se depuren las responsabilidades oportunas (§ 754¢

1pl).

D) El agente encubierto estd habilitado para participar en las
actuaciones delictivas que su investigacion requiera (§ 754a rpl), siempre
y cuando con su conducta no aumente la amplitud del delito o de su
gravedad (§ 754 rpl). Como regla, el agente infiltrado tendra la obligacion
de declarar como testigo durante el proceso penal; ahora bien, el §171.4
rpl le reconoce el derecho a no declarar en caso de que exista peligro
para €l o para sus familiares 1°. Por otra parte, en caso de que -
investigado un delito, en todo o en parte, mediante la infiltracion- se
decida ejercitar la accion penal, la defensa del imputado tendra derecho
a ser informada de las medidas de infiltracion adoptadas; en caso de
que asi resulte conveniente al interés del Estado, a la investigacion del
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asunto o a terceros, la Policia puede prohibir a la defensa la transmision
a terceros de la informacion que reciba bajo ese concepto (§ 754d tpl).

La utilizacidn practica que se da a estos preceptos es, sin
embargo, limitada: no sélo por los riesgos para el agente y los altos
costes para el Estado, también porque el pequefio tamafio del pais
y su relativamente poco numerosa poblacion no hacen que sea tarea
facil dotar a un agente de una identidad supuesta. De ahi que, en la
practica, se suela acudir a operaciones de corta duracion, que no suelen
exceder de una semana, sobre todo en el ambito del trafico de
estupefacientes.

3. Supuestos de regulacion indirecta de la infiltracion policial.

Si los Ordenamientos hasta ahora contemplados abordan de
manera directa la regulacion de la infiltracion policial y de la actuacion
de los «agentes encubiertos» en el marco de la investigacion
procesal penal, resulta también frecuente que los legisladores
nacionales opten por formas diferentes de dar carta de naturaleza
legal a estatécnica. Asi, no es extrafio encontrarse con disposiciones
de las que se puede deducir de forma clara -aunque indirecta- que
se reconoce la legitimidad de la actuacion de un infiltrado policial y la
licitud de las pruebas que haya obtenido mediante su tarea.

Como regla, se trata de normas de carcter sectorial, pensadas
primordialmente para la represion del trafico ilegal de estupefacientes
y en las que se exonera de responsabilidad penal al agente policial que,
de algiin modo, participa -con los miembros de la organizacion delictiva
presuntamente dedicada a esos delitos- en determinadas conductas
punibles, cuando lo hace con el fin de obtener pruebas de cargo. No cabe
duda de que la premisa tacita de este tipo de preceptos es la previa
infiltracion del agente policial dentro de una organizacién criminal,
infiltracion cuya legitimidad queda de manifiesto con la exoneracion
de responsabilidad. Son varios los ordenamientos que acuden a esta -0
a similar- técnica legislativa.

3.1. Italia

El ejemplo més claro de cuanto acabamos de sefialar nos lo
suministra el Ordenamiento italiano. En €l son tres los preceptos -y tres
los sectores- en los que se prevé la infiltracion policial y en los que, de
forma indirecta, se regulan los requisitos para la validez de esta técnica
y para la actuacion de los agentes policiales encubiertos:

A. En primer término, y en materia de trafico de
estupefacientes, el art. 97 del Decreto del Presidente de la Republica
de 9 de octubre de 1990, n. 309 13: se establece en ¢l la no punibilidad
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de los oficiales de la Policia Judicial pertenecientes a unidades
antidroga especializadas cuando, a los solos fines de obtener
elementos de prueba en relacion con ese tipo de delitos, procedan
a la adquisicion de sustancias estupefacientes o psicotropicas; y se
seflala, ademas, la obligatoriedad de poner la operacion de manera
inmediata y detallada en conocimiento de la autoridad judicial .

A juicio de la doctrina, en estos casos de acquisto simulato di
droga nos hallamos ante una causa de justificacion de la conducta del
agente policial -en concreto, un supuesto especial de la eximente de
cumplimiento de un deber"-, que excluye a radice la antijuridicidad de
su conducta, pero que no se comunica a las conductas del resto de los
participes, miembros de la organizacion delictiva.

Por otra parte, y aunque el precepto solo alude de forma expresa
a la adquisicion de sustancias estupefacientes, la jurisprudencia ha
extendido su ambito de operatividad a aquellas otras actividades que
se encuentran en estrecha relacion con la adquisicion: con ello, se han
ampliado también las facultades de actuacion del agente.

Otra importante cuestion es la que se refiere a la calidad bajo
la que declara el agente durante el juicio oral: su participacion en el
hecho punible permitiria calificarlo como coimputado o correo, lo que
haria entrar en juego la regla especial del art. 197.1 del Codice di
procedura penale (que sefiala la prohibicién de escuchar como testigo
aun coimputado), asi como los requisitos para poder valorar este tipo
de declaraciones que establece el CPC en su art. 192.3 (necesidad de
que concurran otros elementos de prueba que confirmen su
verosimilitud); la jurisprudencia, no obstante, se ha decantado de forma
evidente por su calificacion como testigo, con la excepcion de aquellos
supuestos en que, por abuso o exceso en su funcidn -o por falta de respeto
a las previsiones del art. 97 del Decreto-, el agente policial no se vea
beneficiado por la eximente legal.

A este agente, por otra parte, se le reconoce de modo genérico
el caracter de «infiltrado» ; no obstante, también se le suele encuadrar
dentro de la categoria del agente provocatore, aunque en puridad,
y como seflalamos anteriormente su actividad no puede exceder de la
estrictamente necesaria para la obtencion de la prueba y, como maximo,
consistir en la adquisicion de droga -las semejanzas con el «agente
provocador» a que alude la doctrina de nuestro Tribunal Supremo son,
por tanto, evidentes-.

B. En segundo lugar, y dentro de la especial normativa de lucha
contra la criminalidad mafiosa, se encuentra el art. 12-quater del Decreto-
Ley de 8 de junio de 1992, n. 306 24, de contenido y efectos similares
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-mutatis mutandis- al anterior, y que opera en dos planos diversos: de
un lado, se justifica la conducta de los oficiales de Policia judicial o de
la Direzione investigativa antimafia que, a los solos fines de obtener
pruebas de los delitos de los arts. 648-bis y 648-ter del Codigo penal,
proceden a la sustitucion de dinero, bienes u otra utilidad proveniente
de alguno de esos delitos, o de alguna otra manera obstaculizan la
identificacion de su proveniencia, o consienten su empleo; de otro,
tampoco se les puede sancionar cuando, para la investigacion de delitos
relativos a armas, municiones o explosivos, adquieran, reciban, oculten
o de otro modo participen en el proceso de adquisicion, recepcion u
ocultamiento de los mismos .

En ambos casos serd precisa la inmediata comunicacion de la
operacion a la autoridad judicial.

También respecto de este precepto se ha reconocido el caracter
de causa de justificacion de la exencion prevista, asi como el carécter
de agente infiltrado del policia que lleva a efecto las actuaciones
previstas en ¢l -y al que, no obstante, se sigue denominando agente
provocatore-.

C. Finalmente, también se prevé -y esta vez de manera mucho
mas directa que las anteriores- la infiltracion policial para la lucha
contra la prostitucion infantil, la pornografia infantil y contra las
iniciativas turisticas destinadas al aprovechamiento de la prostitucion
infantil, en concreto por el art. 14 de la Ley de 3 de agosto de 1998, n.
269 28: en primer término, y también con la finalidad exclusiva de
obtener medios de prueba relacionados con esos delitos, los oficiales de
la Policia Judicial pueden, previa autorizacion judicial, proceder a la
adquisicion simulada de material pornografico o a operaciones de
intermediacion en su divulgacion, asi como participar en las iniciativas
turisticas orientadas al aprovechamiento de la prostitucion de menores.
Ademas, de forma expresa se prevé la «infiltracion en la red», con la
finalidad de poder investigar adecuadamente este tipo de delitos cuando
-como resulta cada vez mas frecuente- estas actividades se desarrollan
o se fomentan a través de las redes de telecomunicaciones.

Esta ultima norma, mas reciente que las anteriores, refleja

un cambio en la técnica empleada por el legislador italiano: no
se pone ya el acento en la justificacion de la conducta del policia (de
hecho, la norma ya no alude a su responsabilidad penal, sino a la facultad
que se le concede para actuar segun lo dispuesto), sino en la autorizacion
judicial y en la precision de las conductas que estan autorizadas al agente
infiltrado: aunque de manera incompleta y sectorial, se aproxima mucho
mas a nuestro art. 282-bis LECrim que los otros dos preceptos anteriores.
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3.2. Francia

En el Ordenamiento francés, hasta hace relativamente poco tiempo
el vacio legal en relacion con la investigacion de los delitos propios de la
criminalidad organizada era total; como Unico instrumento de combate se
contaba con la jurisprudencia de la Cour de cassation en materia de agent
provocateur y provocacion policial del delito para la obtencion de pruebas,
que era bastante permisiva y normalmente no veia en este tipo de actuaciones
vicio alguno que hiciera imposible la condena’. Un cierto cambio legislativo
se opero en 1991, con la entrada en vigor de la legislacion especial en
materia de lucha contra el trafico de estupefacientes: aunque ha sido
valorada como claramente insuficiente para afrontar el problema en su
conjunto.

En cualquier caso la ley de 1991 introdujo la técnica de la
infiltracion policia?, aunque regulandola de manera indirecta, a través de
la exencion de la responsabilidad criminal de los agentes.

En términos analogos se pronuncia el art. 67-bis del Code des douanes,
cuya estructura es como sigue:

En su primer apartado se prevé la circulacion vigilada por parte
de los agentes de aduanas como tecnica para constatar las infracciones
aduaneras de importacion, de exportacion o de detencién de sustancias
o plantas estupefacientes y para identificar a sus autores y complices; y
en su apartado segundo se les exonera de culpa cuando, con la autorizacion
de la autoridad judicial y bajo su control, adquieren, detienen, transportan
0 entregan esas sustancias o plantas, o ponen a disposicion de las personas
autoras de estas infracciones medios juridicos o materiales. Ambas
modalidades de actuacion se extienden, en el parrafo cuarto, a la
investigacion de las operaciones financieras que recaigan sobre fondos
respecto de los que se sepa que proceden, directa o indirectamente,
de una infraccion a la legislacion en materia de estupefacientes (es decir,
blanqueo de capitales). Aunque a titulo principal regulan supuestos de exencion
de la responsabilidad -en concreto, causas de justificacion de la conducta de
los oficiales y agentes policiales y de aduanas-, se reconoce por la doctrina
que ambas normas contienen ¢l régimen juridico de la infiltracion policial,
pues ésa ha sido en parte la finalidad perseguida por el legislador con su
introduccion en el Ordenamiento francés . Ahora bien, también ha de quedar
clara la vinculacion de esta infiltracion con la entrega y circulacion vigilada
de drogas: a juicio de la jurisprudencia, se trata de casos en que, en el
marco de una operacion de ese tipo, se hace necesario para que tenga
éxito la investigacion adoptar algun tipo de actitud activa por parte de la
Policia o de los agentes de aduanas -labor que transforma la circulacion o la
entrega de «vigilada» en «controlada» y que, por definicion, sélo puede ser
efectuada por un «agente infiltrado»-. De hecho, se ha sefialado de modo
expreso que no resulta necesario el recurso a estas normas cuando de lo que
se trata es de combatir la actividad delictiva llevada a cabo por los
«revendedores de calle» (revendeurs de rue) mediante la actuacion
encubierta de agentes policiales.
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Este plus respecto de la simple vigilancia de la circulacion de
la droga hace que la jurisprudencia haya insistido en el caracter esencial
de la autorizacién previa por parte del organo judicial, y cuya
ausencia vicia de nulidad el procedimiento.

3.3. Portugal

También dentro del grupo de los ordenamientos que regulan
la infiltracion de manera indirecta debe incluirse al portugués, aunque
en ¢l puede apreciarse una exhaustividad normativa superior a la de los
demas.

Y es que es cierto que en Portugal el legislador se ha ocupado
antes que otra cosa de legitimar penalmente la conducta del investigador
que, en el desarrollo de su tarea encubierta, comete conductas
susceptibles de ser calificadas como delictivas; ahora bien, no se ha
limitado inicamente a eso, y de manera bastante explicita también alude
a los requisitos de la infiltracion en cuanto tal y dota de un cierto
régimen juridico al agente infiltrado. Las previsiones legales son, no
obstante, fragmentarias, pues afectan inicamente a dos ambitos delictivos
concretos:

A. El tréfico de sustancias estupefacientes, a tenor de lo dispuesto
en el Decreto-Ley 15/93, de 22 de enero. Su art. 59 establece que no
es punible la conducta del funcionario de la Policia Judicial, o del
tercero que actiie bajo el control de ésta, que, a los fines de la prevencion
o de la represion criminal, y ocultando su condicion e identidad, realice
alguna de las conductas propias del trafico de estupefacientes
(aceptar, retener, guardar, transportar o entregar estupefacientes,
sustancias psicotrdpicas, precursores y otros productos quimicos
susceptibles de empleo para la fabricacion ilicita de drogas o
precursores); esta actuacion estd condicionada, en todo caso, a la
previa autorizacion judicial (salvo en casos de urgencia, en que debera
ser convalidada en el siguiente dia habil), a la que debera darse informe
de la actuacion en el plazo maximo de 48 horas.

Esta prevision se completa en el art. 59-A con un régimen de
roteccion al funcionario y al tercero infiltrados, que permite dejar fuera de
as actuaciones judiciales el informe de la Policia (en el que constard la

identidad y labor del infiltrado), salvo que resulte indispensable a los efectos
probatorios; en tal caso, no obstante, si debe comparecer en juicio el infiltrado,
se celebrara éste a puerta cerrada.

B. La corrupcion y la criminalidad econémica y financiera, a
través de la Ley nim. 36/94 de 29 de septiembre: su articulo 643 considera
legitima la actuacion de quienes, con la finalidad de obtener pruebas
que aportar a un sumario, y siempre con la previa autorizacion judicial,
practiquen actos de colaboracidn o instrumentales con los delitos propios
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de la corrupcion y de la criminalidad econdmica y financiera (corrupcion,
participacion econdmica en negocio ilegal, administracion dafiosa en una
unidad economica del sector piblico, fraude en la obtencion o desvio de
subsidios, subvenciones o créditos, infracciones economico-financieras
cometidas de forma organizada con recurso a tecnologia informatica, o de
dimension internacional o transnacional).

Ambos bloques normativos, como ha puesto de manifiesto la
doctrina, suponen la consagracion legal de la infiltracion como técnica
valida para la investigacion penal en Portugal. Esta medida, por tanto,
supera el «test de legitimidad» establecido de manera general para todas
las técnicas instructoras por el art. 126.2.° del Codigo de Processo Penal,
a tenor del cual «Sdo ofensivas da integridade fisica ott moral das pessoas
as provas obtidas, mestno que conz consentimento delas, mediante: a)
Perturbafo da liberdade de vontade ou de deciséo através de (...) utilizalisio
de meios croéis ott enganosos»: a pesar de que el engafio es uno de los
elementos esenciales de la infiltracion, las previsiones legales permiten
sostener sin vacilacion la licitud de las pruebas obtenidas por agentes
infiltrados en los ambitos delictivos objeto de regulacion expresa.

Por otra parte, son varias las peculiaridades del Ordenamiento
portugués en este punto que merecen ser puestas de relieve de forma diferenciada
y que merecen una valoracion absolutamente positiva:

- Antes que nada, el hecho de que el sujeto que lleva a
cabo las tareas de infiltracion no haya de ser necesariamente un agente
de la Policia Judicial, sino que también pueda ser un tercero (incluidos,
por tanto, los particulares) bajo el control de ésta, posibilidad que, como
se vera mas adelante, puede resultar en ocasiones decisiva para asegurar
el éxito de la investigacion 4s.

- Se prevé el recurso a la técnica de la infiltracion tanto a los
efectos represivos, como a los meros efectos de la prevencion del delito,
aunque en ambos casos el régimen legal y las garantias a que queda sujeta la
medida son las mismas; este elemento también ha de ser considerado como
positivo, pues las fronteras entre una y otra funcion son cada vez mas
difusas (y tan importante es la regulacion de la infiltracion con fines
preventivos como que su régimen juridico la sujete a las mismas precauciones
que el de la infiltracion que busca pruebas para su empleo en un proceso
penal).

- En relacion con los delitos de trafico de drogas, la regulacion
legal, por su amplitud, da cabida tanto a las infiltraciones en sentido
propio, que se hayan de desarrollar en el tiempo, como a las operaciones
policiales encubiertas de corta duracion.

- Finalmente, se insiste de manera explicita e inequivoca en la
necesidad de la autorizacion judicial como requisito para la validez de las
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actuaciones del agente infiltrado, a la vez que se esboza un régimen de
proteccion al agente o al tercero infiltrado.

4. Supuestos en que no aparece legalmente regulada la infiltracion policial.

Finalmente nos queda repasar aquellos ordenamientos en los que
la infiltracion policial carece de una regulacion legal -ni directa, ni deducible
implicitamente de otros preceptos-, pero en los que a menudo ha sido la
jurisprudencia la que ha venido a sancionar la admisibilidad de esta
préactica policial, cuando ésta ha sido sometida a su consideracion. Como
ya avanzamos anteriormente, lo habitual es que el debate sobre la figura del
agente infiltrado no se plantee de manera auténoma, sino al hilo de la
siempre polémica cuestion de la provocacion policial como técnica para la
investigacion criminal y para la obtencion de pruebas contra los delincuentes.

Y es que, como también dijimos antes, el policia infiltrado y el
policia provocador no son figuras que se excluyan de manera necesaria; al
contrario, cuando se habla de provocacion policial se suele partir de la premisa,
mas o menos implicita, de que ese agente ya se encontraba previamente
infiltrado o, al menos, habia ocultado al delincuente su identidad y su
condicion.

4.1. Suiza

El Ordenamiento suizo se encuentra a medio camino entre la ausencia
de regulacion y la regulacion indirecta. Y es que existe en €l una norma
que, de manera similar a las estudiadas en el epigrafe anterior, exime
de responsabilidad penal en ciertos supuestos a los agentes policiales que
operan de manera encubierta en los ambientes en que se desarrolla el
trafico ilicito de estupefacientes. Se trata del art. 23.2 de la Ley Federal
sobre Estupefacientes de 1951 (Betaubungsmittelgesetz -BetMG-), introducido
en 1975, y que exonera de culpa al funcionario que, con una finalidad
investigadora, acepta por si o por medio de un intermediario una oferta
de estupefacientes, o toma posesion de ellos .

Es cierto que de esta norma se puede deducir, a contrario setiset,
que el funcionario policial estd actuando en este supuesto de manera
encubierta. Sin embargo, los margenes de actividad -rectius, de no
punibilidad- que se le reconocen a aquél son tan estrechos, que tanto la
doctrina como la propia jurisprudencia reconocen su falta de virtualidad
para integrar un soporte legal, aunque fuese indirecto, de la infiltracion
policial como técnica para la investigacion del delito.

Y es que al agente policial lo tnico que se le consiente es la adopcion
de la actitud pasiva de quien recibe una oferta y la acepta ; pero resulta lejano
a la realidad pensar que un agente policial infiltrado pueda desarrollar con
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éxito una tarea investigadora dentro de ese marco -de hecho, asi lo ponen
de relieve, a contrario, las normas italianas, francesas o portuguesas, que
contienen, como veiamos, un amplio elenco de conductas que estan
penalmente justificadas, entre las que se incluyen conductas claramente activas.

Por eso mismo se reconoce que el art. 23.2 BetMG tiene un caracter
estrictamente penal sustantivo -como causa de justificacion de la conducta-,
pero ninguna virtualidad procesal.

En consecuencia, debe partirse en Suiza de la existencia de un
vacio legal en cuanto a la admisibilidad de la infiltracion policial , vacio
que ha sido colmado sin embargo -en sentido permisivo por la
jurisprudencia. Los tribunales suizos se han planteado la licitud de la
infiltracion al hilo del enjuiciamiento de operaciones contra el trafico de
drogas en las que un agente policial encubierto, con su actuacion, habia
«provocadoy el delito objeto de condena -al menos, a juicio del acusad.
El debate, por tanto, se ha suscitado siempre en relacion con los
presupuestos para entender existente esa presunta «provocacion» y, sobre todo,
en relacion con las consecuencias que su apreciacion habria de tener sobre la
responsabilidad del provocado.

Hay que reconocer que, sobre este punto, la jurisprudencia no
ha sido undnime: asi, se ha sostenido en alguna ocasion que la provocacion,
en cuanto que técnica contraria a los principios del Estado de Derecho,
deberia conducir a la exencion de la responsabilidad del provocado; pero
también se ha sefialado que su Unica virtualidad es la de conducir a una
atemperacion de la pena prevista para el delito (Strafzumessung), o incluso
que puede carecer totalmente de relevancia -cuando se demuestra que la
voluntad de delinquir preexistia a la provocacion policial-.

En cualquier caso, y a pesar de la diversidad de pareceres doctrinales,
existe un punto -precisamente el que ahora nos interesa- en el que los
Tribunales se muestran de acuerdo, siquiera sea de manera implicita: la
infiltracion policial resulta admisible como técnica de investigacion en el
Ordenamiento suizo, siempre que en su actuacion el agente policial encubierto
10 se convierta en un agente provocador.

Los eventuales problemas constitucionales que podria plantear
su falta de regulacion legal han de entenderse superados por consideraciones
de necesidad y de eficacia de la justicia penal.

4.2. Austria

En Austria no existe ningln precepto legal a partir del cual, de
manera siquiera implicita, pueda deducirse con claridad la admisibilidad
del recurso a la infiltracion policial como instrumento para la obtencion
de pruebas con eficacia procesal penal. Antes al contrario, existe un
precepto del que mas bien se deduce cierta sospecha de incompatibilidad
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de esta técnica con el Ordenamiento procesal: se trata del § 25 de la
Ley procesal penal(StrafprozeBordnurig -OStP0-), que prohibe expresamente
a los poderes puiblicos el recurso a la provocacion delictiva, asi como
el recurso a personas que, de manera encubierta, induzcanal sospechoso
a formular confesiones que después se traten de llevar ante el tribunal.

El alcance de esta norma sobre la admisibilidad de la figura del
infiltrado policial en el Ordenamiento austriaco ha sido y sigue siendo
fuente de una importante polémica doctrinal. Asi, para un cierto sector,
el § 25 6StPO no supone obstaculo alguno para esta técnica de investigacion,
siempre que el agente policial no se convierta en «provocador» (es decir, no
incite al sospechoso al inicio, desarrollo o terminacion de una conducta
delictiva).

No obstante, también se han alzado voces en sentido contrario, que
sostienen la incompatibilidad entre la infiltracion y la letra y el espiritu del
precepto en cuestion, alegando sobre todo que deja un margen demasiado
estrecho como para que en él pueda desarrollarse con normalidad la labor
investigadora propia de un agente encubierto.

En cuanto a la jurisprudencia, parece tolerar la infiltracion
cuando la actuacion del agente policial no supone provocacion al delito,
esto es, no ha afectado a la conducta delictiva, sin plantearse en profundidad
las relaciones de esta técnica en cuanto tal -y no de la provocacion- con el §
25 uStp0.

En cambio, y de forma paraddjica, si que aparece expresamente
regulada en el Ordenamiento austriaco la infiltracion policial cuando su
finalidad sea la prevencion del delito. En concreto el § 54 (3) de la Ley sobre
Policia de Seguridad (Sicherheitspolizeigesetz - SPG-) de 3 de octubre
de 1991 permite la recoleccion de informacion de caracter personal sin
que el agente policial se identifique como tal, cuando resulte necesario para
la prevencion de infracciones graves asi como de delitos que se pudieran
cometer por grupos criminales o de manera organizada.

Y el § 54a de la misma Ley seflala que las autoridades competentes
estaran obligadas a facilitar a los agentes que desempefien este tipo de tareas
los documentos que resulten precisos para valerse de una identidad supuesta,
que sdlo podran ser utilizados en el trafico juridico a los fines de la tarea
encomendada. Se trata, en cualquier caso, también de una infiltracion de
contenido muy restringido, pues lo tinico que permite es recabar informacion
bajo la cobertura de una identidad supuesta y, eventualmente, la utilizacion
de aparatos para grabar la imagen y el sonido ; pero ni autoriza al agente
a introducirse de manera total en el ambiente delictivo investigado, ni le
permite tampoco sobrepasar los limites establecidos por el § 250StP0, que
también resultan de aplicacion en este ambito.
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4.3. Bélgica y Paises Bajos

La situacion legal es bastante similar en Bélgica y en los Paises
Bajos. En ambos paises no existe precepto legal alguno que directa o
indirectamente se ocupe de la infiltracion, de modo que su regulacion
ha sido labor basicamente de la jurisprudencia y de determinadas directrices
administrativas, que a su vez la han tomado como punto de partida.

1.° Empezando por Bélgica, la situacion de vacio legal
ha sido colmada por la jurisprudencia, recaida primordialmente en relacion
con la ilicitud de las provocaciones policiales -imputadas a agentes
infiltrados-. Esa jurisprudencia ha sido tomada después como punto de partida
por el Ministerio de Justicia para confeccionar ciertas Directrices (normalmente
secretas) dirigidas a los Fiscales . A grandes rasgos, el régimen juridico
que puede deducirse de ambas fuentes es el siguiente:

- El recurso a la infiltracion ha de respetar en todo caso
las exigencias derivadas de los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad.

- Es precisa la previa autorizacion del Ministerio Fiscal a la
propuesta de infiltracion que realice la Policia Judicial; ademds, durante el
desarrollo de la infiltracion, debe tenerse continuamente informado al Ministerio
Fiscal o al Juez Instructor, quienes podran ordenar en cualquier momento el
cese de la medida.

- La infiltracion ha de tener una duracion corta, y el infiltrado
-necesariamente miembro de la Policia- Ginicamente estd autorizado para
participar en las actividades propias del medio delictivo en que se ha introducido,
pero en modo alguno puede provocar comportamientos delictivos.

2.° En cuanto a los Paises Bajos, también alli ha sido obra
primordial de la jurisprudencia -especialmente a partir de la Sentencia del
Hoge Raad en el «asunto Tallon» de 4 de diciembre de 1979 la regulacion de
los presupuestos y régimen de la infiltracion; jurisprudencia que, asimismo,
ha inspirado varias directrices al respecto de instancias ministeriales,
parlamentarias y de la Fiscalia (éstas Gltimas, de 1991, de especial
importancia y utilizacion en la practica) . De manera sintética, éstos son sus
caracteres mas relevantes:

- Se reserva para la prevencion y la investigacion de delitos de
especial gravedad, en el ambito de la delincuencia organizada o profesional.

- Su empleo queda subordinado al respeto de los principios de
proporciona-lidad y subsidiariedad.

- Es precisa la previa autorizacion de la Fiscalia, a la que debe
mantenerse constantemente informada del desarrollo de la operacion.

- Se prevé la posibilidad de que la infiltracion tenga una
duracion larga, asi como que sean particulares quienes se infiltren, siempre
bajo direccion y control policial.
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- El infiltrado puede participar en la comision de ciertos delitos,
pero no provocarlos: es decir, puede tomar parte en aquellos delitos cuya
comision ya habia sido previamente decidida por el sospechoso.

4.4. Inglaterra (y Gales)

La panoramica sobre la situacion legal de la infiltracion policial
en los Ordenamientos de nuestro entorno debe concluir con una mirada
hacia lo que sucede en Inglaterra (y Gales), con las peculiaridades que se
derivan de la vigencia de un sistema de common law -aunque, sobre todo
en materia penal y procesal penal, esté bastante matizado por la existencia
de normas legales (statutes)-.

Para el Derecho inglés la temética de la infiltracion policial y
de la provocacion para la obtencién de pruebas se reconduce a una
categoria doctrinal, cuyos perfiles no son excesivamente precisos: el
entrapment. En sentido estricto, se habla de entrapment en aqueFlos Casos en
que se ha producido la intervencion de un agent provocateur (la doctrina y
la jurisprudencia inglesas usan la expresion francesa para referirse a él),
entendido éste como agente que induce al sospechoso a la comision de un
delito con la finalidad de obtener pruebas de su conducta con las que promover
su condena ; asi entendido, su vinculacion con la infiltracion policial es
indirecta, en la medida en que s6lo en aquellos casos en que el agente
infiltrado provoque realmente la comision del delito puede decirse que
esta técnica ha degenerado en entrapment.

Y de manera amplia, se suele alegar la existencia de entrapment
en aquellos supuestos en que la Policia se ha valido de algun engafio o
trampa (trick or snare) para poner de manifiesto la comision del delito y a su
autor: en tal caso, no cabe duda de que la infiltracion en si puede considerarse
como constitutiva de entrapment.

Hasta 1984 era en exclusiva la jurisprudencia la encargada de
definir los limites dentro de los cuales era posible la labor de obtencion de
pruebas a cargo de la Policia, de cara a usarlas en un proceso penal frente
a un acusado. Pues bien, en consonancia con las peculiaridades del sistema
inglés en materia de ilicitud probatoria, el criterio seguido era el de que
la existencia de un engafio o de una provocacion policial para la obtencion
de pruebas (es decir, de entrapment tanto en sentido amplio como en
sentido estricto) era en cuanto tal irrelevante de cara a la admisibilidad de
los resultados de esas operaciones como prueba de cargo en el juicio oral.

El entrapment, en definitiva, solo afectaba a la responsabilidad
civil y disciplinaria de los agentes que hubieran excedido los limites de
lo licito en su investigacion, pero no viciaba la prueba obtenida, que podia
usarse -y se usaba- para fundar una condena. El leading case al respecto lo
constituia la sentencia dictada en 1979 por la House of the Lords en el asunto
Sang (cuyo ponente fue Lord DIPLOCK), y en la que se dijo expresamente
lo siguiente:

«... the function of the judge at a criminal trial as respects the
admission of evidente is to ensure that the accused has a fair trial according
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to law. It is no part of a judge's function to exercise disciplinary
powers over the poFice or prosecution as respects the way in which evidente
to be used at trial 1s obtained by them. If it was obtained illegally there will
be a right in civil law; if it was obtained legally but in breach of the rules
of conduct for the police, this is a matter for the appropriate disciplinary
authority to deal withy .

En 1984 entr¢6 en vigor el Police and Criminal Evidence Act 1984
P.A.CE., cuya Seccion 78 reguld por primera vez de manera expresa la
espinosa cuestion de la admisibilidad de lo que, segun nuestras categorias
terminoldgicas, seria la ilicitud probatoria, del siguiente modo:

«En todo tipo de procedimiento el tribunal puede rechazar
aquellas pruebas propuestas por la acusacion si considera que, teniendo
en cuenta todas las circunstancias, incluidas aC\uéllas en que se obtuvo
la prueba, su admision tendria a juicio del tribunal efectos intolerables sobre
la justicia del proceso» [la traduccion es nuestra] .

A partir de ese momento, la cuestion que se plantea es si la
facultad que la Seccion 78 PACE confiere al tribunal penal puede aplicarse
cuando éste se encuentre en presencia de un entrapment, tanto en su
modalidad de actuacion de agente provocador, como en aquellos casos en
que la Policia haya acudido a algin tipo de engafio(entre los que se incluye
la infiltracion).

La respuesta no ha sido del todo clara, aunque a grandes
rasgos es andloga ala que se ha descrito en otros Ordenamientos: los
tribunales reprochan a la Policia que sus agentes infiltrados provoquen la
comision de delitos que, sin su incitacion, no habrian tenido lugar, e
inadmiten la prueba obtenida de esa manera; pero consideran admisible la
prueba derivada de la infiltracion y de operaciones encubiertas de corta
duracion cuando estiman que no se rebasd el limite de la provocacion.

Ahora bien, para llegar a esa conclusion se sigue un camino
ciertamente peculiar: como punto de partida, se reconoce que la Seccion
78 PACE puede aplicarse como «frenoy a la prueba obtenida a través del
entraprnent 86; pero esta exclusion no deriva de forma automatica del empleo
de ese método en cuanto tal, sino de comprobar que, en el caso concreto,
atendidas todas las circunstancias, la admision de tales pruebas perjudicaria
a la justicia del proceso.

Atal efecto, en la sentencia dictada en 1993 por la Criminal Division
de la Court of Appeal en el asunto Smurthwaite, se seflalan una serie de
factores que han de ser tenidos en cuenta para decidir hasta qué punto debe
0o acudirse por el tribunal a la facultad de inadmision probatoria cuando
en su obtencidn ha mediado la intervencion de un agente infiltrado:

- Siel oficial de Policia actué o no como un agente provocador, en
el sentido de haber incitado al acusado a cometer un delito que de otro modo
no habria llevado a cabo.

. - El tipo de trampa que se habia utilizado contra el sospechoso. -
Si la operacion sirvi6 para obtener pruebas de un delito ya cometido, o bien
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para probar un delito en el momento de su comision.

- Lo activo o pasivo que fue el papel desempefiado por el agente a
la hora de obtener la prueba.

- Si existe 0 no algun tipo de registro o grabacion (record) de
lo sucedido, o se encuentra al menos fuertemente corroborado .

Lo cierto, sin embargo, es que en la practica, y a pesar de
las proclamaciones genéricas que hace la jurisprudencia en contra de la
admisibilidad de la prueba obtenida por un agent provocateur, son muy
escasos los supuestos concretos analizados por ella en que se ha
encuadrado bafo tal categoria la actividad concreta desarrollada por los
agentes policiales .

De hecho, en alguna ocasion el control a la operacion encubierta
no se ha planteado desde el angulo de si se sobrepasaban o no los limites
fijados por la jurisprudencia al entrapment, sino desde la perspectiva del fraude
a las normas sobre interrogatorio de sospechosos que puede producirse en
caso de que el agente infiltrado aproveche su cobertura para hacer preguntas
al sospechoso que éste, de saberse en presencia de un interrogatorio
policial, tendria derecho a contestar bajo ciertas garantias

Por otro lado, al margen de esas pautas establecidas por la
jurisprudencia, pero en consonancia con ellas, deben tenerse también en
cuenta, en el plano ya puramente administrativo, las directrices internas
del Home OfIf)“lce (Ministerio de Interior? sobre el recurso a técnicas de
infiltracion o andlogas, ya sean policiales, ya sean mediante terceros
(informants):

(A) Ningin miembro de la Policia o informante policial puede aconsejar,
incitar o promover la comision de un delito.

(B) Si un informante comunica a la Policia la intencién de otros de cometer
un delito, en el cual se pretende su participacion, ésta solo se autorizara
si:

a) no se compromete de manera activa en la planificacion y comision
del delito;

b) vaa desempefiar en ¢l un papel menor; y

¢) su participacion resulta esencial para que la Policia pueda impedir
la accion de los delincuentes principales y arrestarlos (...) antes de que se
produzca lesion a alguna persona o dafio relevante a alguna propiedad privada.

Debe instruirse siempre al informante de que en modo alguno puede actuar

como un agente provocador, ya sea sugiriendo a otros la comision de delitos,

ya sea animandoles a cometerlos (...)». (la traduccion es nuestra).

En cualquier caso, resulta evidente que se echa en falta en el
Ordenamiento inglés una regulacion legal en sentido propio de la cuestion,
necesidad que se pone de manifiesto cada vez con mayor viveza por la doctrina.
Tan solo puede deducirse una regulacion muy parcial e indirecta del fenomeno
a partir de ciertas disposiciones del Police Act 1997, por el que se establece
el Servicio Nacional de Inteligencia Criminal (National Criminal Intelligence
Secr\éige NCIS- y la Escuadra Criminal Nacional (National Crime Squade -
NCS-).
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En efecto, el NCIS tiene como funcidn, entre otras, la de obtener,
almacenar y analizar informacion al servicio de la inteligencia criminal
(Seccion 2 del Police Act 1997), de donde se deduce que a su servicio
trabajaran agentes infiltrados; algo semejante sucede con la NCS, que
tiene encomendada la prevencion I]a investigacion de los delitos
graves que tengan incidencia en mas de un distrito policial (Seccion 48).
Que los métodos de unos y otros funcionarios van a ser en buena
medida «excepcionales» se deduce también del compleljo régimen de
autorizaciones a que se sujeta su actividad cuando afecta a la propiedad, a
la comunicacion telefonica asi como a comunicaciones personales
ggnﬁ(%%r(l)c)iales 0 a material periodistico que también sea conﬁdenciaF(Secciones

a100).

5. Consideraciones finales.

Una vez expuesto el régimen legal y jurisprudencia de la
infiltracion policial en los Ordenamientos de nuestro entorno, nos parece
que se impone la formulacion de una serie de consideraciones de
carcter general que sinteticen, en la medida de lo posible, las principales
ideas que se deducen de cuanto se ha visto hasta ahora:

_ ~ 5.1, Se encuentre o no regulado expresamente, el recurso a la
infiltracion policial como técnica para la investigacion procesal es un fenomeno
absolutamente extendido en la practica cotidiana de todos los paises que nos
rodean.

No se trata, por tanto, de algo nuevo; mas bien, y como ya dijimos
anteriormente, lo que resulta mas novedoso o actual (aunque la cuestion
venga planteandose desde hace varias décadas en otros Estados, y notoriamente
en Alemaniag es la conciencia de su posible repercusion en la esfera de
derechos y libertades de los ciudadanos, asi como en ciertos principios sobre
los que se asienta el Estado de Derecho y, junto con esa conciencia, la necesidad
de proceder a una regulacion que resulte acorde con todo ello.

5.2. Precisamente esa conciencia de la incidencia de la infiltracion
sobre los derechos y libertades del ciudadano hace que, en aquellos
Ordenamientos que la regulan expresamente, el empleo de esta técnica aparezca
rodeado de una serie de garantias; de entre ellas debe destacarse la
intervencion y control de la autoridad judicial, ya se establezca de manera
previa, como requisito para ejecutar la operacion policial (como sucede en
Espafia, Francia, Portugal, Alemania o0 Dimamarca), ya sea solo a posteriori
(sttuacion de Italia y de los otros Ordenamientos en supuestos de urgencia).
De hecho, esta preocupacion por el control judicial de la medida es
comun a aquellos Ordenamientos en que la infgltracién se regula a titulo
directo y a aquellos otros en que la regulacion era indirecta . Por el contrario,
cuando el régimen juridico es Unicamente el derivado de la jurisprudencia
el nivel de presencia judicial en este tipo de operaciones es mucho
menor -0 inexistente, con las consiguientes consecuencias desfavorables
sobre la esfera personal de los ciudadanos afectados.
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5. 3. También parece consustancial a la infiltracién policial, al
menos cuando existe norma expresa que la regula, su vinculacion con la
investigacion de ciertas clases concretas de delitos; es decir, no se la reconoce
como técnica a la que se pueda recurrir para la investigacion de cualquier
conducta delictiva, sino que aparece confinada a determinados sectores.

El denominador comun para la determinacién de ese ambito
susceptible de ser investigado a través de este método es el de la delincuencia
organizada: en algunos ordenamientos, entendida ésta de una manera muy
amplia o difusa (caso de Alemania); en otros, de forma mas restringida, al
anudarse la forma organizada de la comision delictiva con determinados tipos
delictivos concretos (como sucede en Espafia y, en menor escala, en
Italia y Portugal); en cualquier caso, es el sector del trafico ilicito de
sustancias estupefacientes el que de manera constante se vincula con la
infiltracion policial (que es, de hecho, el unico ambito para el que
esta prevista en determinados Ordenamientos, como el francés y el suizo).

Cuando no hay regulacion legal se corre el riesgo de utilizar esta
técnica de manera generalizada, para investigar cualquier tipo de delitos (lo
que puede resultar, en algunos supuestos, desproporcionado y, por tanto,
inafmisible al menos desde un punto d% vista conceptual).

5. 4. Precisamente esa vinculacion con la represion del trafico
ilicito de sustancias estupefacientes hace que los supuestos mas frecuentemente
enjuiciados por la jurisprudencia sean aquellos en los que los agentes de Policia
se presentan como compradores o revendedores aparentes de droga, con
la finalidad de comprobar la tenencia predispuesta al trafico de quien se
aviene a suministrarsela. Se trata de operaciones de corta duracion, en las que
si bien es cierto que la Policia oculta su condicion de tal y se introduce de
forma subrepticia en el entorno delictivo, no resulta del todo preciso hablar
de infiltracion en sentido propio, como tendremos ocasion de comprobar
mas adelante. En cualquier caso, debe tenerse presente que el enjuiciamiento
de este tipo de supuestos constituye la premisa sobre la que se ha forjado
a menudo la regullejlci()n jurisprudencial (E: todo el fenémeno de la infiltracion,
entendida ésta en sentido amplio (asi ha sucedido en Suiza, Paises Bajos,
Bélgica y, hasta la entrada en vigor del art. 282-bis LECrim, en nuestro pais),
y constituye igualmente la tabla (%e muestras més habitual de la aplicacion por
parte de los tribunales de las regulaciones legales sobre la cuestion
(como ha sucedido en Alemania, Italia o Francia).

Por otra parte, si el encuadre de este tipo de operaciones bajo
la cobertura de las regulaciones expresas de la infiltracion policial resuljta
dudoso (en especial, de la alemana y de la espafiola), debe reconocerse sin
embargo que tienen perfecta cabida en aquellas previsiones legales indirectas,
en las que lo que se regula a titulo principal es la exoneracion de responsabilidad
penal del agente policial que participa en el trafico ilicito (supuesto francés,
italiano - en el que la infiltracion «regulada» por el art. 97 del Decreto

309/1990 ha sido bautizada por doctrina y jurisprudencia como acquisto
simtdato di droga-, portugués y suizo).
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5. 5. Precisamente esa vinculacion, al menos en cuanto a su
tratamiento por la jurisprudencia, de la infiltracion policial con las operaciones
de compra o venta simulada de drogas ha hecho que esta cuestion aparezca,
a su vez, en estrecha conexion con el problema de la provocacion policial
y de la actuacion de agentes provocadores: y es que ese tipo de actuaciones
de corta duracion en el ambito del trafico ilicito de estupefacientes es campo
abonado para la provocacion policial del delito -rectiars, para la alegacion
por parte del acusado de la existencia de una previa provocacion del agente
policial que ocultaba su condicion de tal-.

Se trata, como puede facilmente adivinarse, de un problema

ue presenta vertientes tanto penales (por cuanto afecta a la punibilidad
gel agente provocador y del acusado provocado) como procesales (en lo que
se re%ere a la licitud cﬁ: la prueba obtenida mediante la provocacion). Sea
como fuere, se ha de reconocer que la vinculacion - conceptual y practica-
entre infiltracion y provocacion policial resulta ineludible, desde el
momento en que laprovocacional delito, en algunas ocasiones, constituye
en puridad la consecuencia de una degeneracion de la infiltracion
policial (especialmente cuando, por razones no siempre asumibles, se busca
a toda costa alcanzar un resultado «tangible» de la operacion).

5. 6. Por otra parte, y aunque el objeto de nuestro estudio lo
constituye la infiltracion policial, se puede comprobar como en varios
Ordenamientos se produce una equiparacion de ésta con la infiltracion no
policial que tiene lugar en aquelcllos supuestos en que la intervencion del
particular infiltrado esta sujeta directamente al control e instrucciones de la
Policia (esto es lo que sucede en Portugal, y también en la infiltracion con
fines preventivos regulada en determinados Liinder de Alemania).

En aquellos Estados en que se carece de una regulacion normativa
expresa la falta de distincion entre una y otra es apreciable en la jurisprudencia
(asi lo hemos comprobado respecto de Inglaterra; y también sucedia en
Espafia antes de la entrada en vigor del art. 282-bis LECrim).

5.7. Como regla, la infiltracion se admite de forma expresa -ya
sea por la ley o por la jurisprudencia- cuando tiene como objetivo la
investigacion procesal penal, es decir, la averiguacion de delitos y delincuentes,
y la obtencion de pruebas que poder utilizar en el juicio oral de un proceso
penal. Se trata, por tanto, de una medida al servicio de la represion del
delito, entendiendo este Giltimo término, despojado de posibles connotaciones
peyorativas, como ejercicio del ius puniendi al servicio de la Politica
criminal. No obstante -y aunque como regla no se prevea esa funcion en
las regulaciones que la contemplan- también debe reconocerse su utilidad con
fines preventivos, es decir, para detectar actividades que podrian degenerar
en conductas delictivas y evitarlas mediante las labores policiales oportunas
(de hecho, y como hemos podido comprobar, hay ciertos Ordenamientos
que también la regulan, como Alemania, Austria o Portugal -aunque
indirectamente-).
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IV. ELARREPENTIDO Y EL TESTIGO PROTEGIDO.

1. El arrepentido.
1.1. Consideraciones generales.

Junto a las atenuantes genéricas de confesion del delito
y reparacion del dafio ocasionado a la victima o disminucion de sus
efectos, previstas en los nimeros 4 y 5 del art. 21 del Codigo Penal de
1995, los arts. 376 y 579 de ese mismo texto legal recogen dos atenuantes
cualificadas y especificas para delitos contra la salud publica en
la modalidad de trafico de sustancias estupefacientes y para los
delitos de terrorismo.

Se pretende compensar la conducta del autor que con
posterioridad al hecho realiza actos o proporciona informaciones
que demuestran un reconocimiento de la vigencia de la norma
infringida por el delito y que como ya anunciara Antén ONECA
con relacion a la atenuante genérica puede encontrarse su fundamento
en que implica una compensacién de la culpabilidad propia del
delito cometido como otros autores encuentran su justificacion
en razones de politica criminal.

La figura del arrepentido que es objeto de nuestra
atencion se  contrae, sustancialmente, a los supuestos especificos
que se acaban de mencionar.

No se exige un elemento subjetivo o actitud altruista de
arrepentimiento, es suficiente que realice una aportacion objetiva, seria
y eficaz, en los términos legalmente establecidos, para facilitar la
persecucion de tan graves manifestaciones de criminalidad.
En los delitos de trafico de drogas (376) y terrorismo (579), los
Tribunales podran imponer, razonandolo en la sentencia, la pena inferior
en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el delito de que
se trate cuando el sujeto haya abandonado voluntariamente sus
actividades delictivas y se presente a las autoridades confesando
los hechos en los que haya participado y ademas colabore
activamente con ¢éstas para impedir la produccion del delito o
coadyuve eficazmente ala obtencion de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacién o el desarrollo de organizaciones o grupos a los que haya
pertenecido o con los que haya colaborado.

Estos preceptos recogen, pues, los condicionamientos que
deben concurrir para alcanzar esta atenuacion extraordinaria de
pena y su ausencia total o parcial no excluye la posibilidad de
apreciar las atenuantes genéricas previstas en el art. 21.
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Ello no es obstaculo para que informaciones confidenciales puedan
servir como linea de investigacion policial, pero nunca como prueba
si no se aporta al proceso el testimonio del confidente, ya que de otro
modo se vulneraria el derecho a un justo proceso.

1.2. Cuestiones examinadas por la Jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo sobre la figura del arrepentido

En la Sentencia de 25 de septiembre de 2000 se manifiesta
sobre las caracteristicas de la figura del arrepentido, declarando que
el precepto contenido en el art. 376 del Cddigo Penal, tiene como
primera caracteristica la de que su aplicaciéon queda al libre
arbitrio de Jueces y Tribunales en cuanto en él se emplea la palabra
"podran", sin perjuicio de que cuando lo acepten -o lo rechacen-
han de motivarlo debidamente en la Sentencia. Aparte de
ello, de su interpretacion logica se infiere que para degradar en uno
o dos grados la pena que corresponde al delito, se requieren tres
requisitos o tipos de actividades que debe realizar el imputado y que
tienen un caracter conjunto, es decir, es necesario que se produzcan
todas ellas ya que la norma esta redactada de forma copulativa y no
disyuntiva cuando se emplea la conjuncion "Y", y tales son: abandonar
voluntariamente las actividades delictivas, presentarse a las
Autoridades confesando los hechos y colaborar activamente con
éstas. Aunque, eso si, las finalidades que pueden pretenderse con
esa actitud colaboradora pueden ser diferentes y no es necesario que
se conjuguen todas bastando sélo una de ellas, que se describen
de este modo: impedir la produccion del delito, obtener pruebas
decisivas para la identificacion o captura de otros
responsables o para impedir la actuacién o desarrollo de las
organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las
que haya colaborado.

Bastantes sentencias se han preocupado de destacar las
dificultades de credibilidad que ofrecen las declaraciones de los
coimputados, especialmente cuando se trata de arrepentidos que estan
guiados por el deseo de alcanzar una importante reduccion de pena.
Asi en la sentencia de 14 de febrero de 1995 dice que el
estudio de las figuras del arrepentido y confidente tienen una directa
relacidn con la validez de las manifestaciones de los coimputados.
La figura del arrepentido en el contexto de lo que ha sido
denominado "prueba cémplice", supone una intervencion durante el
delito y antes de la sentencia. Desde el momento en que actiia como
tal se convierte en un informador que genera una serie de problemas
ajenos muchas veces al puro proceso o a la prueba en si. Este
informador debe ser tratado como un coimputado en lo que respecta
a la valoracion de la prueba, y como un confidente, que aporta datos
fundamentales, a partir del momento en que empieza a actuar
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en funcion de ese arrepentimiento.

La desconfianza hacia el confidente es evidente. La sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 septiembre 1978
admitio su legitimidad como prueba, aunque después, con mayor
matizacion, las SS del mismo Tribunal 27 septiembre 1990 y 20
noviembre 1989 unicamente validaron las informaciones confidenciales
con el caracter de indicios para proceder a su través como medios de
investigacion. La STS 28 febrero 1991 manifiesta directamente esa
desconfianza por el uso de los confidentes de que antes se ha hecho
mencion.

En cualquier caso es en el plenario en donde la prueba testifical
habra de culminar con objeto de que los jueces valoren en su
exacta medida las manifestaciones del confidente infiltrado como
testigo especialmente cualificado. El Tribunal valorara todas las
circunstancias concurrentes antes de otorgar su credibilidad. Las
condiciones o razones que promovieron esa especial intervencion
como infiltrado formaran parte pues del juicio de valor
asumido finalmente por los jueces.

En la STC 115/1998, de 1 de junio, se aborda la eficacia
probatoria de la declaracion incriminatoria de un coimputado y
expresa que "resulta crucial la jurisprudencia sentada en la STC
153/1997, recientemente reiterada por la STC 49/1998, que recoge
y complementa la doctrina de este Tribunal referente a la relacién
de la valoracién del testimonio del coimputado con el derecho a la
presuncidn de inocencia". Sus aspectos esenciales se recogen en el
siguiente fragmento: "Cuando la unica prueba de cargo consiste en
la declaracidon de un coimputado es preciso recordar la doctrina de
este Tribunal, conforme a la cual el acusado, a diferencia del
testigo, no solo no tiene obligacion de decir la verdad, sino que puede
callar total o parcialmente o incluso mentir (STC 129/1996; en sentido
similar STC 197/1995), en virtud de los derechos a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2
CE, y que son garantias instrumentales del mas amplio derecho a
la defensa (SSTC 29/1995, 197/1995; véase ademas STEDH de 25
de febrero de 1993, asunto Funke A, 256-A). Es por ello por lo que
la declaracién incriminatoria del coimputado carece de consistencia
plena como prueba de cargo cuando siendo unica no resulta
minimamente corroborada por otras pruebas en contra del
recurrente”. Asi pues, a la vista de los condicionantes que
afectan al coimputado de sometimiento a un proceso penal y de
ausencia de un deber de veracidad, el umbral minimo que da paso al
campo de libre valoraciéon judicial de la prueba practicada esta
conformado en este tipo de supuestos por la adicion a las declaraciones
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del coimputado de algun dato que corrobore minimamente su
contenido. Antes de ese minimo no puede hablarse de base
probatoria suficiente o de inferencia suficientemente ldgica
o consistente desde la perspectiva constitucional que demarca
la presuncion de inocencia.

2. Proteccion de testigos.

La Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion
de testigos y peritos en causas criminales, sefiala en su Exposicion
de Motivos que la experiencia diaria pone de manifiesto en
algunos casos las reticencias de los ciudadanos a colaborar con la
policia judicial y con la Administracion de Justicia en determinadas
causas penales ante el temor a sufrir represalias. Ello conlleva,
con frecuencia, que no se pueda contar con testimonios y pruebas
muy valiosos en estos procesos. Ante esta situacion, el legislador debe
proceder a dictar normas que resulten eficaces en la salvaguarda de
quienes, como testigos o peritos, deben cumplir con el deber
constitucional de colaboraciéon con la justicia. De no hacerlo asi,
podrian encontrarse motivos que comportasen retraimientos e
inhibiciones por parte de posibles testigos y peritos no deseables en
un Estado de Derecho, con el afiadido de verse perjudicada la recta
aplicacion del ordenamiento juridico-penal y facilitada, en su caso,
la impunidad de los presuntos culpables. Es obvio, sin embargo, que
las garantias arbitradas en favor de los testigos y peritos no pueden
gozar de un cardcter absoluto e ilimitado, es decir, no pueden violar
los principios del proceso penal. De ahi que la presente Ley tenga
como norte hacer posible el necesario equilibrio entre el derecho a un
proceso con todas las garantias y la tutela de derechos fundamentales
inherentes a los testigos y peritos y a sus familiares.
El sistema implantado confiere al Juez o Tribunal la apreciacion
racional del grado de riesgo o peligro y la aplicacion de todas o
alguna de las medidas legales de proteccion que considere necesarias,
previa ponderacidn, a la luz del proceso, de los distintos bienes
juridicos constitucionalmente protegidos; medidas que, en el
marco del Derecho de defensa, seran susceptibles de recurso en
ambos efectos.

El propdsito protector al que responde la Ley no es,
por lo demas, exclusivo de nuestro pais. De acuerdo con directrices
sefialadas por el Derecho comparado, se ha entendido ser imperiosa
e indeclinable la promulgacion de las normas precisas para hacer
realidad aquel propdsito de proteccion de testigos y peritos que,
ademas, ha sido admitido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cuyo principio general se hace también patente
en la Resolucion 827/1993, de 25 de mayo, del Consejo de
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Seguridad de las Naciones Unidas, concerniente a la antigua
Yugoslavia.

El contenido de la Ley es breve. Junto a su ambito de
aplicacion, regulado en el art. 1, y las medidas protectoras y garantias
del justiciable recogidos en los arts. 2 y 3, contiene el art. 4 y tltimo
una serie de medidas complementarias de proteccion que habran de
aplicar, cada uno en su esfera, los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, el Ministerio Fiscal y la autoridad
judicial.

2.1. Ambito de aplicacién.

Las medidas de proteccion previstas en esta Ley son
aplicables a quienes en calidad de testigos o peritos intervengan en
procesos penales.

Para que sean de aplicacion las disposiciones de la presente
Ley sera necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente
un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda
ampararse en ella, su conyuge o persona a quien se halle ligado
por analoga relacion de afectividad o sus ascendientes, descendientes
o hermanos.

2.2. Medidas protectoras y garantias del justiciable.

Apreciada la circunstancia prevista en el articulo anterior,
el Juez instructor acordara motivadamente, de oficio o a instancia de
parte, cuando lo estime necesario en atencion al grado de riesgo o
peligro, las medidas necesarias para preservar la identidad de los
testigos y peritos, su domicilio, profesion y lugar de trabajo, sin
perjuicio de la accidén de contradiccion que asiste a la defensa del
procesado, pudiendo adoptar las siguientes decisiones:

A) Que no consten en las diligencias que se practiquen
su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion,
ni cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacién
de los mismos, pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquier
otra clave.

B) Que comparezcan para la practica de cualquier
diligencia utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su
identificacion visual normal.

C) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y
notificaciones, la sede del drgano judicial interviniente, el cual las
hara llegar reservadamente a su destinatario.
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a. Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
el Ministerio Fiscal y la autoridad judicial cuidaran de evitar que
a los testigos o peritos se les hagan fotografias o se tome su imagen
por cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a retirar
el material fotografico, cinematografico, videografico o de cualquier
otro tipo a quien contraviniere esta prohibiciéon. Dicho material
serd devuelto a su titular una vez comprobado que no existen
vestigios de tomas en las que aparezcan los testigos o peritos
de forma tal que pudieran se identificados.

b. A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso,
o si, una vez finalizado éste, se mantuviera la circunstancia de
peligro grave prevista en el art. 1.2 de esta Ley, se brindara a
los testigos y peritos, en su caso, proteccion policial. En casos
excepcionales podran facilitarseles documentos de una nueva
identidad y medios econdomicos para cambiar su residencia o
lugar de trabajo. Los testigos y peritos podran solicitar ser
conducidos a las dependencias judiciales, al lugar donde hubiere de
practicarse alguna diligencia o a su domicilio en vehiculos oficiales
y durante el tiempo que permanezcan en dichas dependencias se
les facilitara un local reservado para su exclusivo uso, convenientemente
custodiado.

2.3. Medidas complementarias.

A. Recibidas las actuaciones, el 6rgano judicial competente
para el enjuiciamiento de los hechos se pronunciara motivadamente
sobre la procedencia de mantener, modificar o suprimir todas o
algunas de las medidas de proteccion de los testigos y peritos adoptadas
por el Juez de Instruccidn, asi como si procede la adopcidn de otras
nuevas, previa ponderacion de los bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, de los derechos fundamentales en conflicto y de las
circunstancias concurrentes en los testigos y peritos en relacion con
el proceso penal de que se trate.

B. Las medidas adoptadas podran ser objeto de recurso de
reforma o suplica.

C. Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de
las partes solicitase motivadamente en su escrito de calificacion
provisional, acusacion o defensa, el conocimiento de la identidad
de los testigos o peritos propuestos, cuya declaracion o informe
sea estimado pertinente, el Juez o Tribunal que haya de entender la
causa, en el mismo auto en el que declare la pertinencia de la prueba
propuesta, debera facilitar el nombre y los apellidos de los testigos
y peritos, respetando las restantes garantias reconocidas a los mismos
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en esta Ley.

En tal caso, el plazo para la recusacion de peritos a que se
refiere el art. 662 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se computara
a partir del momento en que se notifique a las partes la identidad de
los mismos.

En los cinco dias siguientes a la notificacion a las
partes de la identidad de los testigos, cualquiera de ellos podra
proponer nueva prueba tendente a acreditar alguna circunstancia
que pueda influir en el valor probatorio de su testimonio.

D. De igual forma, la partes podran hacer uso del derecho
previsto en el apartado anterior, a la vista de las pruebas solicitadas
por las otras partes y admitidas por el organo judicial, en el plazo
previsto para la interposicion de recurso de reforma y apelacion.

E. Las declaraciones o informes de los testigos y peritos
que hayan sido objeto de proteccién en aplicacion de esta Ley
durante la fase de instruccidon, solamente podran tener valor de
prueba, a efectos de sentencia, si son ratificados en el acto del juicio
oral en la forma prescrita en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
por quien los prestd. Si se consideraran de imposible reproduccion,
a efectos del art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, habran
de ser ratificados mediante lectura literal a fin de que puedan ser
sometidos a contradiccidn por las partes.

2.4. Jurisprudencia sobre testigos protegidos.

Se ha declarado la nulidad del juicio oral, con retroaccion
de actuaciones para la celebracion del mismo de nuevo con Tribunal
formado por diferentes Magistrados, en el caso de incumplimiento
del deber de dictar una resolucién motivada cuando se adoptan
las medidas protectoras de testigos o peritos a que se refiere el art. 4
de la Ley

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo 1165/2000, de
29 de octubre examina la omision de la resolucion motivada a la
que se refiere el art. 4 y asi tras recordar que el art. 238.3 de la Ley
Organica del Poder Judicial establece que los actos judiciales seran
nulos de pleno derecho cuando se prescinda total y absolutamente
de las normas esenciales de procedimiento previstas en la Ley,
siempre que efectivamente se haya producido indefensién, afiade que
en el presente caso se ha omitido lo dispuesto en el art. 4.°.1 de la
Ley Organica de 23 de diciembre de 1994, ya que el 6rgano judicial
competente no ha dictado la resolucion motivada en él prevista,
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ponderando elementos tan importantes como son los derechos
fundamentales en conflicto y ello indudablemente ha originado
indefension al acusado que no sélo no ha conocido las razones por
las que se limitaba el derecho a un proceso publico, sino tampoco
ha tenido la posibilidad de interponer el recurso de suplica previsto
en el apartado 2 del citado articulo. Ello obliga, como se dice en
la sentencia de 24 de marzo de 2000, a retrotraer las actuaciones
al momento en que se produce la radical anomalia consistente
en la ausencia del acuerdo jurisdiccional colegiado previsto en el
mencionado art. 4.° de la LO 19/1994. Lo que supone la devolucién
de las actuaciones para que, repuestas al momento inmediatamente
posterior a la conclusion de la fase instructora, se acuerden por la
Audiencia Provincial, motivadamente y con posibilidad de recurso,
las medidas de proteccion de testigos procedentes. Esta postura
es la adoptada por el Pleno no Jurisdiccional de la Sala el 6 de octubre
de 2000, en el que se tomd el siguiente acuerdo:

A) Para adoptar la medida de impedir la visualizacion del
testimonio de un testigo en el acto del juicio oral por parte del acusado,
a que hace referencia el apartado b) del art. 2.° de la Ley Organica
19/1994 de Proteccion de Testigos y Peritos en Causas Criminales,
es necesario que el Tribunal motive razonablemente su decision.
Y ello tanto vengan dispuestas medidas protectoras adoptadas ya
en la instruccion (art. 4.°), como si tal medida se acuerda en
el momento de la celebracion del juicio oral.

B) En este segundo caso, tal motivacion es bastante con que
se refleje en el propio acta del juicio oral, con la amplitud que requiera
la situacion de peligro, dejando expuesto también lo que las partes
consideren en relacion con tal restriccion a la publicidad del debate,
asi como el acatamiento o respetuosa protesta a la decision adoptada
por el Tribunal.

C) La consecuencia de la inexistencia o insuficiencia de
tal motivaciéon puede ser controlada casacionalmente originando la
nulidad del juicio oral con retroaccion de actuaciones, para la celebracion
del mismo de nuevo con Tribunal formado por diferentes Magistrados».

Por tanto, aunque la protecciéon de los testigos hubiere
surgido en el acto de la vista por vez primera, hubiese sido preciso
que en el acta se recogiera lo manifestado por la partes sobre la
restriccion a la publicidad del debate y la motivacion del acuerdo
adoptado; lo que no se hizo en el presente caso.

Otras sentencias destacan la necesidad de que las declaraciones
de testigos protegidos sean prestadas en el acto del juicio oral
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para poder ser valoradas como pruebas. Asi en la Sentencia del
Tribunal Supremo 1752/1999, de 14 de diciembre, se dice que
el principio de contradiccion no se debe identificar, como ha hecho

la Audiencia, con el derecho a interrogar a los testigos. Por el contrario,
la contradiccidn sélo puede ser efectiva en la medida en la que es
posible confrontar las declaraciones testificales con las de otros testigos
que tuvieron o pudieron tener conocimiento de los hechos o con
otros elementos de prueba. En el presente caso era necesario que
el Tribunal a quo hubiera escuchado al testigo protegido, dado que,
de acuerdo con el art. 4.5 LO 19/94 de Proteccidon de Peritos y
Testigos, las declaraciones de aquéllos sélo podran tener valor de
prueba, a efectos de la sentencia, si son ratificadas en el juicio oral
por quien las prestd. En suma se ha vulnerado el principio de
contradiccion (art. 24 CE), asi como el art. 6.3 d) CEDH y
consecuentemente el recurrente ha sido condenado en un juicio en el
que no ha contado con todas las garantias.

En la sentencia del Tribunal Supremo 1230/1999, de 19 de
julio, se rechaza la nulidad cuando fue la parte, con su inactividad,
la que provocd que no se desvelase la identidad de los testigos
protegidos ya que requiere solicitud motivada. Declara dicha sentencia
que la LO 19/94 tiene como finalidad establecer unos mecanismos
de seguridad y defensa para quienes comparecen a juicio para
colaborar con la administracion de justicia frente a eventuales peligros
que puedan proceder de la persona o grupo para quienes ese
testimonio pueda ser utilizado como prueba de cargo de un ilicito
penal, permitiendo a la Autoridad judicial mantener en el anonimato
a aquellos testigos con objeto de preservar la veracidad de sus
testimonios evitando la adulteraciéon de los mismos como
consecuencia de intimidaciones provenientes de los acusados. No
obstante lo cual, esta proteccion viene limitada por la Ley hasta
el Juicio Oral, pues entonces habra de ser desvelada la identidad
del testigo protegido para garantizar el derecho de defensa del
acusado, pues "si la defensa desconoce la identidad de la persona
a la que intenta interrogar, puede verse privada de datos que
precisamente le permitan probar que es parcial, enemiga [del acusado]
o indigna de crédito..." (Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 19 de diciembre de 1990 en el "caso Delta").
Asi lo reconoce también la doctrina de esta Sala, pudiendo citar al
respecto entre otras, la STS de 16 de marzo de 1998 donde se
sefiala que "la proteccion del testigo que dispone para ciertos casos
la LO 19/94 no afecta en modo alguno a los derechos procesales del
acusado que emanan del art. 24 CE y del art. 6.3 a) del CEDH, tal
y como establece el art. 2 de la mencionada Ley Organica 19/94".
En el supuesto que nos ocupa esta limitacion legal fue
escrupulosamente cumplimentada segtin admite el propio recurrente
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al reconocer que la identidad de los testigos fue desvelada "instantes
antes a la celebracion de la Vista Publica", de modo que no puede
aceptarse la irregularidad denunciada por el recurrente cuando el
Tribunal de instancia aplicé la norma en los propios términos
establecidos en la misma. Pero es que, ademas, la indefensién que
aduce el motivo no puede tener acogida de ninguna de las maneras
si tenemos en cuenta que el supuesto menoscabo que para la defensa
del acusado hubiera significado el desconocimiento de la identidad
de los testigos de cargo antes del comienzo de las sesiones del
Juicio Oral, unica y exclusivamente seria imputable al mismo Letrado
defensor por su pasividad e inactividad y, en modo alguno al 6rgano
judicial. La Ley Organica de Proteccion de Testigos y Peritos prevé
ensu art. 4.3 que "si cualquiera de las partes solicitara motivadamente
en su escrito de calificacion provisional, acusacion o defensa, el
conocimiento de la identidad de los testigos o peritos propuestos,
cuya declaracion o informe sea estimado procedente, el Juez o
Tribunal que haya de entender la causa, debera facilitar el nombre
y apellidos de los testigos y peritos, respetando las restantes garantias
reconocidas a los mismos en la presente Ley". A diferencia de otro
Letrado defensor de un coacusado, que acogiéndose a este derecho
solicitd y obtuvo del Tribunal la identidad verdadera de los testigos
protegidos, el recurrente se abstuvo de tal diligencia, con la que
pudiera haber tenido el mismo conocimiento que su colega con
tiempo suficiente para usar de los datos desvelados como hubiera
tenido por conveniente. Pero el hecho cierto es que permanecio
inactivo a este respecto y, en consecuencia, no cabe invocar ahora
la vulneracion del Derecho de defensa por una dejacion sélo achacable
a quien extemporanea (en el Juicio Oral no hizo la mas minima
mencidn critica a esta cuestion) ¢ infundadamente formula ahora
un reproche carente de sentido.

Son varias las sentencias del Tribunal Supremo que se han
ocupado de la limitacion a la visibilidad de testigos usandose biombos
u otros procedimientos.

Asi, en la Sentencia 343/1999, de 9 de marzo, se dice
que la Unica limitacion a la visibilidad de los declarantes consistio
en la colocacién de un biombo que impidio que el
publico y los acusados viesen directamente a los testigos, sin embargo
la defensa letrada de los acusados si podia verlos y ademas su
identidad completa consta en el acta del juicio oral como puede
comprobarse por su lectura. En resumen, la resolucién fue
perfectamente motivada y se mantuvo la posibilidad de contradiccion
y de impugnacion por la via de recurso. Por lo tanto, desde el punto
de vista formal, la decision esta perfectamente ajustada a
derecho. Nos encontramos ante un procedimiento seguido por
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hechos estrechamente relacionados con acciones terroristas por
lo que cualquier medida encaminada a evitar que puedan ser
vistos directamente por los acusados no puede considerarse como
desproporcionada. Ahora bien, la decision adoptada debe velar por
el mantenimiento de los principios esenciales del proceso penal
y en este caso concreto por los que rigen el funcionamiento del
juicio oral que son fundamentalmente los de publicidad, contradiccion,
oralidad e inmediacion. Repasando uno por uno, podemos concluir
que el principio de publicidad ha sido absolutamente respetado
en cuanto que todas las diligencias probatorias se practicaron en
audiencia publica, sin que se hubiese acordado en ningiin momento
la expulsion del publico presente y la continuacion del juicio a
puerta cerrada. En lo que se refiere a la inmediacion, es evidente
que los testigos pudieron ser vistos en todo momento por el érgano
juzgador que pudo asi observar la firmeza de sus manifestaciones,
la serenidad o crispacion de sus gestos y los impulsos emotivos
que pudieran haber surgido en el curso del interrogatorio. La
oralidad también ha sido respetada, porque no hay duda que las
preguntas se formularon oralmente y fueron contestadas de viva voz
por los testigos constando en el acta el contenido de sus
manifestaciones. En cuanto a la contradiccion, es evidente que
esta se manifiesta de manera mdas viva y directa cuando los
testigos comparecen sin barreras de proteccion y son asequibles
a la visién directa de los acusados, de los letrados de las partes
y del Ministerio Fiscal, pero no por ello desaparece cuando se
adoptan medidas de proteccion de su imagen colocando un biombo
que impide que sean vistos por los acusados. El interrogatorio
cruzado, que constituye la esencia del debate entre las partes a lo
largo del juicio oral, se ha respetado en su integridad ya que el letrado
de la defensa pudo dirigir a los testigos cuantas preguntas estimé
pertinentes. Si concurrian motivos de enemistad en relacién con
los funcionarios que le detuvieron, pudo manifestarlo asi a su
letrado para que éste, a la vista de la verdadera personalidad de los
comparecientes que constaba en el acta hubiese formulado en el acto
cualquier tacha de las prevenidas en la ley. Por tltimo y en lo respecta
al posible falseamiento de la personalidad, ésta es una cuestion que
habria que denunciar en el momento procesal oportuno para que
la Sala sentenciadora pudiera abrir un debate sobre esta cuestion y
proceder en consecuencia.

En la Sentencia del Tribunal Supremo 1473/1997, de 28 de
noviembre, se dice que de la Ley Orgéanica 19/1994, de 23 de
diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales
la unica medida que se adopto es la recogida en el art. 2 b) de dicha
normativa: "Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia
utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion
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visual normal". En definitiva, que no fuera vista por los acusados, no
s6lo los ahora recurrentes, sino los otros tres condenados como
autores materiales de la muerte de su esposo, y asimismo por el
publico, en el que estaban muchos parientes y amigos de éstos. Ahora
bien, era vista perfectamente por los letrados de las defensas, que la
interrogaron y conocieron, al igual que los acusados, su nombre,
apellidos y demas circunstancias, entre ellas su vinculaciéon con la
victima por ser su viuda. Con lo cual queda claro que tuvieron
conocimiento de todos los datos del art. 436 de la Ley procesal
penal y conociendo su vinculacion y relacion con los hechos de
la causa, pudieron elegir sus preguntas y dirigir su interrogatorio
para desacreditar los hechos alegados en la acusaciéon y
desvirtuar asi su testimonio. Pretender que se ha producido indefension
porque los acusados y el publico no han podido verla, pero si los
abogados de las defensas, no puede sostenerse con seriedad, ni siquiera
por mor de defensa.

Y en la Sentencia 913/97, de 24 de junio, se expresa que uno
de los testigos declard en el juicio oral detras de un biombo que
fue colocado para que no pudiera ser visto por los acusados. Las
defensas protestaron antes de que tal declaracion se practicara, la Sala
deliber6 y acordo que la declaracion se realizara en la forma antes
expuesta razonandolo en el propio acta del juicio. El testigo manifesto
que reconocia a uno de los acusados, Lourdes, a quien pudo ver
por una rendija del mencionado biombo, como quien le habia vendido
la droga. Esta es quien ahora recurre aduciendo haberse violado su
derecho a un proceso con todas las garantias.

283 Hemos de rechazar este recurso por las razones siguientes:

a. En cuanto a que no se dict6 auto por la Sala de instancia,
cuestion planteada ya en el acto del juicio, consideramos correcto el
que una incidencia que se produjo en el transcurso del juicio oral
fuera resuelta verbalmente en el mismo acto expresandose de este
modo las razones en que la Sala se fundd, que se hicieron
constar en el acta correspondiente, sin necesidad de dictar resolucion
escrita que habria retrasado el desarrollo del plenario, sin que ello
supusiera mayor garantia para nadie.

b. Aunque tal forma de prestar declaracién constituye una
limitacion del principio de publicidad que, como regla general, rige
el acto del juicio oral, lo hace en forma tal que sé6lo le afecta de un
modo que hemos de considerar minimo, al permitir que el testigo
pudiera ser oido por los acusados y visto y oido por las demas personas
que se encontraban en la Sala.
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c. Entendemos que la Audiencia utilizd de modo correcto
las facultades que al respecto le reconoce la LO 19/94, de 3 de
diciembre, sobre Proteccidon de Testigos y Peritos, que en su art. 4.1
confiere atribuciones al organo judicial competente para el
enjuiciamiento de los hechos, no sélo para resolver sobre las
medidas acordadas en esta materia por el Juez de Instruccidn,
sino también respecto de la adopcion de otras nuevas, "previa
ponderacién de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos,
de los Derechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias
concurrentes...". Asi lo hizo la Sala de instancia en el caso presente,
en el que un determinado testigo manifestd su deseo de declarar sin
que fuera visto por los acusados, por miedo a represalias de éstos,
puesto que iba a identificar como vendedora de la droga a una persona
que alli se encontraba presente en tal condicion, concretamente a la
seflora que ahora formula el recurso que estamos examinando. Ante
el temor a tales represalias, temor real por la forma en que pueden
actuar personas que, sin escrupulo alguno, se dedican a este
comercio ilegal tan dafiino para la salud de los consumidores, la minima
lesién que se produjo al principio de publicidad nos obliga a
considerar justificada la colocacion del mencionado biombo en la
forma en que se hizo.

d. Por otro lado la circunstancia de que al reflejarse en
el acta lo ocurrido en este incidente, sin hacer constar expresamente
en el mismo que podia existir el "peligro grave" para la persona,
libertad o bienes del testigo o de su conyuge o parientes, que exige
el art. 1.2 de la citada LO 19/1994, no puede servir para considerar
lesionado el derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2
de la CE, como pretende el recurrente. De las circunstancias del caso
se infiere claramente cudl fue el motivo de la medida de precaucion
adoptada: el mencionado temor a represalias por una declaracidon que
iba a implicar a una persona en concreto, que alli se encontraba
presente, en el delito de trafico de drogas por el que era acusada.

e. Ademas, tal forma de declarar, habiéndose hecho a la
vista de quienes tenian que formular las correspondientes preguntas,
los Letrados de las partes y el representante del Ministerio Fiscal,
asi como de la Sala que presidia el acto e, incluso, del publico que
alli estaria presente, no ha producido indefension alguna a la parte
que ahora recurre, ni a ninguna otra. Ni siquiera ha sido capaz de
exponer en el escrito de recurso en qué extremo concreto resultaron
perjudicadas sus posibilidades de defensa por el hecho de que los
acusados no pudieran ver al testigo mientras éste declaraba.

Varias sentencias hacen hincapié en que la aplicacion de la
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LO 19/1994 de proteccion de testigos no debe afectar a los derechos
procesales del acusado. Asi en la Sentencia 360/1998, de 16 de marzo,
se dice que la proteccion del testigo que dispone para ciertos casos
la LO 19/94 no afecta en modo alguno a los derechos procesales del
acusado que emanan del art. 24.2 CE y del art. 6.3 d) CEDH, tal como
lo establece el art. 2.° de la mencionada LO 19/1994.

En alglin caso se ha cuestionado por las defensas la aplicacion
de la Ley de proteccion de testigos a funcionarios policiales y el
Tribunal Supremo ha rechazado tal oposicion. Asi en la Sentencia
258/1998, de 28 de febrero se declara que la Ley Organica
19/1994 de 23 de diciembre no establece obstadculos para que
los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
puedan ser objeto de la proteccidon que regula el citado texto. La
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril
de 1997 (caso Van Mechelen y otros contra los Paises Bajos) hace
referencia a la posible incidencia del anonimato de los testigos,
cuando éstos pertenecen a la Policia del Estado, que tienen un deber
general de obediencia hacia las autoridades del ejecutivo y en
algunos casos hacia el Ministerio Publico, pero ello no es obstaculo
para que pueda testimoniar en audiencia publica. El Tribunal Europeo
reconoce que, sin perjuicio de los derechos de defensa, puede ser
legitimo preservar el anonimato de un agente de policia, dedicado a
actividades secretas, con el fin de proteger su seguridad y la de su
familia. Ahora bien, con caracter general, la resolucion citada sostiene
que, teniendo en cuenta el lugar eminente que ocupa el derecho
a una buena administracion de justicia en una sociedad
democratica, toda medida que restrinja los derechos de la defensa,
debe ser absolutamente necesaria y es perfectamente asumible que
los jueces que intervinieron en el presente caso, a la vista de las
circunstancias concurrentes en el caso, estimasen que era necesario
el anonimato de los agentes para preservar su identidad.
Por ultimo hay que sefialar que la Ley Organica 14/1999, de 9 de
junio, que modifica Codigo Penal y Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en materia de proteccion a las victimas de malos tratos familiares,
ha reformado los arts. 448 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para facilitar que testigos menores de edad puedan emitir
su testimonio evitando la confrontacion visual con el acusado,
utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga
posible la practica de esta prueba.

Como dice su Exposicion de Motivos, se ha procurado
introducir un aspecto altamente novedoso de caracter procesal que
puede redundar en una considerable minoracion de las consecuencias
que sobre la propia victima o sobre los testigos menores de edad
puede tener el desarrollo del proceso. En este sentido, se introduce
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la cobertura legal necesaria para que no se produzca confrontacion
visual entre aquéllos y el procesado; la forma de llevarse a cabo
podra consistir en la utilizaciéon de medios audiovisuales. Por
congruencia con este principio, la practica de careos cuando los
testigos sean menores de edad, pasa a tener caracter excepcional.
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V. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE COOPERACION
JUDICIAL EN MATERIA PENAL

1. Evolucion histérica

Dentro de los textos internacionales que regulan en general
de la cooperacidn judicial en materia penal, podemos acudir a
los siguientes criterios de clasificacion: multilaterales y bilaterales
de una parte, y generales de asistencia judicial y los especificos
de cooperacion juridica en distintas materias (extradicion, traslado
de personas condenadas, transmision de procedimientos...). Sin
embargo, lo cierto es que no existe un término comunmente
aceptado para referirse a la "colaboracion" internacional en esta area,
y es que son diversos los términos empleados: cooperacion juridica,
cooperacidon judicial, auxilio judicial, asistencia judicial; tampoco
encontramos una denominaciéon pacifica para aludir al acto
o documento de transmisién de la "colaboracion": comision
rogatoria, carta rogatoria, exhorto internacional, solicitud de
cooperacion judicial, solicitud de asistencia judicial.

Particularmente podemos aceptar que el auxilio o
asistencia judicial se refiere a la cooperacion judicial donde
existen mayores dosis asistenciales por parte del sistema judicial

(jueces y fiscales, pr1n01palmente) en tanto que la cooperacion
juridica comprenderla una version mas amplia del auxilio mutuo
entre autoridades que abarcaria también la colaboracion con mayor
orden de intervencién gubernativa como es el caso de la extradicion
clasica, el traslado de condenados, transmision de procedimientos...,
etc. Dicho de otra manera, este ultimo concepto supone una faceta
mas presencial del Poder Ejecutivo en el proceso de remision y
cumplimentacion de lo pedido, en tanto que el segundo
representa un version mas "judicializada" de la cooperacion.
De esta misma manera, la "comisién rogatoria" vendria asociada
a una mayor intervencion de las autoridades centrales, frente
a la nomenclatura "solicitud de asistencia judicial" que podria ir
unida a una mayor presencia de un régimen de comunicacion directa
entre las autoridades judiciales responsables.

Fijado lo anterior, dos son los instrumentos europeos vigentes
que de forma general -y no en especificas materias- abordan las
solicitudes de asistencia en materia penal:

- Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal de
1959 (Convenio AJMP 1959)

- Convenio de 19 de junio de 1990, de aplicacion del Acuerdo
Schengen de 14 de junio de1985 de supresion gradual de controles
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en las fronteras comunes (Convenio de aplicaciéon de
Schengen en lo sucesivo).

1.1. Convenio AJMP 1959

En lo que se refiere a las fuentes formales en el
Consejo de Europa, la técnica mas especificamente juridica se
presenta a través de "Convenios" y "Acuerdos" internacionales. El
Convenio AJMP 1959 desde el punto de vista cronoldgico es
el segundo gran Tratado del Consejo de Europa y es, ademas,
el indiscutible instrumento internacional que sirve de base juridica
mas usual a los operadores judiciales a la hora de librar sus solicitudes
de cooperacidn juridica internacional.

Es de resefiar la vigencia e importancia que mantiene
el Convenio 1959, sobre todo el principio general pro asistencia
que se contiene -dentro de las disposiciones generales- en su art.
1, y que bien puede servir para extender su ambito de aplicacion
a la mayor parte de los supuestos asistenciales que se presentan en
el dia a dia a los drganos judiciales espafioles:

A. Las Partes Contratantes se comprometen a prestarse
mutuamente... la asistencia judicial mas amplia posible en los
procedimientos relativos a infracciones procesales cuya represion...
sea de la competencia de las autoridades judiciales de la parte requirente.

Este Convenio ha representado y supone atn hoy dia
un texto basico de referencia en materia de cooperacidon penal para
cuestiones tan relevantes como: el envio y cumplimentacion de
comisiones rogatorias (arts. 3 a 6); el envio y cumplimentacion de
solicitudes de notificacion de documentos procesales y resoluciones
judiciales (art. 7); comparecencia de testigos y peritos
(arts. 8 a 10); comparecencia de detenidos (arts. 11 y 12); comunicacion
de antecedentes penales (art 13); intercambio de informacion sobre

condenas judiciales (art. 22); denuncias a efectos procesales (art.
21).

En este marco, el Convenio AJMP 1959 establecié un
procedimiento de asistencia judicial que mantiene, en relacion a textos
posteriores en la materia, tres sefias de identidad:

a) conceptualmente, distingue en materia de auxilio judicial,
entre "comisiones rogatorias" y otras "solicitudes de asistencia",
presentando unas y otras distinto régimen procedimental;
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b) en orden operativo, no acoge de forma general la
comunicacion directa entre autoridades judiciales: el procedimiento
de las comisiones rogatorias descansa fundamentalmente sobre el
sistema de autoridades centrales que representa el régimen general,
salvo supuestos de urgencia en que se permite la comunicacion directa
entre autoridades judiciales;

c) en el orden procesal, regula la cumplimentaciéon de la
asistencia sobre el principio locus regit actum , es decir, es la ley del
Estado requerido la que se aplica al tiempo de la ejecucidn de la
solicitud de auxilio judicial internacional. No obstante, el Convenio
AJMP 1959 apunta timidamente hacia una aceptacion de
procedimientos de origen en lo que se refiere a la declaracion
bajo juramento de testigos o peritos.

De acuerdo con estas seflas de identidad, y desde el
punto de vista activo, el régimen prototipico de una solicitud
nacional de asistencia conforme al Convenio AJMP 1959, atenderia
a las siguientes requisitos:

* Forma: escrita.
* Lengua: traduccion incorporada .
* Contenido solicitud :
i. autoridad que formula la solicitud;
ii. objeto y motivo de la solicitud;
iii. identidad y nacionalidad del sujeto procesal afectado (en la
medida de lo posible);
iv. nombre y direccion del destinatario (cuando proceda, v.gr. en
los actos de comunicacion procesal);
v. inculpacién (en las comisiones rogatorias);
vi. resumen de los hechos que motivan la solicitud (en las
comisiones rogatorias).
d. Procedimiento de cumplimentacion: la legislacion procesal del
Estado receptor.
e. Transmision de la solicitud: el régimen general es, como hemos
visto salvo supuestos de urgencia, el del envio a través de Autoridades
Centrales .

En relacion con este tltimo apartado de remision interpuesta
via ministerial, y en la medida que la temadtica incide en la practica
diaria de los organos judiciales, debemos destacar que las posibilidades
de remision directa son mucho mas amplias del uso que se viene
haciendo, al menos por parte de los jueces y fiscales espailoles.
En efecto, el Convenio AJMP reserva el régimen de autoridades
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centrales para las comisiones rogatorias a fin de realizar actuaciones
de instruccidn, registro o embargo de bienes (arts. 3 y 5).

En cambio, es posible la comunicacion directa entre
autoridades judiciales para el resto de las solicitudes de asistencia
judicial objeto del Convenio 1959 fuera del concepto "comision
rogatoria", en este grupo se engloban tanto los actos de
comunicaciéon procesal como las diligencias sumariales de
investigacion previas al auto de procesamiento o de apertura del juicio
oral, concretadas en la nomenclatura del Convenio 1959 de la siguiente
forma:

*  Notificacion de documentos procesales.

* Notificacion de resoluciones judiciales en general.

*  Comparecencias de testigos.

*  Comparecencias de peritos.

*  Comparecencias de sujetos pasivos del proceso: "acusados"
y "procesados" en terminologia del Titulo III del Convenio.

*  Cualesquiera otras peticiones de "investigacion preliminares al
procesamiento" .

De otra parte, el régimen de las solicitudes de asistencia al
amparo del texto de 1959 se debe completar con las posibilidades
de denegacidén general y condicionamiento de determinadas
peticiones:

a. Conforme al art. 2 la asistencia judicial podra
denegarse por razones intrinsecas o extrinsecas a la solicitud:

* Tratarse de infracciones consideradas en el pais receptor
como de caracter politico (o relacionadas), o de orden fiscal ,

* Eventual perjuicio que la ejecucion podria causar en el
pais requerido a la soberania, la seguridad, el orden publico u otros
intereses esenciales.

b. Conforme al art. 5, apartado 1, serd posible el sometimiento
de la comision que se dirija a la entrada y registro o embargo de bienes
a una o varias de las condiciones siguientes:

* Doble incriminacidon del hecho que la motive,

* Tratarse de una infraccion que dé lugar a extradicion en
el pais requerido,

* Ejecucidon compatible con la ley del pais receptor.



Tratamiento procesal de la delincuencia organizada.

Finalmente, en esta area tematica, el texto del Convenio
AJMP 1959 se debera integrar con las previsiones de su primer
Protocolo Adicional de 17 de marzo de 1978 que mejora el
régimen de las comisiones rogatorias de orden fiscal al tiempo
que extiende su ambito de aplicacion.

1.2. Convenio de aplicacion de Schengen.

Sobre la base del Convenio AJMP 1959, el Convenio de
aplicacion del Acuerdo Schengen, sobre supresion gradual de los
controles en las fronteras comunes, trata de dar un paso mas en la
mejora del sistema de cooperacion judicial penal. Asi, centra el
objetivo en "completar" el Convenio AJMP 1959 a fin de facilitar
la aplicacion del mismo. Con este proposito, se avanza en el régimen
de las solicitudes en un triple sentido:

A. Comunicacion directa: aunque mantiene la doble
nomenclatura (comision rogatoria y solicitudes de asistencia), para
ambas se abre la puerta -sin necesidad de acudir al clausula de
urgencia- al intercambio directo entre autoridades judiciales, es
decir, sin autoridad central interpuesta (art. 53, también derogado
por Convenio UE de AJMP 2000); como hemos visto, en
comisiones rogatorias del Convenio AJMP 1959 solo se permite
esta posibilidad de forma excepcional .

B. Eliminacion de la solicitud de asistencia judicial en
materia de notificaciones y actos de comunicaciéon procesal: se
extiende la comunicaciéon directa permitiendo la relacion no
interpuesta entre organo judicial requirente y sujeto procesal
afectado por el acto de comunicacidn y residente en un Estado
distinto del emisor. Este es ¢l caso de la remision directa por correo
al destinatario, testigo o perito (art. 52, que ahora resultara derogado
por Convenio UE de AJMP 2000). Ademas, para esa comunicacion
postal sélo resulta obligada la traduccion de documentos procesales
(al menos, los parrafos mas importantes) cuando se conoce o deduce
la incomprension por parte del destinatario .

C. Reduccién de condiciones para la concesion de comisiones
rogatorias referentes a registro y embargo: se elimina el condicionante
de tratarse de una infraccion que dé lugar a extradicion en el pais
requerido.

1.3. El nuevo régimen juridico de las solicitudes de asistencia
judicial en el ambito de la UE
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A) Consideraciones generales acerca del Convenio de 29 de
mayo de 2000

El TUE, con Maastricht, inaugur6 las previsiones de la
Unién Europea en materia de cooperacion judicial, y reconociendo
formalmente que el ambito de la Justicia y los asuntos de Interior
constituian una materia de interés comun, cred una estructura
legislativa especial para abordar las normas correspondientes dentro
del denominado Tercer Pilar de la UE. El siguiente paso importante
en la evolucion de la normativa europea en asuntos de Justicia e
Interior se produjo el 1 de mayo de 1999, fecha de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam, comunitarizando en parte las
adopciones legales en esta materia.

El decisivo impulso en esta arca, como hemos visto,
se produce a raiz de la cumbre extraordinaria de Tampere, donde
los gobiernos asumieron firmes compromisos a fin de avanzar hacia
la efectiva consecucion del denominado Espacio Judicial Europeo.
La decision parece del todo congruente con el proceso de la UE.
Considerando que la UE es mucho mas que una entidad econdémica
que integra un vasto mercado unico de 375 millones de
consumidores, hacian falta previsiones que reforzaran el estatus de
ciudadano europeo y mas aun, su derecho a vivir en un espacio de
libertad y seguridad. Si hoy dia las fronteras no representan barreras
para las personas, mercancias, servicios, capitales y delincuentes, no
hay razén para que si existan de cara a las decisiones judiciales de
los EEMM, se pretende, pues, una autentica libertad de resoluciones
y actos judiciales en un Espacio Judicial Europeo.

En el Tratado de la Unidn vigente, la Justicia Penal pertenece
a las materias que dependen de la cooperacion de los EE.MM. y
se regula en el TUE, cuyo art. 26 recoge la necesaria cooperacion
que ha de llevarse a cabo entre las autoridades judiciales a
fin de luchar eficazmente contra la delincuencia. Las normas en
esta materia pertenecen al Tercer Pilar y se integran por posiciones
comunes, decisiones marco, decisiones y convenios. Precisamente a
este ultimo grupo de fuentes pertenece, de acuerdo con el art. 34 de
TUE el Convenio UE de AJMP 2000.

Aunque el ritmo de ratificaciones se esta revelando
manifiestamente lento, la gran novedad que introduce el Convenio de
AJMP 2000, es, al amparo del art. 27, la posibilidad de aplicacion
provisional o anticipada -con independencia del numero de
ratificaciones- entre los Estados que hagan una especifica declaracién
de aplicacion provisional.
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B) Objeto

El Convenio UE de AJMP 2000 no se concibe como una
herramienta unica a favor de la cooperacién judicial penal. El texto
parte de la existencia de convenios anteriores en materia de asistencia
judicial que ya hemos referido y trata de completar y actualizar sus
disposiciones al devenir institucional, politico y técnico. En este sentido
y de acuerdo con el Informe Explicativo del instrumento de cooperacion,
podemos identificar un triple objetivo del Convenio 2000:

- Optimizar el funcionamiento del auxilio judicial europeo,
mejorando las disposiciones existentes en la materia de manera
cualitativa y cuantitativa (arts. 3 al 9).

- Acompasar la actividad judicial transnacional a las
destacadas evoluciones producidas en el plano politico institucional:
facilitacion y desarrollo de las investigaciones transfronterizas ante
la desaparicion de los controles aduaneros. Esta desaparicion de
controles ha implicado un notable incremento en la circulacion de
personas, mercancias y capitales y exigia dotar a las autoridades
judiciales y policiales de normas adecuadas para la lucha contra una
delincuencia internacional que ha aprovechado plenamente esta libertad
de circulacién (arts. 12 al 16).

- Adaptar los instrumentos de cooperacion judicial
internacional a los recursos tecnologicos existentes (arts. 10, 11y 17
a 22). Tal es el caso tanto de la posibilidad de envio de la solicitud
por correo electronico como de la cumplimentacion del
despacho internacional por videoconferencia o telefonicamente.

C) Ambito de aplicacion

Tratando de complementar al Convenio AJMP 1959, el
Convenio UE de AJMP 2000 no utiliza la expresion "comision
rogatoria", el concepto queda englobado en otra denominacidon
mucho mas amplia -solicitud de asistencia judicial- con la que trata
de abarcar cualquiera tipo de auxilio judicial internacional. Dentro
de esta denominacidn se abarcan todas las comisiones rogatorias y
solicitudes de asistencia de textos anteriores al tiempo que incluye
nuevas formas de auxilio judicial internacional no reguladas
expresamente en textos anteriores:

* Intercambio espontaneo de informacion (art. 7).
* Restitucion de objetos obtenidos por medio ilicito (art. 8).
* Traslado temporal de detenidos con fines de investigacion (art. 9).

e
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* Audicion por videoconferencia (art. 10).

* Audicion por conferencia telefonica (art. 11).
* Entregas vigiladas (art. 12).

* Equipos conjuntos de investigacion (art. 13).
* Investigaciones encubiertas (art. 14).

D) Principios bésicos

Es precisamente en el campo de los principios donde
podemos empezar a aproximarnos al nuevo régimen de las solicitudes
de asistencia del nuevo texto convencional. El Convenio UE de
AJMP 2000 mantiene de forma general el principio pro asistencia
que ya recogia el art. 1.1 del Convenio AJMP 1959 y contiene a su
vez, una serie de seflas de identidad que de manera convencional
bien pueden agruparse dentro de los siguientes criterios:

a) Principio de complementariedad

Como ya hemos visto, el Convenio UE de AJMP 2000 no
se concibe como un instrumento auténomo. La asistencia judicial
entre los EE.MM. ya descansaba en bases solidas y de amplia y probada
eficacia y es por ello que el Convenio tiene por objeto completar y
facilitar la ejecucion de las disposiciones existentes hasta la fecha y
a las que hemos hecho mencion (art. 1). Mejora textos anteriores
cualitativa y cuantitativamente. Desde el punto de vista territorial,
resulta también aplicable para Islandia y Noruega.

b) Principio de mutua confianza

El cambio de enfoque que en materia asistencial -como
veremos- acoge el Convenio, no podria sustentarse sin un principio
general que lo preside, no expresamente explicitado en el articulado
del Convenio AJMP 2000, pero si en los considerandos previos : la
mutua confianza de los EE.MM. en la validez, legitimidad y
garantia de sus respectivos sistemas legales y judiciales. Es por
ello que los EE.MM. sefalan el interés comun en que la asistencia
judicial se lleve a cabo con una rapidez y eficacia compatible con el
Convenio Europeo de 1950, asi como con sus respectivos principios
fundamentales internos.

¢) Principio general favor commisionis

Este principio de viabilidad de la solicitud de asistencia,
no explicitamente recogido en el texto del Convenio, nos conduce
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a una interpretacion favorable y finalista del instrumento, de manera
que se obtenga -en lo posible- una practica que permita la efectiva
realizacion de la solicitud de auxilio judicial internacional.
Supone un principio pro solicitud de auxilio judicial, de interpretacion
favorable al despacho de cooperacion intracuropeo, que se infiere
dentro del articulado en diversos apartados al tiempo de abordar la
regulacion de concretas figuras de cooperacion judicial -
audiciéon por videoconferencia , equipos conjuntos de investigacion
e intervencion de las comunicaciones - y es especialmente identificable
en el art. 4, con caracter general para cualquier tipo de asistencia,
cuando somete a las solicitudes de asistencia cursadas a un espiritu
general de viabilidad, tanto cuando se aprecie una eventual
imposibilidad de ejecucion conforme a las condiciones solicitadas
o plazos (procedimentales o "de otra indole") fijados.

En efecto, conforme el apartado 3 del citado articulo, el
organo judicial receptor de una solicitud de imposible o dificil
ejecucion, queda obligado a informar sin demora de tal
circunstancia al Estado requirente, "contra ofertando" en que
condiciones podria ejecutarse la solicitud. Es decir, el juez o fiscal
receptor quedan excluidos de aplicar un "automatismo" en la devolucion
de la comisién defectuosa: quedan obligados a interpretar el
requerimiento de auxilio judicial subsanando -ex officio- los posibles
impedimentos a fin de lograr una ejecucion conforme con lo solicitado.
De la misma manera, conforme el apartado 4, y ante la aparente
imposibilidad de cumplimiento de una comision dentro del plazo
fijado por el requirente, el juez o fiscal receptor queda obligado
a acusar recibo inmediato indicando la prérroga de cumplimiento
que estime indispensable. En ambos casos, se permite una
"negociaciéon" que pueda conducir a un acuerdo para "salvar" la
efectividad de la solicitud.

d) Principio del consenso en la ejecucion

Directamente relacionado con el anterior principio,
encontramos el de "consenso en la ejecucion" y que atiende a un
espiritu de cumplimiento concertado de determinadas solicitudes. En
efecto, tanto el art. 4 (apartados 3 y 4), al tiempo de regular el
procedimiento de ejecucion, como diversos apartados del Convenio,
contienen referencias a la posibilidad de "negociacion" entre las
autoridades judiciales implicadas con el objeto de alcanzar un
acuerdo acerca de la forma y plazos de cumplimiento de la solicitud.

Con la introduccidn de esta facultad por el Convenio UE de
AJMP 2000 (que luego ha sido acogida por la Decision Marco
reguladora de la Orden Europea de detencion y arresto), el Juez (o
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Fiscal) receptor de una solicitud de asistencia, ha pasado de ser mero
ejecutor de un despacho internacional a convertirse, ademas, en
"gestor" de la solicitud. De forma paralela, el operador judicial
remitente podra llegar a asumir, como consecuencia de la
comision librada, un especifico rol "negociador" de su contenido
y condiciones de ejecucidon. En definitiva, supone un cambio de
optica radical acerca del papel del Juez al tiempo de remitir y
cumplimentar despachos de auxilio judicial intra europeos.

Por lo demads, las referencias a la posibilidad de
negociacion acerca del contenido y condiciones de las solicitudes
de asistencia, se multiplican a lo largo del articulado al tratar
especificas figuras: intercambio espontdneo de informacion (art. 7,
apartado 2); videoconferencia (art. 10, apartado 2); audicidén por
conferencia telefonica (art. 11, apartado 5); equipos conjuntos de
investigacion (art. 13, apartado 1); investigaciones encubiertas (art.
14, apartado 2); intervencion de las telecomunicaciones (art. 20,
apartado 4)...

e) Principio de ejecucion conforme legislacion de origen

Es precisamente en este apartado donde encontramos, en
materia de régimen juridico de las solicitudes de asistencia, el
elemento mas novedoso del nuevo instrumento europeo . La
adopcidn por el Convenio UE de AJMP 2000 del principio de
observancia en las solicitudes de asistencia de los trdmites y
procedimientos expresamente indicados por el Estado miembro
requirente -intimamente ligado con la eficacia y mutua confianza-
supone un giro copernicano en el esquema tradicional de la cooperacion
judicial internacional , desplazando la base procesal reguladora de la
ejecucion de la solicitud de asistencia, del Estado de cumplimiento al
Estado de remision. Supone la asuncidn, no de forma automadtica
sino a peticion del oérgano judicial remitente, de la legislacion
procesal penal del Estado requirente.

Se recoge de forma general -sometida a no pocas excepciones-
en el apartado 1 del art. 4 al sefialar que en "... los casos en los
que se conceda la asistencia judicial, el Estado miembro requerido
observara los tramites y procedimientos indicados expresamente
por el Estado miembro requirente, salvo disposicidén en contrario
del presente Convenio y siempre que dichos tramites y procedimientos
no sean contrarios a los principios fundamentales del Derecho del
Estado miembro requerido.”

Por tanto, la aplicacion de este principio forum regit actum
supondra la concurrencia dos condicionantes:
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- De forma positiva, la expresa peticion e indicaciéon de tramites
y procedimientos de aplicacion por parte del 6rgano judicial requirente.

- De forma negativa, la ausencia de contradiccion de la legislacion
procesal penal requirente (en la parte indicada), con los principios
fundamentales del Derecho del Estado miembro requerido, asi
como la inexistencia de disposicion en contrario dentro del propio
Convenio.

Cambio de enfoque que por loable no deja de plantear
dudas de interpretacion, muy especialmente en lo que se refiere a
"principios fundamentales", cuestion que no aclara el texto del
Informe explicativo del Convenio UE de AJMP 2000. En
principio, son dos las posibilidades: la de considerar integrados
dentro de los mismos a las conocidas clausulas de salvaguardia
nacional (frente a las libertades de circulacion, aqui hablariamos de
la "libertad de circulacion de las resoluciones judiciales"), por
razones de orden publico, salud o seguridad publica, solucion esta
ultima no aceptable toda vez que, al menos en lo que se refiere al
orden publico y a la salvaguarda de la seguridad interior, siguen
presentes en el nuevo Convenio , y otra, la de considerar a los
mismos referidos a los derechos fundamentales que dan cuerpo a la
nocion del "debido proceso", "due process", de los sistemas
legales respectivos (solucion congruente con el parrafo tercero del
Convenio antes del articulado).

Desde la optica espafiola, aunque la remision bien merecera
pronunciamientos del TJCE, entendemos que la referencia debe
interpretarse embebida en el marco de derechos fundamentales
o humanos insertos en el ambito procesal en nuestro derecho a la
tutela judicial efectiva de nuestro art. 24 CE. De esta manera y a titulo
de ejemplo, en el hipotético supuesto de una solicitud recibida en
Espaiia en la que expresamente se hiciera referencia a una legislacion
procesal de origen que indicara la toma de declaracidon del
imputado sin asistencia letrada, conforme a nuestra nocion
constitucional de tutela judicial efectiva seria inviable la ejecucion
aplicando este principio de cumplimiento conforme legislacion de
origen, la "incompatibilidad concreta" con los derechos fundamentales
espafioles nos conduciria en ese especifico apartado de la toma de
declaracion a la aplicacidén del principio locus regit actum.

f) Principio de eficacia en la asistencia.
Este principio general se infiere -nuevamente sin estar

expresamente explicitado en el texto- del espiritu general del articulado
y persigue no sélo, la concreta ejecucion de la "asistencia judicial",
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sino ademas dar al despacho una implementacioén dinamica y eficaz.
En cuanto a las manifestaciones del principio en el articulado, sin
duda, la expresion mas general la encontramos en la generalizacion
de la remision directa entre autoridades judiciales, inspirada en la
conviccion de que una transmision no interpuesta debe resultar mas
eficaz. En efecto, esta decidida apuesta por el envio directo entre
autoridades, deja en un segundo lugar a las Autoridades Centrales
(art. 6.1 y 6.8) y supone, en el curso de transmision del despacho
internacional, la eliminacién de pasos intermedios de orden
gubernativo. Asistimos a una paulatina quiebra del monopolio
ministerial en la transmisién de las comisiones rogatorias ostentado
desde el siglo pasado por las autoridades centrales, evolucion
que solo resultard positiva si la misma viene acompaiiada de la
asuncion de un rol mas operativo por parte de los jueces y fiscales
europeos transmisores, solo asi, la apuesta del Convenio conducira
a una transmision eficaz y conforme con el espiritu que motiva el
cambio .

De forma especial, el principio se manifiesta en lo que
se refiere a las vias o soportes materiales de transmision de la
solicitud, de esta manera, es en el Convenio UE de AJIMP 2000 donde
por primera vez se alude a la transmision de la solicitud, junto al
escrito convencional, a cualquier otro medio que permita dejar
constancia escrita de su autenticidad (art. 6.1). La nueva prevision
legal abre el paso a las formas que permiten las nuevas
tecnologias: fax, correo electrénico o cualquier medio que se pueda
crear en el futuro y que permita dejar constancia escrita en condiciones
que haga posible al Estado miembro receptor determinar su autenticidad.

Lo determinante es la posibilidad que debe quedar abierta
al drgano judicial receptor para constatar el origen y veracidad del
despacho, afirmacion que nos conduce directamente a los ya estudiados
principios del favor commisionis y del consenso en al ejecucion,
es decir, las autoridades judiciales deberan consultarse en relacion
a los procedimientos concretos a fin de determinar la autenticidad
de las solicitudes enviadas por fax, correo electronico u otro medio
de telecomunicacion. La transmisidon verbal no queda enteramente
excluida, y congruente con este principio de eficacia, sefiala el Informe
Explicativo del Convenio UE de AJMP 2000, esto
"no impide que los Estados miembros puedan ir mas alla y
acuerden aceptar solicitudes verbales, al menos en determinados
tipos de casos. En particular podran aceptarse solicitudes verbales
cuando se den circunstancias de especial urgencia y podran
hacerse partiendo del supuesto de que se confirmaran por escrito lo
antes posible".
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Finalmente, encontramos este principio en otros apartados
del articulado: al hacer del envio directo por correo a los interesados
la regla general obligatoria (art. 5.1) en la remisioén y notificacion
de documentos procesales; al obligar a traducir -en dichas
comunicaciones postales- s6lo cuando existan razones para pensar
que el destinatario no comprende la lengua del requirente (art. 5.3);
al mantener la posibilidad de que en casos de urgencia se pueda
hacer por INTERPOL (art. 6.4); en el caso de la videoconferencia, la
audicion directa y bajo direccion de la autoridad requirente (art. 10.5-
¢); cuando en el caso de la videoconferencia, se busca la efectividad
en la comparecencia de los testigos convocados, permitiendo la
conminacidon y sancidon a dichos sujetos procesales de la misma
forma que si de procedimiento nacional se tratara (art. 10.8).

g) Principio de garantia.

Supone el espiritu general al que responde el articulado,
en el mantenimiento de las garantias de los sujetos procesales
afectados por la solicitud de asistencia. Como expresamente sefialan
los considerandos previos al cuerpo del Convenio, las partes expresan
"su confianza en la estructura y el funcionamiento de sus respectivos
sistemas juridicos y en la capacidad de todos los Estados miembros
para garantizar un juicio justo".

Conforme con este postulado de confianza, como ya
hemos visto, se permite evitar la aplicacion de una legislacion
requirente incompatible con las garantias del debido proceso. De
forma paralela, este deseo legal de mantenimiento de garantias, se
refleja en los supuestos en los que en el Estado miembro de ejecucion
no interviene autoridad judicial alguna.

Asi, en los casos de envio y notificaciéon postal de
documentos procesales del art. 5, a fin de garantizar la observancia
de los requerimientos derivados del principio de tutela judicial efectiva
y salvaguardar la posicion del destinatario de la comunicacion,
se exige que al documento procesal se acompafie "nota" -en su
caso traducida conforme al apartado 3 del citado articulo- que indique
que el destinatario podra pedir a la autoridades del Estado miembro
requirente informacién acerca de sus derechos y obligaciones en lo
que respecta a ese documento. Dicha informacién suplementaria
incluird, tanto aspectos de orden practico (medios de obtener el
anticipo de gastos de viaje y estancia) como de orden estrictamente
procesal (caso de posterior desplazamiento, circunstancias en las que
la persona afectada pueda estar asistida del derecho a un abogado).

h) Principio de proporcionalidad.
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Tal postulado se recoge expresamente en los antecedentes
al articulado cuando dice que "...los Estados miembros conceden
importancia al fortalecimiento de la cooperacidn judicial, aplicando
simultdneamente el principio de proporcionalidad". Entendemos
que de este doble llamamiento, podra hacerse especial uso -aplicando
el criterio de proporcionalidad- al tiempo de introducir excepciones
a la asistencia judicial derivadas del ejercicio de las responsabilidades
que competen a los Estados miembros con el mantenimiento
del orden publico y de la salvaguarda de la seguridad interior,
cuya determinacion y ambito corresponde determinar a los Estados
miembros de conformidad con el art. 33 del Tratado de la Union
Europea.

E) El nuevo régimen procesal derivado del Convenio UE de AJMP
2000.

Atendiendo a los anteriores principios y a las novedades
que introduce el nuevo Convenio, veamos las traducciones practicas
que los mismos tienen en lo que se refiere a la determinacion de los
elementos procesales de la nueva cooperacion judicial internacional.
Para este analisis nos detendremos en los dos actos esenciales del
iter de la solicitud: envio y cumplimentacion, para terminar con un
estudio del régimen procesal en un especifico supuesto asistencial
que introduce el Convenio UE de AJMP 2000 que es el intercambio
espontaneo de informacion.

a) Remision de solicitud de asistencia: contenido, vias de remision e
idioma

i) Contenido de la solicitud

Dentro de los requerimientos formales de la carta o
solicitud de asistencia judicial y al objeto del presente estudio,
distinguiremos de un lado los contenidos imperativos o reglados,
impuestos por el Convenio AJMP 1959 para cualquier comision
rogatoria y, de otra parte, aquellos contenidos afiadidos por el nuevo
Convenio UE de AJMP 2000 y que pueden variar en funcién del tipo
o contenido de la solicitud.

* En lo que se refiere al primer grupo, no hay
previsiones de contenido formal que complementen o simplifiquen
el régimen del Convenio AJMP 1959, por lo que entendemos que los
requerimientos de una carta rogatoria incluidos en el art. 14 de
este Convenio deben considerarse vigentes:

- Autoridad que formula la solicitud.
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- Objeto y motivo de la misma.

- Identidad de la persona de que se trate (en lo posible).
- Inculpacién .

- Exposicion sumaria de los hechos.

En cuanto a la autoridad que formula cabe preguntarse si
basta con la mencién del organo judicial que libra la comision
rogatoria o bien es preciso la expresa indicaciéon del nombre y
apellidos del titular del organo judicial que expide la
solicitud de asistencia. Como acertadamente sefiala la doctrina,
la forma mdas directa de dar en todo caso perfecto cumplimiento
de la comision librada es consignar los datos del titular al
tiempo de la expedicion. Solucion esta que parece ser también el
deseo de nuestra Autoridad Central cuando, al remitir la declaracion
espafiola en relacion con el manual de "Buenas practicas de asistencia
judicial en materia penal" , expresamente sefiala en el punto 6, la
voluntad de "proporcionar a la Autoridad requerida, al presentar
solicitud de asistencia, los datos identificativos de la autoridad judicial
remitente asi como de su niumero de teléfono y de fax", desarrollando,
de esta manera, el tenor literal de la letra h), apartado 3, art. 1
del referido manual que contiene la Accion Comin de 1998 que
expresamente habla de "persona encargada de emitir la solicitud".
Creemos que esta indicacion nominal, ademds de asegurar el mejor
cumplimiento, viene avalada por las necesidades derivadas -en el
Convenio UE de AJMP 2000- del nuevo rol negociador a desempefiar
por los titulares involucrados en la cooperacién judicial.

El objeto de la solicitud no es sino lo que se pide: una entrada y
registro, una declaracion testifical, un embargo... La exacta
determinacion legal de lo solicitado y su concordancia con los motivos
sera esencial para garantizar el éxito de la comision. En este sentido,
sera muy util que el 6rgano judicial remitente pueda incluir -de forma
complementaria- una indicacion conceptual de el equivalente juridico
en el Estado miembro de ejecucion haciendo uso de las herramientas
virtuales que a estos efectos nos ofrece la RED JUDICIAL EUROPEA
(en adelante RJE).

La indicacién del motivo de la solicitud, ntcleo central
del documento de solicitud, va directamente relacionada con la
finalidad perseguida y enlaza con el concepto de "naturaleza exacta
de la asistencia requerida" que refiere la Accion Comun de
Buenas Practicas en la asistencia judicial en materia penal . Debera
introducirse una explicacion suficiente del sentido de la peticion, o
sea, de los elementos que la justifican, porque so6lo asi se estard en
condiciones, promover un cumplimiento finalista de la comision.
Sera este también el apartado donde se justificara el régimen de
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publicidad procesal restringido en caso de haberse declarado el secreto
reduplicado.

La inclusién del nombre del sujeto procesal -sujeto pasivo,
victima o un tercero- al que va dirigida la solicitud de asistencia
dependera de la efectiva incorporacion en autos de tal identidad.
En cualquier caso, deberan remitirse cualesquiera datos escritos,
fotograficos, dactiloscopicos o de otro tipo que figuren en las
actuaciones de origen y que contribuyan a la identificacion del sujeto.

La informacion sobre la inculpacion se traduce en la
calificacion juridica de acuerdo con la legislacion del Estado de
remision. Esta informacion -de indudable trascendencia en la
apreciacion de una eventual doble tipicidad- se concreta en la
expresion de los cargos o imputaciones, tipicidad, grado de
participacion y tipicidad, a cuyo efecto, sera nuevamente util
el que el operador judicial pueda acudir -de forma complementaria-
a las herramientas virtuales que ofrece la RJE.

Y para terminar los contenidos reglados, nos referiremos
al "talon de Aquiles" de la cooperacion judicial penal: el resumen
de los hechos que motivan el procedimiento penal en cuyo seno
se ha librado la comision, los hechos historicos objeto de
investigacion o esclarecimiento. En efecto, la practica diaria de los
miembros nacionales de EUROJUST y de los puntos de contacto de
la RJE muestra que es esta una de las mas frecuentes carencias de las
solicitudes de asistencia judicial libradas desde drganos jurisdiccionales
espanoles La inclusién de tal exposicion sumaria permite, en
conjuncién con el objeto y motivo de la comision, una adecuada
interpretacion de la solicitud de asistencia judicial por un operador
judicial que pertenece a un sistema juridico distinto del 6rgano
requirente.

* En el segundo grupo de requisitos que conforman el
contenido de las nuevas solicitudes de asistencia conforme al Convenio
UE de AJMP 2000, nos referiremos tan sélo a tres:

- la consignacion de la autoridad judicial requerida;
- la indicacién de los tramites y procedimientos conforme a los
que deba ejecutarse la solicitud;

- la justificacién del plazo de cumplimiento.

En cuanto al primer requisito, sin estar expresamente
recogido en el texto del Convenio, viene implicitamente impuesto
por el régimen de comunicacion directa que pretende generalizar el
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nuevo instrumento. Con caracter previo al envio, la autoridad
requirente debera averiguar (haciendo, en su caso, uso de los recursos
que proporciona la RED JUDICIAL EUROPEA), la concreta autoridad
competente en el territorio donde deban practicarse las diligencias.
Dicho de otro modo: no procede la socorrida clausula de estilo que
suele encabezar muchas comisiones rogatorias "a la Autoridad
competente de...".

De forma general para todas las solicitudes de asistencia,
con el Convenio UE de AJMP 2000 nace para los jueces y fiscales
requirentes una sui generis carga procesal: la expresion de los tramites
procesales conforme a los cuales deba ejecutarse la solicitud. Su
consignacion en la comision se deriva del apartado 1 del art. 4 y
entendemos que tal previsidn legal debe traducirse en la practica -
atendiendo al destinatario de la solicitud: un operador judicial que
pertenece a un sistema judicial distinto- en una explicacion positiva
del tramite que vaya mas allda de la mera reproducciéon o
acompafiamiento de copia compulsada de los textos legales aplicables:
se trata de hacer entendible como se quiere que se practique lo
solicitado.

Finalmente, la consignacion de una justificacion de los
plazos impuestos en la solicitud de cooperacion judicial, en los casos
en que estos se consignen, se impone igualmente en el art. 4 del
Convenio UE de AJMP 2000. Estos plazos que pueden ser
"procedimentales y de otra indole", tanto legales como judiciales,
pero en cualquier caso razonados, cobran especial relevancia en
los supuestos de urgencia por la prioridad de tramitaciéon que de
acuerdo con las declaraciones de buenas practicas se otorga a las
solicitudes calificadas como tales . Los estudios de evaluacion
realizados por la UE en cuanto a la practica de la cooperacion judicial
penal revelaron ya en el afio 2001 un abuso en el uso del
calificativo "urgentes" (sin justificacion de fondo y ain siquiera
formal), considerado tal apelativo como un recurso para conseguir
que las solicitudes se examinen lo mas rapido posible. Quizés
por todo ello, el Convenio UE de AJMP 2000 es taxativo, tanto
a la hora de imponer el razonamiento o explicacion de el plazo
impuesto como al tiempo de exigir la ejecucion conforme al
plazo impuesto. Es por ello que congruente con esta asertividad legal,
cuando el Convenio exige que ya desde la recepcidn, si el drgano
judicial requerido prevé que la comisién no pueda cumplirse en el
plazo sefalado por el Estado miembro requirente, lo indicard sin
demora al remitente precisando el tiempo que precisaria para la
efectiva ejecucion.
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Caso especial en materia de contenidos de la solicitud,
vendra representado por las denuncias a efectos procesales del art.
21 del Convenio AJMP 1959 y que, de acuerdo con el parrafo
segundo del art. 6.1 del Convenio UE de AJMP 2000, podran
ahora beneficiarse del régimen de transmision directa entre autoridades
judiciales. En este supuesto, en la "trasmision" (antes que impropiamente
"solicitud de asistencia"), el resumen de los hechos viene sustituido
por el testimonio de autos o certificacion literal de las diligencias
en las que se contienen la notitia criminis de la que se pretende
dar traslado a la autoridades competentes del Estado receptor.

Por desbordar del objeto de este trabajo, no entramos
en el andlisis de requisitos de contenido de las solicitudes de
determinadas formas especificas de asistencia del Titulo II
(declaraciones por videoconferencia, de creacion de equipos
conjuntos de investigacion, intervencion de telecomunicaciones...),
tanto de orden practico como técnico y que deberan afiadirse a
las ya analizadas.

i) Vias de remision

Dentro de este apartado incluiremos tanto los cauces
institucionales de remisién como los soportes materiales de transmision.
En cuanto a los cauces, el art. 6 del Convenio UE de AJMP 2000,
como ya hemos visto, hace de la remision directa la regla general
y del uso interpuesto de la autoridades centrales, la excepcion. De
esta manera, legalmente se trata de eludir la discrecionalidad judicial
que en este apartado permitia el Convenio de Aplicacion de Schengen.
De acuerdo con el Convenio UE de AJMP 2000, de las ventajas de
la remision directa se beneficiard igualmente la transmision de
denuncias a efectos de incoar proceso en otro Estado miembro.

No obstante, la transmisién directa no queda como
unica via obligatoria. Para casos particulares -de conformidad con
el apartado 2- se permitira el envio entre autoridades centrales o bien
de una autoridad judicial a una autoridad central. Como reconoce el
Informe explicativo al Convenio, se adopté este procedimiento
reconociendo el hecho de que pueden darse circunstancias en
las que seria adecuado que una autoridad central de un Estado
Miembro tramitara una solicitud concreta que por su complejidad
o simultaneidad de solicitudes conexionadas, se haga aconsejable
el recurso a la unidad central. De igual manera, el apartado 3 del
citado articulo mantiene la posibilidad ministerial abierta para el
Reino Unido e Irlanda. En este caso, los Estados miembros podran
aplicar el principio de reciprocidad en la medida que les afecte.
Finalmente, en supuestos de urgencia el apartado 4 permite, al igual
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que los convenios anteriores, el uso del conducto INTERPOL o
de "cualquier 6rgano competente segun las disposiciones adoptadas
en virtud del Tratado de la Union Europea". Esta ultima expresion
conduce a las unidades de coordinacidn radicadas en La Haya,
EUROPOL y EUROJUST .

En cuanto a los soportes materiales de la solicitud, como
hemos visto, el Convenio UE de AJIMP 2000 avanza en el sentido
de adecuar las necesidades de cooperacion a la realidad tecnoldgica.
Es por ello de aplaudir el que el Atlas Judicial Europeo incluya en
gran medida los correos electronicos de las autoridades receptoras.

Aun no constituyendo propiamente solicitudes de asistencia
Jud101al pues no interviene autoridad requerida alguna, especial
mencion dentro de las vias de transmision supone la transmision
postal directa a los sujetos procesales de los documentos y notificaciones
derivados del procedimiento. Esta posibilidad se regula en el art. 5
del Convenio AJMP haciendo de tal transmision una regla general
sujeta a cuatro limitadas causas de excepcion:

- desconocimiento o incertidumbre en cuanto al domicilio.
- exigencia legal de la notificacion personal.
- imposibilidad de transmision del documento por correo.

- apreciacion previa de la futura ineficacia o inadecuacion de este
medio.

Como hemos visto al hablar del principio de garantia, el
organo judicial remitente queda obligado a suministrar informacion
procesal suplementaria que garantice su posicion dentro del proceso.
Finalmente, desde el punto de vista practico, es de sefialar que el
medio de transmision sera el correo certificado con acuse de recibo
internacional.

iii) Idioma

El Convenio UE de AJMP 2000 no aporta novedad alguna
en cuanto el régimen lingiiistico de las solicitudes de asistencia, por
lo que habrd que acudir a lo determinado por el Convenio AJMP
1959. Como sabemos, aunque el art. 16 de este Convenio, en
principio, no exige traduccion de la solicitudes ni de los documentos
anexos, sin embargo la posibilidad de reservas en este apartado, ha
convertido la regla general en excepcion que ha conducido a
una recomendable practica de los drganos judiciales remitentes
consistente en incorporar traduccién a la lengua (o una de las lenguas)
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del Estado requerido.

b) Cumplimentacion: legislacion aplicable y negociacidon entre
autoridades

Como ya hemos visto al tratar del principio de
cumplimiento conforme legislacion de origen, la adopcion del
criterio forum regit actum supone una de las apuestas de mayor
relevancia del Convenio UE de AJMP 2000. Sin embargo, no
se trata de una solucion enteramente novedosa, ya el Convenio
AJMP 1959 permitia la introduccion de tramites no propios del
Estado de ejecucion en la ejecucion de declaraciones testificales o
periciales .

En el orden estrictamente practico, el principio esta sometido
a ciertos condicionantes. Lo que es esencial para el cumplimiento
de la comision de acuerdo con la legislacion del Estado miembro
requirente es que la autoridad judicial de éste asi lo haya indicado.
Dicho de otro modo, no se trata de un principio que opere ex officio,
y por tanto, si no hay peticion expresa, la autoridad judicial de
ejecucion podrd seguir sus propios tramites nacionales.
Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, podemos extraer
las siguientes consideraciones:

* la insuficiente o confusa indicacion de tramites a seguir en la
ejecucion de la comision no permite la elusion automatica del
tal principio, por el contrario, a la autoridad judicial de ejecucion
le corresponde solicitar del requirente ampliacion de tal informacion;

* la autoridad judicial requirente no queda obligada a justificar
documentalmente la existencia o vigencia de los tramites legales,
basta que se expliciten con indicacion del modo deseado de
desarrollo;

* los tramites y procedimientos indicados no necesariamente se
contienen en normas procesales penales, sino en otro tipo de
normas atendidos el ambito de aplicacion del Convenio;

* los procedimientos y tramites indicados por la autoridad extranjera
deben aplicarse en su propio contexto e interpretarse conforme al
mismo .

Otros condicionantes legales al principio de cumplimiento
conforme legislacion de origen los encontramos en el mismo art. 4,
formulados de forma negativa: la ausencia de disposicion en contrario
dentro del propio Convenioy la ausencia de contrariedad con
los principios fundamentales del Estado miembro requerido. En
relacion con este ultimo, y partiendo de las consideraciones realizadas
al tiempo de anunciar el principio forum regit actum, debemos hacer
las siguientes reflexiones:
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* el Convenio no impone un necesario "test de compatibilidad"
previo a la eventual aplicacidn, su analisis solo procede ante la
duda judicial;

* la apreciacion de la compatibilidad con el Derecho nacional
corresponde a la autoridad judicial (no administrativa) del Estado
miembro de ejecucion;

* el concepto principios fundamentales debe interpretarse de
acuerdo con el criterio de proporcionalidad que alude el propio
Convenio;

* ]a duda sobre la compatibilidad no puede conducir a la automatica
devolucidn, existe la obligacion de contrastar la informacion con
la requirente;

* si se aprecia la contrariedad con los principios fundamentales,
opera el apartado 3 del art. 4, por lo que la autoridad judicial tiene
la obligacidon positiva de expresar en qué términos y con arreglo a
qué procedimientos serd posible la ejecucion de la comisidn;

* la contrariedad es mas que la sola diferencia o falta de regulacion
o regulacion distinta, o que la ejecucion mas compleja;

* es posible la ejecucion parcial de la comision.
¢) Negociacion entre autoridades

Finalmente, debemos abordar dentro de este apartado la
eventual "negociacidén" entre las autoridades afectadas que hemos
avanzado al tratar del principio del consenso en la ejecucion. La
base legal de estas nuevas posibilidades de negociacion que puedan
conducir a acuerdos practicos entre autoridades judiciales, viene
reconocida -de forma general- en los apartados 3 y 4 del art. 4: "...1as
autoridades de los Estados miembros requirente y requerido podran
acordar posteriormente el curso que se dard a la solicitud,
condicionandolo, en su caso, al cumplimiento de las condiciones...";
"...las autoridades de los Estados miembros requirente y requerido
podran acordar posteriormente el curso que se dara a la solicitud".

La introduccién de este nuevo rol por parte de las autoridades
judiciales nos conduce a las siguientes reflexiones:

* ]la negociacidon corresponde a las autoridades judiciales (no
gubernativas) involucradas en la solicitud de asistencia;
* el régimen practico de reciprocidad entre los Estados afectados
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no es un elemento de negociacidon por parte de las autoridades
judiciales ;

* ]la negociacion podra versar tanto sobre aspectos de orden juridico
como estrictamente practico;

* la negociacidn puede conducir a introducir nuevos o rectificados
elementos de peticidn, sujetos, tramites, plazos y condiciones
diferentes de las incluidas inicialmente;

* la negociacion podra ser escrita u oral, siendo conveniente en
este ultimo caso que el Secretario Judicial espafiol levante la
oportuna diligencia de constancia o nota de resumen de lo acontecido;

* el consenso se alcanza sobre el contenido, términos y condiciones
de la comision, no sobre otros elementos procesales -aun contenidos
en autos- externos al documento de solicitud de asistencia;

* paralelamente a lo anterior, no cabe la adopcion de compromisos
de futuro ajenos al documento ni la revision de actos asistenciales
pasados.

La negociacion podra cobrar especial relevancia en el
supuesto de presencia fisica o por videoconferencia del titular
requirente al tiempo de la practica de la comision. En este supuesto,
los jueces o fiscales responsables podran llegar a acuerdos orales
o escritos que posibiliten la ejecucién pretendida.

Si, finalmente, y atn después de los intentos de acuerdo
entre los responsables judiciales, concluye la autoridad judicial
requerida en la imposibilidad de ejecutar la solicitud de asistencia, ésta
debera proceder a motivar dicha denegacion. La motivacion del
rechazo de la cooperacidon no viene exigida como tal ni por el
Convenio AJMP 1959 ni por el Convenio UE de AJMP
2000, sin embargo, si viene exigida para los supuestos de
denegacién por motivos de orden publico o en supuestos de registros
o embargo de bienes, en el art. 10 del segundo Protocolo del Convenio
UE de AJMP 2000. Esta practica de motivacién en el rechazo viene,
de otra parte, exigida cuando la denegacion responda a
determinadas solicitudes de cooperacion o coordinacion cursadas
por EUROJUST actuando colegiadamente.

Por ultimo, debemos llamar la atencion en este apartado de
negociacion entre autoridades, al futuro papel "mediador" que podra
desempefiar EUROJUST, al amparo del art. 10.2 del Segundo
Protocolo del Convenio UE de AJMP 2000, en los supuestos de
eventual denegacidn de solicitudes.

d) Intercambio espontdneo de informacion

Como un especifico régimen que no se enmarcaria
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propiamente dentro de las solicitudes de asistencia, debemos referirnos
al art. 7 del Convenio UE de AJMP 2000 que permite de forma
novedosa en la practica judicial , el que las autoridades judiciales o
fiscales (y administrativas) puedan intercambiar, sin necesidad de
solicitud de asistencia alguna informaciones relevantes acerca de
procedimientos en curso o por iniciar. Veamos cado uno de sus
apartados:

* Con las limitaciones impuestas por el Derecho interno, las
autoridades de los Estados miembros podran intercambiar
informacidn, sin que medie solicitud alguna al respecto, acerca de
infracciones penales y de infracciones de disposiciones legales
conforme lo previsto en el apartado 1 del art. 3, cuya represion
o penalizacién, en momento del suministro de dicha informacion,
entre en el ambito de competencias de la autoridad receptora.

* La autoridad que proporcione la informacién podra imponer
condiciones a la utilizacién por la autoridad receptora, de conformidad
con su Derecho interno.

* La autoridad receptora estara obligada a respetar dichas obligaciones.»

Como se deriva del Informe explicativo del Convenio, se
trata de una norma que crea un marco de posibilidades (soluciones)
y no de obligaciones. La referencia al respeto al Derecho interno
es clara en todo momento. Trasladada esta posibilidad a nuestro
derecho procesal, podemos extraer las siguientes reflexiones:

* Conforme a Derecho espafiol serd preciso que toda la
informacidén recibida sea incorporada a autos a través de las
correspondientes diligencias de constancia. No de otra forma, quedara
garantizado el derecho de defensa.

* No se aceptaran informaciones que vengan condicionadas a un
secreto permanente.

* La informacion recibida podrad tener, en su caso, el valor de
notitia criminis. No se podran aceptar informaciones que vengan
condicionadas a una no persecucion penal.

* El suministro espontaneo (sin solicitud de asistencia alguna),
podra hacerse por autoridades espafiolas, una vez acreditado el
caracter de la autoridad judicial interesada en la informacion, a
través de los secretarios judiciales al amparo del art. 234 de la
LOPIJ. A estos efectos, no pudiendo hacer de peor condicidon
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a las autoridades judiciales de los Estados miembros de la UE
que a los terceros sujetos relacionados con el proceso. En este

sentido, estas autoridades ostentaran el caracter -al menos- de
interesados especialmente cualificados.

1.4. Referencia comparada al nuevo régimen de las solicitudes
de asistencia en el Segundo Protocolo de 8 de noviembre de
2001 al Convenio Europeo de Asistencia Judicial de 1959
(Segundo Protocolo Convenio AJMP 1959).

Visto el régimen procesal de las futuras solicitudes al
amparo del nuevo Convenio UE, consideramos conveniente hacer
una breve resefla en relacion al nuevo instrumento internacional
surgido en el ambito del Consejo de Europa, por tanto con una
proyeccidn territorial mucho mas amplia, que es el Segundo Protocolo
del Convenio AJMP 1959 y que trata de trasladar al veterano convenio
las novedades que incorpora el texto de la UE.

Aun surgido en un contexto institucional que no cuenta
con un objetivo de integracion politica, el Segundo Protocolo del
Convenio AJMP 1959 responde a similar filosofia de optimizacion
del instrumento existente. La redaccion del articulado llega en algunos
casos a la literalidad y es por ello que ha venido a calificarse
como convenio "primo hermano" del Convenio UE de AJMP
2000. Centrémonos, pues, en las principales diferencias en cuanto
al régimen procesal de las solicitudes de asistencia (nomenclatura
que también acoge el nuevo texto):

* Régimen de comunicacidon directa. Aunque se puede hablar,
igualmente, de un principio general de pretendida mejora en
eficacia de la asistencia, sin embargo, encontramos algunas
especificidades. En concreto, en lo que se refiere a las vias
institucionales de transmision de las solicitudes acoge el sistema
del art. 53 del Convenio de Aplicacion de Schengen, es decir,
la primera regla en la transmision interpuesta a través de
autoridades centrales aunque abre la puerta a la transmision directa,
dejandolo a discrecionalidad de la autoridad requirente .

* Legislacién aplicable. Aunque no existe propiamente un
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principio general de cumplimiento de la solicitud conforme la
legislacion procesal de origen, el art. 8 del Segundo Protocolo
admite, como excepcidn al criterio locus regit actum del art.
3, la posibilidad de ejecucién de una solicitud por la autoridad
requerida conforme a concretos tramites o procedimientos ,
ampliando asi la posibilidad que en el texto original del Convenio
AJMP 1959 existe para la toma de declaracion de testigos y peritos.

* Negociacion entre autoridades. No encontramos, como ocurre
en el Convenio UE de AJMP 2000, un principio general de
consenso en la ejecucion. Si es cierto, que en determinadas formas
de cooperacion (audiencia por videoconferencia, audiencia por
conferencia telefonica, traslado temporal de detenidos y equipos
conjuntos de investigacion), encontramos base legal que conduzca
a un acuerdo entre las autoridades afectadas.

Por lo contrario, en cuanto a la posibilidad de presencia de
autoridades requirentes al tiempo de la practica de la comisién, nos
encontramos en el Segundo Protocolo con un régimen mucho
clarificado, asi se aflade un parrafo 2 al art. 4 del Convenio AJMP
1959 del siguiente tenor literal: "Las solicitudes relativas a la
presencia de esas autoridades o personas interesadas no deberian
denegarse cuando el objetivo de esa presencia sea que la ejecucion
de la solicitud de asistencia responda mejor a las necesidades de
la Parte requerida y, por ello, permita evitar solicitudes de asistencia
complementarias".

Por lo demas, en cuanto a las formas especificas de asistencia,
el Segundo Protocolo sigue un gran paralelismo con su homologo
de la UE, acogiendo todas las nuevas figuras con la excepcion
de la intervencion de las comunicaciones.

Consideraciones finales

Realizado este andlisis del nuevo régimen de las solicitudes
de asistencia a partir de la entrada en vigor del Convenio de
AJMP 2000, no queremos cerrar el estudio sin hacer unas breves
reflexiones de orden juridico institucional:

- La manifiesta lentitud en el proceso de ratificacion del
Convenio podra conducir a las autoridades politicas comunitarias



Tratamiento procesal de la delincuencia organizada.

a "trasladar" los contenidos del Convenio firmado via art. 34 del TUE,
a la forma de otro instrumento legislativo comunitario como es la
Decision Marco. De hecho, parte de sus contenidos asistenciales
han sido adoptados por posteriores instrumentos comunitarios, como
ha sido el caso de la orden europea de detencion y arresto o la regulacion
en materia de equipos conjuntos de investigacion . En cualquier
caso, hay que reconocer al Convenio UE de AJMP la bondad
de haber producido, atin en la extension del periodo de ratificacion,
un efecto estimulador para algunas legislaciones nacionales,
conscientes de la posibilidad que se avecinaba de contar via ratificacion
de un convenio UE con nuevas figuras de cooperacién juridica
internacional aun exentas de regulacion en su propio Derecho interno.

- El principio general de mutua confianza en los respectivos
sistemas legales de los EEMM de la UE, con su méaxima expresion
a través del principio de cumplimiento de legislacion de origen,
supone una decidida apuesta con la que se pretende alcanzar una mas
eficaz cooperacion judicial. Con el criterio forum regit actum se estara
en mejores condiciones de garantizar que la solicitud ejecutada en
el pais requerido, "producto" desarrollado fuera del pais que dirige
la investigacion o procedimiento, contard con mayores posibilidades
de asimilacion procesal en el Estado requirente.

De otra parte, la adopcion de este principio, aun con todas
sus excepciones, implicara un notable esfuerzo tanto por parte de
las autoridades judiciales requirentes y requeridas como de los
puntos de contacto de la RED JUDICIAL EUROPEA y Magistrados
de Enlace. Paralelamente, ahora mas que nunca, se hace imperioso
emprender iniciativas formativas que, partiendo de la diversidad de
sistemas existentes, permitan a las autoridades judiciales conocer
los sistemas juridicos del entorno territorial donde se produce la
cooperacion con mas frecuencia, en este sentido, el papel a desempefiar
por la Red Europea de Escuelas Judiciales resulta trascendental.

- El criterio de generalizaciéon del régimen de
comunicacion directa entre autoridades judiciales obedece a una
logica impecable en el propodsito de acortar los tiempos de envio
y devolucidn. Sin embargo, el proceso de quiebra del monopolio
intermediador que hasta ahora habian venido ostentando Ilas
autoridades centrales desde el siglo XIX, no conducird a una
mejora del auxilio judicial europeo si el nuevo régimen de
comunicacion directa no va acompafiada de un cambio de
habitos por parte de los distintos operadores judiciales.
Paralelamente, de poco servira la judicializacion de la cooperacion
si los jueces, fiscales y demas autoridades responsables del auxilio
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internacional no cuentan con los recursos que les permitan de una
forma dinamica y fiable la obtencion de datos de identidad,
ubicacién y localizacion de las autoridades receptoras de las solicitudes
de auxilio. Ahora, més que nunca se hace necesaria la incorporacion
y fortalecimiento de las herramientas virtuales que en esta area
proporciona la RED JUDICIAL EUROPEA, dentro de los
distintos sistemas de gestion procesal, a disposicion de todos los
responsables del auxilio judicial internacional. De otra forma, nos
encontraremos en breve con un proceso de retorno al mas seguro
régimen de autoridades centrales. Prueba de todo lo anterior la
encontramos, como hemos visto, en el propio Convenio AJMP
1959 que aun permitiendo un amplio régimen de comunicacion directa,
su utilizacion -al menos por autoridades judiciales espafiolas- ha sido
paupérrima.

- Todo este proceso de generalizacion de la comunicacion
directa, permitira contar por parte de las autoridades centrales con un
mas destacado papel en la cooperacion con terceros paises, asi como
en la coordinaciéon en los supuestos de simultaneidad o especial
complejidad de solicitudes. De otra parte, EUROJUST se presenta
como un instrumento formidable en la coordinacion de simultaneidad
de solicitudes entre EEMM.

- Como hemos visto, junto al principio de cumplimiento
conforme a legislacidn de origen, la gran novedad del Convenio viene
representada por el nuevo rol negociador que se otorga a los jueces
y fiscales responsables de la cooperacién al tiempo de despachar
solicitudes de cooperacion judicial internacional. Con la introduccion
de esta facultad (que luego ha sido acogida por la Decisiéon Marco
reguladora de la Orden Europea de detencion y arresto , el Juez (o
Fiscal) receptor de una solicitud de asistencia, ha pasado de ser mero
ejecutor de un despacho internacional a convertirse, ademas, en
"gestor" de la solicitud. De forma paralela, el operador judicial
remitente podrd llegar a asumir, como consecuencia de la
comisién librada, un especifico rol "negociador" de su contenido
y condiciones de ejecucion. Este nuevo principio del consenso en
la ejecucidn obligard, no so6lo a un evidente cambio de hébitos de
los titulares de la jurisdiccion penal, sino ademas a una serie de
iniciativas formativas en la materia.

- En todo este panorama de cooperacion europea judicializada,
el recurso a los instrumentos de facilitacion de la cooperacidn creados
desde la Unién Europea (Magistrados de Enlace, RED JUDICIAL
EUROPEA y EUROJUST), y en Espaia (Red Judicial Espafiola
creada por el Consejo General del Poder Judicial, REJUE, y
Red de Expertos en Cooperacion juridica internacional del Ministerio
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Publico), se hace cada vez mas patente. Sélo asi podremos afirmar
que, en este periodo transitorio que algun dia nos conduzca a
un régimen en el que las solicitudes de cooperacion sean
abordadas como si de nacionales se tratara, los institutos creados
responden efectivamente a ese ansiado objetivo de consecucion de
un espacio judicial comun.

1.5. La “Eurooden” como figura sustitutiva de la
tradicional extradicion.

En un mundo globalizado, donde frecuentemente las personas
viajan de un Estado a otro con gran facilidad aprovechando el enorme
desarrollo de los medios de comunicacion, el ejercicio del ius
puniendi se ha venido configurando esencialmente en torno a
la concurrencia de ordenamientos nacionales de los distintos Estados,
que ejercitan su propio sistema penal en el &mbito espacial (territorio)
propio de su soberania. De esta manera, un Estado no podra por si
mismo detener, juzgar o ejecutar una pena en relaciéon con una persona
que, pese a cometer un delito sometido a su jurisdiccion, se encuentra
en el territorio de este Estado.

En este marco, la comunidad internacional ha admitido
distintos supuestos de entrega de sujetos procesales, es decir, que
permiten el traslado de una persona que ha cometido un delito, o
contra la que concurren indicios de haber participado en la comisidon
de una infraccion penal, desde el Estado en que se encuentra hasta
otro Estado para que éste pueda ejercitar alguna de las facultades
propias de su ius puniendi (investigar, juzgar o ejecutar una pena).

El instrumento tradicionalmente utilizado para dicha
entrega ha sido la extradicion, pero el mismo ha fracasado para
hacer frente al nuevo panorama criminal surgido en el &mbito de un
espacio politico-geografico crecientemente integrado, con un
incremento de la actividad de la criminalidad organizada transnacional
y en el que el propio fundamento ideoldgico exige un fortalecimiento
de las garantias de los derechos de la persona reclamada.

En este marco nace la Orden de Detencion Europea,
regulada por la Decision Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13
de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados Miembros el Consejo Europeo
de Tampere (15 y 16 de octubre de 1999) especial sobre asuntos
de justicia e interior, que declard que "un mejor reconocimiento
mutuo de las resoluciones y sentencias judiciales y la necesaria
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aproximacion de las legislaciones facilitaria la cooperacion entre las
autoridades y facilitaria la cooperacion entre autoridades y la proteccion
judicial de los derechos individuales"; y afiade que el principio de
reconocimiento mutuo deberia ser "la piedra angular de la cooperacion
judicial en materia civil y penal en la Union".

Cumpliendo las previsiones de Tampere, se elabord el
Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones en materia penal de 15 de
enero de 2001. Este objetivo se ha integrado en el Marcador para
supervisar el progreso de creacion de un espacio de libertad, seguridad
y justicia en la Unién Europea, que confecciona la Comisién (también
en forma de comunicacion al Consejo y al Parlamento) y que es
actualizado semestralmente.

Segun el Programa citado, el principio de reconocimiento
mutuo se aplicara tanto a las resoluciones judiciales firmes que
deciden sobre el fondo; como a las anteriores que ordenan la
aprehension de pruebas y productos del delito, asi como la detencidon
y puesta a disposicion del delincuente la Decision Marco reguladora
de la Orden Europea de Detencion supone un paso importante en la
implantacion del reconocimiento mutuo, aunque un mayor avance
en su grado de aplicacion dependera de como se superen los obstaculos
de la puesta en practica de la ODE.

En principio, en el sistema creado por la DM, el mandamiento
de detencién europeo equivale a una solicitud de busca, captura,
detencion y entrega a la Autoridad judicial del Estado emisor, todo
ello en una misma solicitud (20). Para profundizar en la cuestion
debemos distinguir dos supuestos:

A) Cuando se conozca el paradero de la persona reclamada,
la DM admite la transmision directa de la ODE entre los o6rganos
judiciales en condiciones que permitan a la autoridad de ejecucion
establecer su autenticidad. En este supuesto, se confirma la
existencia de la concentracion de las actuaciones en una sola peticion.

B) Cuando la persona reclamada se encuentre en
paradero desconocido, la Orden de Detencién Europea se remitira
a la Oficina Sirene correspondiente para su insercion en el SIS.
Cuando la persona reclamada sea hallada y detenida al amparo de
la anotacidn en el SIS, este hecho se pondra en conocimiento del
organo judicial de emision, quien debera remitir la Orden de Detencidon
Europea en el mas breve plazo, para lo cual debe tenerse en cuenta
que este plazo puede oscilar (segun la legislacion interna del Estado
de ejecucidon) y que la persona reclamada puede ser puesta en libertad
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si no se realiza la remision en el plazo establecido. Como puede
observarse, el funcionamiento practico de la ODE en este grupo de
casos no es diferente en este punto del funcionamiento de la peticidon
de extradicion al amparo del Convenio de Aplicacion de Schengen.
Y no conviene olvidar que ésta sera la forma mas habitual de remision
de la ODE, resultando residual la transmision directa entre Autoridades
judiciales a la que se hizo referencia en el punto anterior.

El objetivo fundamental de la Decisién Marco consiste en la
mejora de las cooperacion entre los sistemas penales de los diferentes
Estados miembros de la UE para incrementar la eficacia de la lucha
contra la delincuencia, especialmente en los supuestos de delincuencia
organizada transnacional, mediante una optimizacion de la entrega de
sujetos procesales.

* En primer lugar, la ODE se debe documentar en un formulario
facil de cumplimentar que figura como Anexo de la Decision Marco
y que se reproduce en la Ley interna espafiola.

* En segundo término, dicho formulario es uniforme para todos los
Estados miembros de la Union Europea.

* Por tultimo, hay que tener presente que la orden europea constituye
un titulo judicial para los quince Estados miembros de la Union
Europea, de forma que basta con la cumplimentacién
de la misma, siguiendo el mencionado formulario, para que produzca
efectos, sin que deba ser acompaifiada de documentos complementarios.

Al admitir el concepto de transmision directa, la Decision
marco ODE sigue las ultimas tendencias en materia de asistencia
judicial entre Estados miembros de la Union Europea. Ya se
contemplaba en algunos supuestos de transmision de comisiones
rogatorias en el ambito penal: en la via de urgencia del Convenio 59,
asi como en el art. 53.1 del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo
Schengen. Por otra parte, asi se recoge en el Convenio de 29 de
mayo de 2000 sobre asistencia judicial en materia penal que se
encuentra en proceso de ratificacién por cada uno de esos Estados .
Por ultimo, la transmisidn directa entre 6rganos judiciales también es
la forma de comunicacion elegida en los nuevos Reglamentos
reguladores de determinadas cuestiones de cooperacidn judicial
civil en la UE: Reglamento 1347/2000, de 29 de mayo,
sobre competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en
materia matrimonial y responsabilidad parental sobre hijos comunes
(en vigor); Reglamento 1348/2000, de 29 de mayo, sobre notificacion
y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil y mercantil (en vigor); Reglamento 1346/2000, de 29 de
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mayo, sobre procedimiento de insolvencia (en vigor); Reglamento
44/01, de 22 de diciembre de 2000, sobre competencia
judicial, asi como reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (en vigor); y el Reglamento
1206/01, de 28 de mayo, sobre obtencion de pruebas en materia civil
y mercantil (que ha entrado en vigor en parte). En todo caso,
para un adecuado analisis de la cuestion procede distinguir dos
supuestos: cuando la persona reclamada se encuentra en paradero
desconocido; y cuando se conoce su paradero.

Hay que tener en cuenta que el art. 8.2 DM permite que
un Estado miembro decida, si es necesario debido a la organizacion
de su ordenamiento juridico interno, que sea su autoridad central
la encargada de la transmision y recepcion de las ordenes europeas
de detencion, asi como de toda la correspondencia oficial relacionada
con ellas. Como vemos, se trata solamente de ejercer de "buzdén"
para la comunicacion de las érdenes, pero siguen siendo las autoridades
judiciales indicadas en el apartado 1 las encargadas de tomar
las decisiones relativas a la entrega.

El Estado miembro que decida usar esta forma
extraordinaria deberd comunicar a la Secretaria General del Consejo
la informacién relativa a la autoridad central (segundo parrafo del
art. 8.2). Se trata de una posibilidad que es extrafia al sistema contenido
en la DM, en el que ambas autoridades judiciales (la de emisién y
la de ejecucion) son las responsables de todo el proceso de entrega
(decision, transmision y entrega), limitandose la Autoridad central a
prestar el auxilio material que le sea solicitado. Y no debemos olvidar
los retrasos en la tramitacion de las extradiciones generados por la
intervencion de la Autoridad central.

La autoridad judicial de emisioén podra decidir la introduccion
de una descripcion de la persona reclamada en el SIS. A tal efecto, el
organo judicial espafiol cumplimentara la ODE y la remitira a la
Oficina SIRENE de Espafia; asimismo, si quiere dar difusion
internacional a la ODE, deberd enviarla a la OCN INTERPOL
Espafia. El Protocolo sobre la Orden de Detencion y Entrega
aconseja con caracter general la remision simultinea a ambas
oficinas, lo que contribuird sin duda a una mayor eficacia de la
orden.

Ambas oficinas llevaran a cabo las transformaciones
que resulten pertinentes para la introduccion de la orden en sus
respectivos sistemas de difusion de érdenes. A los anteriores efectos,
la Oficina SIRENE procedera a realizar la introduccion de toda la
informacidon de la ODE en el SIS; sin embargo, hasta que dicho
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sistema tenga capacidad suficiente para transmitir toda esa informacion,
la mencionada oficina insertara la orden de conformidad con lo
dispuesto por el art. 95 del Convenio de Aplicacién del Convenio de
Schengen.

Por ultimo, el art. 7.4.° de la Ley 3/2003 dispone que "las
autoridades judiciales de emision espafiolas remitiran una copia de
las ordenes europeas enviadas al Ministerio de Justicia"

- En todo caso, y si la autoridad judicial espaifiola lo estima
oportuno (por ejemplo, para evitar la huida de la persona buscada),
podra recurrir a los sistemas europeo ¢ internacional de difusion de
ordenes. En este caso, enviara la orden europea a SIRENE Espaiia y
a OCN INTERPOL con arreglo al procedimiento indicado anteriormente
(persona en paradero desconocido).

Tanto la Decision Marco como la Ley 3/2003 contemplan la
posibilidad de remisién de la ODE a través del Sistema de
Telecomunicaciones protegido de la Red Judicial Europea, cuando
se encuentre operativo.

Pese al gran impulso que la Secretaria General de la Red
Judicial Europea esta dando a los distintos instrumentos a su servicio,
el mencionado sistema aun no se encuentra operativo y no puede
utilizarse.

El art. 19.1 Ley 3/03 dispone que "la orden europea de
detencidén se tramitard y ejecutard con caracter de urgencia

Por otra parte, en los arts. 17 y 23 DM, asi como en los arts.
19 y 20 Ley 3/03, se contienen una serie de plazos de muy corta
duracion frente a la dilacion ordinaria propia de la extradicion, que
va a suponer indudablemente una considerable aceleracion de la entrega
del sujeto reclamado.

En caso de falta de cumplimiento del plazo de decision,
incluida la posibilidad de prérroga se informara a Eurojust precisando
los motivos de la demora.

 Si un Estado miembro incurre en repetidas demoras, se
procedera a informar al Consejo a los efectos de evaluar la aplicacion
de la ODE.

- En caso de incumplimiento del plazo de entrega la
persona reclamada serd puesta en libertad.
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Uno de los instrumentos de aceleracion que ha venido siendo
utilizado por la Unién Europea es la aceptacion de la entrega cuando
la persona reclamada preste su consentimiento, una vez que ha sido
informada debidamente por la autoridad judicial, se procedera a su
entrega con renuncia al procedimiento formal de la extradicion

En principio, la ODE est4d llamada a sustituir, en las
relaciones entre los Estados miembros, a todos los instrumentos
anteriores relativos a la extradicion (art. 31 de la Decision
Marco), haciéndolo expresamente extensivo al Convenio Europeo
sobre Extradicion con sus dos protocolos, al Convenio Europeo
para la Represion del Terrorismo en lo referente a extradicion, al
Acuerdo entre los Estados miembros de las Comunidades
Europeas relativo a la simplificacion y a la modernizacion de
las formas de transmision de las solicitudes de extradicion, al
Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradicion entre
los Estados miembros de la Unidén Europea, al Convenio relativo
a la extradicién entre los Estados miembros de la Unién Europea
y al Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen.

Ahora bien, esta declaracidén debe ser objeto de matizacion
en un triple sentido :

 La Decisién Marco no puede extender su eficacia fuera del
ambito al que se refiere, segiin su propio texto. Esto implica que
cuando se trate de delitos incluidos entre los que pueden ser objeto
del mandamiento europeo de detencion, prevaleceran las normas de
la DM, pero en los demés casos seguiran subsistiendo los convenios
de extradicion, de cuyas condiciones no puede disponer cada Estado
sin acudir a los procedimientos permitidos en el Derecho internacional.

* Por otra parte, los convenios referidos seguiran en vigor,
aunque podriamos decir que en estado de vigencia latente, también
para los delitos que puedan ser objeto de mandamiento europeo
de detencion, de manera que si uno de los Estados miembros
abandona la Unidn, no podra eludir las obligaciones contraidas en

los convenios que no sean inherentes a la condicion
de miembro. No se trata en realidad de una derogacion de los

convenios multilaterales, sino el establecimiento de un ambito de
colaboracion mas estrecha entre los Estados que amplia, mejora
y supera las obligaciones convencionales y no las suprime.

* Por tltimo, y como se examina en el apartado siguiente, el
texto de la propia DM regula su convivencia con otros tratados
bilaterales o multilaterales referidos a la entrega de sujetos
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procesales.

Tradicionalmente se viene afirmando que, alli donde el interés
publico es relevante, los érganos judiciales del Estado solamente
aplicaran el Derecho nacional, como ocurre por ejemplo en materia
penal donde suele utilizarse la expresion "los Estados no
aplican leyes penales extranjeras". En cambio, en aquellos
supuestos en los que el interés publico decrece, suele permitirse
la aplicacion del derecho de otro Estado, de lo que es buen
ejemplo el Derecho internacional privado.

En la doctrina y en la practica se ha venido mitigando
el rigor de la prohibicion de la aplicacion del Derecho penal
extranjero, especialmente en el campo de la extradicion: un Estado
puede entregar a un sujeto perseguido por otro Estado para aplicar la
ley criminal de éste ultimo, con la finalidad de incrementar la lucha
contra la delincuencia y evitar la impunidad de los delitos. En
definitiva, no se trata del ejercicio de una accion penal por
parte del Estado requerido, sino que ¢éste se limita a prestar
asistencia en acciones penales ejercitadas por el Estado requirente.

Sin embargo, dicha entrega solamente podra tener lugar
si se respetan dos limitaciones esenciales: los principios de doble
incriminacién y de especialidad. En primer lugar, la aplicacion
del principio de especialidad supone que el Estado al que se entrega
el extraditado asume el compromiso de no perseguirle por otro delito
distinto a aquél por el que la extradicién fue otorgada.

Por otra parte, segtn el principio de doble incriminacion,
el Estado requirente solamente puede reclamar con éxito la entrega
de un presunto delincuente cuando en el sistema del Estado requerido
las conductas presuntamente delictivas imputadas al extraditurus
sean también constitutivas de delito . Como puede observarse,
este principio estd intimamente ligado a la percepcion tradicional
de la soberania porque se refiere a una reserva nacional del poder
de definicion de las conductas por las que merecen ser sancionados
los propios nacionales . Desde el punto de vista de la extradicion
pasiva en Espana, el Tribunal Constitucional ha declarado que "es
preciso desterrar la idea que subyace a la demanda de que el
principio de doble incriminacidon equivale a una identidad de
normas penales de ambos Estados", afiadiendo posteriormente que
"el significado de este principio consiste en que el hecho sea delictivo
y con una determinada penalidad en las legislaciones penales del
Estado requirente y del Estado requerido".

La exigencia de la doble incriminacidn, que posibilitd la
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aplicacion de la extradicion para la persecucion de criminales que
se refugian en otro pais, se ha convertido en un lastre para la
eficacia de la buisqueda y entrega del sujeto reclamado para el
gjercicio de acciones penales o para el cumplimiento de una pena:

* Porque entran en contacto dos sistemas penales distintos,
con una evolucidn diferente tanto de la dogmatica como de la practica
jurisprudencial.

* Y porque cada sistema aborda la aparicion de los nuevos
fenémenos criminales de manera distinta, lo que origina desfases entre
los diferentes ordenamientos

Por otra parte, el mantenimiento de la exigencia de la
doble incriminacién supone un importante obstaculo para el desarrollo
de la idea de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
porque obligaria a comprobar su concurrencia a través de un
procedimiento de validacidn por parte del drgano judicial del Estado
en el que se encuentre el sujeto reclamado.

La Propuesta de Decision Marco de la Comision se situa
en una posicion intermedia entre la extradicion y el reconocimiento
automatico de resoluciones judiciales. Esta afirmacion se justifica
en las amplias posibilidades de denegacion de la entrega que son
reconocidas al Estado de ejecucién en los arts. 26 a 34; siendo
destacable la posibilidad de que cada Estado establezca una lista
exhaustiva de conductas en la que se deniegue la entrega por
ser contraria a los principios fundamentales del ordenamiento juridico
de ese Estado (art. 27)

La supresion de la doble incriminacion supone que, cuando
la autoridad judicial que dicta la orden califica los hechos como
uno de los delitos de la lista positiva, y la misma supere el
minimo punitivo seguin su propia legislacion, la autoridad judicial de
ejecucion queda vinculada y no puede recalificar los hechos segtin su
ordenamiento.

En relacion con su ambito de aplicacion, la DM recoge
una férmula mixta que toma elementos de la técnica del listado de
delitos y, por otra parte, del sistema de numerus apertus. De esta
manera, distingue dos grupos de supuestos:

a) Entrega sin control de la doble incriminacion, en el que
La Ley se aproxima a un sistema de reconocimiento automatico de
resoluciones judiciales extranjeras, similar al que se esta
construyendo en la cooperacion judicial civil que se ha comunitarizado.
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Dicha entrega tendra lugar cuando concurran cumulativamente
dos requisitos:

* Delitos que estén castigados con una pena privativa de
libertad de al menos tres afios en el ordenamiento del Estado emisor.
En relacion con este limite punitivo, resulta criticable el hecho de que
el umbral se establezca solamente en torno a la pena privativa de
libertad, olvidando la existencia de penas de distinta naturaleza.

* Cuando se trate de alguno de los contenidos en la lista del
art. 9.1 de la Ley 3/03 (que se corresponde con el art. 2.2 de la DM).
Para la calificacion de estos delitos se partira del Derecho penal interno
del Estado emisor.

b) Entrega con posible exigencia de doble incriminacion (art.
9.2 de la Ley, y arts. 2.1 y 4.1 de la Decision Marco), en el que la
norma se acerca a un sistema de extradicion exclusivamente judicial,
y extremadamente simplificado y reglado. Se producira si concurren
dos presupuestos:

* Cuando sea alguna infraccion penal no contenida en la lista
del mencionado art. 9.1 de la Ley.

* Siempre que estén castigados, segun la Ley del Estado
emisor, con penas privativas de libertad cuya duracion sea al menos
de 12 meses, o cuando se haya dictado condena a una pena o se haya
impuesto una medida de seguridad para sanciones de cuatro meses
como minimo.

En el siguiente listado se recogen los delitos del art. 9.1 de
la Ley (art. 2.2 DM):

- pertenencia a organizacion delictiva,

- terrorismo,

- trata de seres humanos,

-explotacidén sexual de los nifios y pornografia infantil,
- trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,
- tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos,

- corrupcion,

- fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de

las CCEE segtn el Convenio 26.07.1995, sobre proteccion de los
intereses financieros de las CCCEE,

- blanqueo del producto del delito,
- falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro,
- delitos de alta tecnologia, en particular delito informatico,
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- delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito
de especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales
protegidas,

- ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal,

- homicidio voluntario, agresion con lesiones graves,

- trafico ilicito de érganos y tejidos humanos,

- secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes,

- racismo y xenofobia,

- robos organizados o a mano armada,

- tréfico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y las
obras de arte,

- estafa,
- chantaje y extorsion de fondos,

- violacion de derechos de propiedad industrial y falsificacion de
mercancias,

- falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos
falsos,

- falsificacion de medios de pago,

- trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento,

- trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares,

- trafico de vehiculos robados,

- violacion,

- incendio voluntario,

- delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional,

- secuestro de aecronaves y buques,

- sabotaje

En relacion a la no entrega de los nacionales, esta prohibicion
naci6 histéricamente dentro del marco de la proteccion del gobernante
a sus subditos, asi como en la falta de confianza en la imparcialidad
del ordenamiento extranjero y del juez ajeno .

Por otra parte, frente a la linea tradicional de los paises
anglosajones, que construyen la idea de jurisdiccion en torno al
principio de territorialidad , los Estados del sistema continental han
desarrollado una serie de principios o puntos de conexioén que
determinan la extensién de su poder punitivo o jurisdiccion a hechos
que tienen lugar fuera de su territorio, es decir, junto al principio de
territorialidad surgen otros principios como el de personalidad, el
principio real o de proteccion o el de persecucion universal.
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Por aplicacion de la DM reguladora de la ODE, y como
una consecuencia del principio de confianza, los Estados miembros
de la UE ya no podran invocar la prohibicion de no entrega del nacional,
lo que supone un importante avance en la construccion del espacio
judicial comun, determinando asimismo ineludiblemente una
alteracion de la distribucion de la competencia jurisdiccional de
los Estados revisando la regla clasica aut dedere aut punire

En conclusion podemos colegir que el nuevo mecanismo
de la euroorden viene a superar al obsoleto sistema extradicional
superando los obstaculos que venian ralentizando la entrega de
profugos de la justicia y dotando de una nueva perspectiva
la cooperacion judicial internacional en materia penal tan necesitada
de nuevas férmulas de cooperacion.

A Coruiia 23 de abril de 2005.
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