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RESUMEN

En los tltimos decenios en la Unién Europea se ha acrecentado €l intercambio transfronterizo
en todos los dmbitos. La administracién de la justicia no ha sido ajena a ello, sino que ha debido
adaprarse a las nuevas necesidades, especialmente frente a la criminalidad transfronteriza. Por ello,
uno de los fines a alcanzar ha sido la eliminacién de obstdculos frente al funcionamiento eficaz
de los procesos penales, facilitando la cooperacién entre las autoridades judiciales de los Estados
miembros. La creacién paulatina de un Espacio Judicial Europeo ha llevado a adopcién de me-
didas para simplificar y acelerar la asistencia judicial y el principal inscrumento ha sido la Con-
vencién de mayo de 2000 que, ademds de reglas generales que propician la relacién directa y rdpida
entre 6rganos jurisdiccionales, introduce ademds numerosas formas especificas de cooperacién que
deben ser examinadas.

Palabras claves: Cooperacion penal, Unidn Europea, principio de reconocimiento mutuo, Asistencia
judicial penal.

ABSTRACT

In the last decades in the European Union the cross-borders interchanges have been increased so
much. The administration of justice had to adapt itself to the new circumstances too, especially
against the cross-borders crimes. For that reason, one of the aims to reach was improving of
the criminal procedures effectiveness, by fostering the cooperation between judicial authoriries
situated in different jurisdictions. For the gradual creation of a European Judicial Space, the
Members States had to adopr some measures to simplify and accelerate the judicial assistance and
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the main instrument has been the Convention of May of 2000 that, in addition to general rules
that improve the direct and fast relationship between tribunals, introduces also numerous specific
forms of cooperation which they must be examined.

Key words: Criminal Cooperation, European Union, Mutual Recognition Principle, Judicial Assistance
in Criminal Matters.

[. INTRODUCCION: LA COOPERACION EN EL ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

Los avances en la cooperacién procesal en los diez dltimos afios en la Unién Europea han cau-
sado una fascinacién bien comprensible en los estudiosos y précticos del proceso. Aquellos que
han observado con cierta atencién las novedades, desde los instrumentos conceptuales de nuestra
disciplina juridica, no siempre han podido evitar la atraccién por los cambios que se han ido pro-
poniendo, ¢ incluso implementando poco a poco.

Laidea primaria es correcta: una comunidad de Estados que buscan su integracién econémica,
social y politica, debe superar también los limites de las fronteras en el ejercicio de la jurisdiccién.'.
Pero este objetivo es mucho mds ficilmente alcanzable en el dmbito civil, sobre todo por lo que
se refiere a las cuestiones patrimoniales, que en el dmbito criminal, en que el Estado ejerce el us
puniendi como una de las expresiones de la soberania, y los derechos y libertades implicados son
elementos mucho mds centrales en el Estado de Derecho.

La aplicacién del principio de reconocimiento mutuo en la Union Europea, sin embargo, pare-
ce haber olvidado esta idea, no menos esencial, de la centralidad de esos derechos y libertades en el
proceso penal. La facilitacién en la persecucién de los delincuentes mds alld de las fronteras de cada
uno de los Estados miembros como compensacidn frente a la libre circulacién de la criminalidad
en Europa no puede obviar la proteccién de las garantias fundamentales de contenido procesal.
Y en las circunstancias de la sociedad europea actual frecuentemente ha sido politicamente mds
rentable preocuparse por la seguridad, que exigir el respeto pleno de los derechos y libertades pu-
blicas.

Por este motivo, los puntos de partida que fueron pensados como fundamento del recono-
cimiento muto —la idea de equivalencia entre ordenamientos y de la confianza legitima en las
decisiones procedentes de otras jurisdicciones- han sido puestos en duda en la prdctica reciente de
algunos tribunales europeos y asimismo en las reflexiones tedricas de ciertos estudioso preocupados
por la efectiva garantfa de esos derechos y libertades®.

Uno de los problemas es posiblemente la colocacién en una posicién realmente secundaria en
la construccién del Espacio judicial europeo de la necesidad de aproximacién normativa en las ga-
rantfas procesales esenciales. Esta es la via mds segura para el fortalecimiento de aquellos principios
de equivalencia y de confianza legitima’ , para evitar de esta manera muchos de los problemas y re-

! Como afirma DEL POZO PEREZ, Marra, “La orden europea de detencidn y entrega: un avance en el principio de reconoci-
micnio mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Unién Europea’, en Diarie La Ley, nim. 6164, 10 de enero de 2003: “al
crearse una verdadera Comunidad de Derecho, la posible lesién o menoscabo de los mismos (los derechos) conrard con una resplesta
conjunta del sistema judicial de la Unién con independencia del Estado concrero en el cual se produzca la lesién efectiva’.

* Vid. SCHUNEMANN, Bernd, “;Peligros para el Estado de Derecho a través de la europeizacién de la administracién de justicia
penal?”, en ARMENTA DEU, Teresa, et al (coordinadores.) £/ Derecho procesal penal en la Unidn Exropea. Tendencias actuales y perspec-
tives de futuro. Madrid, Colex, 2006, pp. 19 y ss. ou GUEDES VALENTE, M. Monteiro, “La cooperacién en matetia pracesal penal.
Los engaiios y las ilusiones formales de los instrumentos juridicos curopeos e internacionales”, en Diario La Ley, niim, 6914, 31 de
marzo de 2008, pp. 1 yss: "La idea de que la plasmarion en la ley de los procedimientos referentes a una cooperacidn eficiente son la solucidn
general engajios ¢ ilusiones. Pues la ley farmal no es suficiense, e5 necesario que se materialice y que la ley formal sea el resultado de la priciica
de cooperacion judicial en materia procesal”.

* RODRIGUES, A. Miranda, “El papel del Tribunal de Justicia en ¢l Espacio de liberrad, seguridad y justicia”, en ARROYO
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celos que aparecen cuando un Estado miembro solicita la cooperacién de otro para poder asegurar
la efectividad del enjuiciamiento de las infracciones criminales?,

Pero la necesidad de la cooperacién no cesa y no queda mds remedio, mientras tanto, que ope-
rar con los elementos existentes y procurar la mayor eficacia de la colaboracién entre las jurisdic-
ciones europeas dentro de los mdrgenes de la mayor garantfa posible de los derechos y libertades,
sin contar todavia con esas fuertes bases comunes de contenido procesal y de aplicacién en todos
los Estados miembros.

Obviamente, la regulacién de la asistencia judicial entre los Estados europeos no es una materia
nueva. Son diversas las formas interestatales que desde hace afios se han aplicado entre la mayorfa
de los Estados de nuestro continente’. Muchas son las convenciones que, tanto en el dmbito del
Consejo de Europa, como en el de la Unién Europea han ido avanzando por este camino, princi-
palmente la Convencién de 1959 elaborada en el 4mbito de la primer organizacién internacional,
pero plenamente acogida por la segunda, cuyas nuevas normas han pretendido bdsicamente per-
feccionar las disposiciones de esa Convencidn.

Es verdad que en otros aspectos de la cooperacién penal la aplicacién del principio del reco-
nocimiento mutuo supero rdpidamente la mera complementariedad de las disposiciones vigentes
y los avances fueron mucho mids espectaculares®, a partir de la Decisién marco sobre la orden de
detencién europea. Entre esas medidas normativas que precisamente hicieron evolucionar cuali-
tativamente el Espacio judicial europeo tenemos un ejemplo que afecta directamente a la materia
de la asistencia judicial en sentido estricto: la Decisién marco sobre reconocimiento y ejecucién de
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas.

Es evidente, pues, la complejidad de la regulacién sobre la cooperacién procesal penal en la
Unién Europea’, mds todavia si consideramos que la principal Convencién elaborada en el seno
de esta organizacién de integracién no contiene sélo reglas y principios generales, sino que intro-
duce asimismo numerosas formas especificas que deberemos tener en cuenta en esta exposicién
panordmica.

ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adin, (directores) £l Derecho penal de la Unidn Europea. Situacion actual y perspectivas de
fustsera, Cuenca, Universidad de Castilla La Mancha, 2007, p. 193: “La confianza debe, por tanto, construirse: no es algo evidente ni
un hecho irrefutable. Por ello si no se puede contar con la armonizacién de las garantfas procesales bisicas, algiin poder judicial debe
poder fomentar su uniformidad”.

* Vid. GUEDES VALENTE, M. Monteiro, ap. cit.: “La realidad penal portuguesa y espasiola, sin olvidar la internacionalizacion de
determinados fendwrenos criminales (vrifico de drogas, de armas, inmigracidn ilegal y trdfico de seves humanos) es wna realidad criminal de
indole eurapea . ya que es en este espacio flsico de intervencién en el que, en primera lfnea, se impone una armonizacion penal”y WEYE-
MBERGH, Anne, “Lavenir des mecanismos de cooperation judiciairie entre les Etats membres de I'Union curopéenne”, en Vers na
espace judiciairie pénal eurapée” Editions de I'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2000, p. 170: “W nous parait en effet illusoive de vordloir
apprafondir la coopération judiciaire pénale, de lui faire subir un vrai bond en avant sans regler préalablement ou simultanément les dificudres
lides aux divergentes entre les droits internes”.

* DIANESE, Gianluca, Lé rogatarie internazionali in matéria penale, Napoli, Edizioni Giuridiche Simone, 1998, p. 9: “La rogatoria
internazionale & quindi lo strumento areraverso il quale el principio di ‘obbligatorieri dell’azione penale” trova attuazione anche al di fuori
dei confini dello Stato, oleri i limiti ‘spaziali’ della sovranita statale ¢, quindi, della competenza e del potere del giudice nazionale”,

© VIDAL FERNANDEZ, Begofia, “De la ‘asistencia’ judicial penal en Europa a un ‘Espacio comiin de justicia europeo™, en
ARANGUENA FANEGO, Coral, (coordinador) Cuoperacidn judicial penal en la Unidn Enropea: La Orden Europea de Detencidn y
Entrega, Valladolid, Edirorial Lex Nova, 2005, p. 36: “A la vista del proceso de evolucion de la cooperacién judicial penal, es de prever
que las disposiciones de este convenio (de 2000) terminen por ser asumidas por normas comunitarias”. Realmente como afirma PEREZ
GIL, Julio, “Convenio de asistencia judicial penal®, en VVAA La cooperacion judicial civil y penal en el dmbito de la Unidn Euwropea:
instrunicntas procesales, Barcelona, José Marfa Bosch, 2007, pp. 262-263: “La asistencia mutua en mareria penal y el reconocimierito mutio
de las resoluciones jurisdiccionales comparten objetivos, pero ni los fundamentos normatives que les otorgan base de actuacisn, ni los resultados
que wna y otra via pueden arrajar son idénticos”.

7 Es muy interesante, sin embargo, la consideracion de VOGEL, Joachim, “Cooperacién penal: cinco tendencias. Cinco propues-
tas para una accién futura’, en ARROYO ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adén, (ditectores) £ Derecho penal de la Unidn
Europea. Situacidn acmal y perspectivas de finnro, Cuenca, Universidad de Castilla La Mancha, 2007, p. 158: “La integracidn es un
concepto que trasciende el concepto de soberania nacional ¢ fmplica la transférencia de los derechos de soberania al cuerpo de integracidn, es
decir, a la Comunidad Eurapea y a la Unidn Europea misma, y de esto se deriva que el concepto tradicional de coaperacian es por definicion
inadecieaco dentro del marce de la Conunidad o la Unin y que lo que emerge es, nada mds y nada menos, lo que yo denomnino ‘wi sistema
de justicia penal envopeo integrado’”.
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II.LA CONVENCION DE 2000 RELATIVA A LA ASISTENCIA JUDICIAL
ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS?

El principal instrumento para la facilitacién y la flexibilizacién de la asistencia judicial reciproca
durante la pendencia de un proceso penal con elementos transfronterizos es, sin duda, la Conven-
cién que establecié el Consejo Europeo el 29 de mayo de 2000, aunque antes ya el Convenio de
aplicacién del Acuerdo de Schengen entre los Estados miembros habia avanzado sobre esta mare-
ria’, superando algunas limitaciones y restricciones, asf como algunas formalidades innecesarias.

El criterio general de la nueva Convencién fue el de mejorar y reforzar las normas que rigen la
asistencia judicial entre los Estados micmbros, sin perjuicio de las reglas que protegen las libertades
individuales, con el objetivo de que la cooperacién entre jurisdicciones sea rdpida y eficaz. Se trata
de un tratado internacional que se sitda en el 4mbito intergubernamental de relaciones entre los
Estados miembros —con posibilidad e aplicacién también a otros Estados que voluntariamente se
adhieran'.

1 Reglas genera_les

Una de las principales novedades de la regulacion general de la Convencién de 2000 es la procla-
macién del principio forum regit actum", frente a la regulacién de la Convencién de 1959 que
fijaba el criterio contrario: el Estado requerido har4 ejecutar las comisiones rogatorias penales en
la forma regulada en su propia legislacién interna, en aplicacién del principio locus regit actum. Es
un avance que el Estado requirente pueda expresamente indicar las formalidades y procedimientos
necesarias segin su propio Derecho, pues serd en el proceso pendiente en ese Estado donde deberd
ser utilizada la informacién obtenida™. Pero de este modo se produce una modificacién impor-
tante en el Derecho procesal tradicional, segtin el cual los 6rganos jurisdiccional de un Estado sélo
deberdn aplicar las normas procesales nacionales. Pero la Convencién de 2000 establece limites:
Los Estados requirentes no pueden exigir formas contrarias a las disposiciones establecidas en ese
mismo texto normativo intergubernamental. Otro limite se sitda en los principios fundamentales
del Estado requerido como cldusula de salvaguardia de los derechos y libertades constitucionales,
pero también del criterio mds oscuro de la seguridad nacional. Sin embargo, la regla debe ser la
interpretacién favorable a la asistencia judicial, y por eso se ha hablado de un principio general
[favor commissionis'.

¥ Convencién celebrada por ¢l Conscjo de conformidad con el articulo 34 del Tratado de la Unién Europea, relativo a la asistencia
judicial en mareria penal entre los Estados miembros de la Unidn Europea (DO C 197 de 12 de julio de 2000).

? Asi como otras normas internacionales como el Tratado de extradicion y asistencia judicial en mareria penal entre el Reino de
Bélgica, el Gran Ducado de Luxemburgo y ¢l Reino de los Paises Bajos, con la redaccién.

" Por otro lado, tenemos en Espafia, al margen de numerosos convenios bilaterales, algunas leyes especiicas dedicadas a la coope-
racién con los tribunales penales internacionales: Ley Orgdnica 15/1994, de 1 de junio, para la cooperaciin con el Tribunal Internacional
pava el enjuiciamiento de los presumtos responsables de violaciones graves del Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
la ex-Yugoslavia (BOE de 2 de junio de 1994), Ley Orginica 4/1998, de 1 de julio , para la cooperacion con el Tribunal Internacional para
Ruanda (BOE de 2 de julio de 1998) ¢ a Ley Orgdnica 18/2003, de 10 de diciembre, de Covperacidn con la Corte Penal Internacional (BOE
de 11 de diciembre de 2003). La necesidad de una Ley integral sobre asistencia judicial internacional en materia penal es una de las
principales conclusiones de la Tesis Doctoral —avin inédita— de A, CARRIZQ GONZALEZ-CASTELL, H espacio de libertad, seguridad
yjusticia. Instrumentos de asistencia policial y judicial en materia penal en la Unidn Europea, Salamanca, 2008,

"' En el sistema jurisdiccional de la Corte Penal Internacional, y més especificamente, en la regulacion de la cooperacién proeesal
de los Estados con esa institucién creada en Roma en 1998 se aplican eriterios similares. Vid BUJOSA VADELL, Lorenzo M., La
coaperacidn procesal de los Estaclos con la Corte Penal Inernacional, Barcelona, Atelier, 2008, pp. 188-189.

* WEYEMBERG, Anne, op. cit., p. 147: “La Canvention conduit & lapplication, sur le sol de IEtat membre requis, d'une loi procé-
drorale érangére, celle de PErat memibre requérant. Son intérés principal est de renforcer; dans {'Exat membre requérant qui est qussi ['Erar de
Jugement, Lutilité des informations et preuver recueillies dans 'Etat membyre requis’.

1 Ast PARRA GARCIA, Javier, “El nucve régimen de las solicitudes de asistencia judicial en mareria penal”, en GALGO PECO,
Angel (director) Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional, Madrid, Cuadernos de Derecho Judicial, XI1I, (2003),
p. 128.

76



[.S.5.N. 0718-302X Revista pE DErecHO v CiENCIAS Penatis No 12 (73-85), 2009, Universidad San Sebascidn (Chile)

La asistencia judicial en materia penal en la Unién Europea / Lorenzo M. Bujosa Vapr,

Otra regla que debe ser subrayada es la relativa a la transmisién directa, con ciertas limitaciones
y excepciones, de las solicitudes de asistencia entre autoridades judiciales, mientras la Convencién
de 1959 establecfa la intermediacién ordinaria de los Ministerios de Justicia de los Estados requi-
rente y requerido, salvo en casos de urgencia y algunos otros especificos como los de la transferen-
cia temporal o el trdnsito de personas detenidas, asi como las comunicaciones de condenas penales.
Pero ya la Convencién de aplicacién de Schengen permitia el envio directo entre las auroridades
judiciales. Para ello es imprescindible conocer cuil es en cada caso el érgano jurisdiccional com-
petente, a lo cual contribuyen algnos mecanismos previstos en la propia Unién Europea como la
Red Judicial Europea o, sobre todo, ¢l Atlas judicial europeo, ficilmente accesible por Internet, o
también las conocidas como “fichas belgas” que suministran informacién valiosa sobre los sistemas
procesales de otros Estados miembros.

Todas estas disposiciones sobre asistencia judicial reflejan la preocupacién por la celeridad,
cuestion que tradicionalmente ha ocasionado grandes problemas en la aplicacién préctica de la
cooperacién procesal tradicional. La Convencién de 2000, asi pues, requicre la mayor brevedad
y> por razones justificadas, permite establecer plazos para la ejecucién de las solicitudes. Pero hay
previsiones también para los casos en que no fuera posible el cumplimiento de la cooperacién en el
tiempo requerido. El principio cooperativo y consensual exige la comunicacién entre las autorida-
des de los Estados miembros con la finalidad de modificar las condiciones de la solicitud.

2. Formas especificas de auxilio

La Convencién de 2000, como antes avanzaba, incorpora asimismo a las relaciones europeas algu-
nas formas de cooperacién en el 4mbito de la justicia que merecen también nuestra atencién.

a) Intercambio espontdneo de informaciones

La primera modalidad especifica prevista en la Convencién es la de facilitar las transmisiones de in-
formaciones en materia penal sin solicitud previa, aunque no es novedad respecto al Convenio de
aplicacién del Convenio de Schengen. Se trata de una forma de auxilio facultativa, pero coherente
con la idea de Espacio judicial europeo en el cual puede ser muy il compartir informaciones con
relevancia penal, atin sin que el Estado que pueda estar interesado las haya pedido.

b) Restitucién de objetos

Y la Convencién de 1959 prevefa la transmision a través de comisiones rogatorias de objetos ttiles
a efectos probarorios a través de comisiones rogarorias™. Pero el destinatario de esta modalidad es
ahora, en la regulacién de la Convencién de 2000, principalmente el legitimo propietario de los
objetos, aunque los Estados lleven a cabo una funcién de intermediacién. Por eso el Estado reque-
rido podr renunciar a la restitucién, bien antes, bien después de la entrega al Estado requirente,
si con ello facilita esa finalidad principal.

c) Traslado temporal de personas

" URIARTE VALIENTE, Luis M., “El Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién
Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000 (BOE 15 octubre 2003)", en GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds, et al,
Mecanismos de coaperaciin judicial internacional, Cizur Menor, Aranzadi, 2006, p- 124: “La novedad gue supone esta previsidn viene dada
precisamente por la especificacion de la finalidad que tiene la entrega, pues realmente, la entrega de objetos ya se preveia en el articudo 3 del
Convenia de 1959, si bien en este caso, con la finalidad de servir a efectos probasorios a las necesidades del Estado requirente”.
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Otra forma especifica prevista en la Convencién de 2000 es la que aquella a través de la cual se
autoriza la presencia temporal en el territorio de un Estado miembro de una persona detenida a
efectos de obtener informaciones ttiles para la investigacién de las autoridades judiciales®. Para
ello se prevé la necesidad de un acuerdo entre autoridades judiciales competentes de los Estados
implicados, en el que se establezcan las condiciones de la transferencia y el plazo para la devolu-
cion. Naturalmente el tiempo de privacién de libertad en el territorio del Estado requirente serd
deducido de la duracién de la perna que la persona deba cumplir en el Estado requirente. Los
Estados miembros pueden declarar si consideran necesario solicitar el consentimiento al detenido
o si éste debe ser exigido en determinadas circunstancias particulares.

Ademds, la Decisién marco sobre la orden de detencién europea dispone, de manera com-
plementaria, que siempre que esa orden haya sido emitida a los efectos de un proceso penal, la
autoridad judicial de ejecucién podrd, bien aceptar que se proceda a la audiencia de una persona
determinada, bien aceptar su traslado. También aqui el acuerdo entre las autoridades competentes
del Estado de emisidn y del de ejecucion establecerdn las condiciones y la duracién del traslado.

d) Videoconferencias y audiciones telefénicas

La utilizacidn de las nuevas tecnologfas en los procesos penales presenta cuestiones muy diversas,
pero sin duda entre ellas ocupa una posicién central la de la posibilidad de celebrar audiencias a
distancia como medio de facilitar la cooperacién procesal entre 6rganos jurisdiccionales situados
lejos unos de otros, y sobre todo en territorios de Estados diversos'®.

Justamente una de las novedades de la Convencién de 2000 es la de prever la utilizacién de
estos instrumentos tecnolégicos para suministrar la asistencia judicial requerida por algtin Estado
miembro. Fueran diversas las Recomendaciones del Consejo de Europa y del Conscjo de Ministros
de la Unidén Europea que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, orientaron a los Estados sobre la necesidad de urilizar estos nuevos medios, tanto en el dmbito
de los colaboradores contra la criminalidad organizada como en los casos en que fuera necesaria la
proteccidn de testigos especialmente vulnerables o en situacién de peligro.

La regulaci6n es prudente y no propone una utilizacién masiva de estas posibilidades. En el
caso en que una persona s¢ encuentre en el territorio de un Estado miembro y deba ser ofda, como
testigo o perito, por las autoridades judiciales de otro Estado miembro, éste tltimo, si fuera in-
oportuna o imposible la competencia directa de esa persona en su propio territorio, podrd solicitar
que la prdctica del medio de prueba se realice a través de videoconferencia. En la solicitud deberd
indicarse el motivo concreto que justifique la inoportunidad o la imposibilidad del traslado, tal vez
en caso de enfermedades, edad avanzada o riesgos graves por amenazas fundadas.

Los Estados miembros permitirdn esta forma de audiencia si no es contraria a los principios
fundamentales del Estado requerido y si todas las partes implicadas estuvieran de acuerdo'”. No
puede rechazarse su aplicacién solo porque el Derecho interno no prevea esta posibilidad, aunque
si fuera necesario el Estado requirente podrd suministrar los medios técnicos suficientes.

Se prevén determinadas precauciones y garantias: una autoridad judicial del Estado requerido
estard presente para asegurar el respeto a los principios fundamentales; la audiencia serd dirigida

3 Vid. LOURIDO RICO, Ana Marfa, La asistencia judicial penal en la Unidn Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 116-
11, la distincién de figuras similares.

16 Vid, WEYEMBERGH, Anne y DE BIOLLEY, Serge, “El Convenio de Asistencia Judicial del 2000 y la intervencién de relecomu-
nicaciones”, en La prueba en el Espacio Eweropeo de Libertad, Seguridad y fusticia Fenal, (CE]), Cizur Menor, Aranzadi, 2006, pp. 159 y ss.

17 PEREZ GIL, Julio, “Convenio...”, gp. cit., p. 285: “El alto grado de discordancia sobre este tipo de medidas entre los diferentes
ordenamientos ha hecho que el art. 10 constituya uno de los supuestos mis abiertos a la diferente inteleccidn, atendiendo a lo dispuesto
en cada uno de ellos™
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por las autoridades judiciales del Estado requirente conforme a su propia legislacién; a solicitud del
Estado requirente o del declarante se nombrard a un intérprete y el testigo o perito podrd invocar
su derecho a no declara conforme al Derecho de cualquiera de los dos Estados. Finalmente, la
autoridad competente del Estado requerido levantard acta en la que constard la fecha y el lugar de
la audiencia, las personas participantes, las eventuales prestaciones de juramente o promesa y las
condiciones técnicas en que transcurrid la audiencia.

Pero esta via de cooperacién no es aplicable s6lo para la declaracién de testigos y peritos.
También se permite para la declaracién de imputados, siempre que haya acuerdo especifico de los
Estados implicados. Es importante sefialar que en estos casos serd vinculante el consentimiento del
sujeto declarante.

Pero la Convencién contempla aiin otra forma de declaracién a distinta, prevista sélo para
testigos y peritos. Es la audiencia a través de llamada telefénica. Em estos casos se exige expresa-
mente el consentimiento de la persona que vaya a declarar. Los Estados deben asegurar de comtin
acuerdo la organizacion practica de la audiencia. Pero en esta modalidad las garantfas procesales de
la prictica probatoria corren alto riesgo de vulneracién. No se permite una efectiva confrontacién
entre el impurado y los testigos o peritos, por tanto la utilizacién de esta forma de cooperacién no
puede ser mds que muy limitada'®; nunca para obtener datos que sean directamente utilizables para
fundar en exclusiva una condena penal.

e) Actuaciones en el territorio de otro Estado miembro

La Convencién de 2000 dispone ademds tres formas de cooperacién que implican ciertas acciones
en el territorio del Estado requerido, es decir, en uno de los elementos esenciales de la soberania
de los Estados. Son actuaciones que se acuerdan en la persecucién de las infracciones criminales de
criminalidad organizada, las cuales precisam de nuevas técnicas de investigacién, pero al tiempo
pueden poner en peligro la integridad de los derechos y libertades fundamentales.

Todos los Estados miembros se comprometen a permitir, a solicitud de otro Estado miembro,
que sean efectuadas en su territorio entregas vigiladas de drogas o de otras sustancias o mercancias
prohibidas'. Pero hay un limite en cuanto al dmbito de aplicacién, pues no se admitird fuera de
las investigaciones relativas a infracciones susceptibles de extradicién. Es el Derecho del Estado
requerido el que debe suministrar los medios necesarios para garantizar las condiciones para la rea-
lizacién de una entrega vigilada en su territorio. Esta misma legislacién ser la que fije os limites de
la autorizacién y las autoridades de ese mismo Estado dirigirdn y controlardn las operaciones®,

Por otro lado, las autoridades competentes de dos o mds Estados miembros pueden crear asi-
mismo, de comin acuerdo, equipos conjuntos de investigacidn™', siempre para un objetivo especifico

'8 RODRIGUEZ SOL, Luis, “ El nuevo convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién
Europea”, La Ley nim. 5244, 9 de febrero de 2001, p. 4, afirma: “La dificil conciliacidn de esee medio de prueba con las exigencias de
los principios de inmediacion y contraeliccion, que rigen en nuestro Devecho, hace que resulte niy dudosa la posibilidad de que los Jueces y
Tribunales espaitoles accedan a su prdctica cuande para ello sean requeridos por algiin dreano judicial exoanjero”.

" En palabras de PEREZ GIL, Julio, “Convenio...", 287: “Esta previsién estd contemplada, sin embargo, de farma deliberadamente
escueta, eludiendo definiciones o descripciones, con el dnima de ceder esa responsabilidad a los respecrivos ordenamientos nacionales”.

** En el Derecho espaiiol es el articulo 263 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducido por la Ley Orgdnica 8/1992, y
modificado por la 5/1999, el que define a circulacién o entrega vigilada y dispone los érganos comperentes y el régimen juridico de
esta técnica especial de investigacion.

2 Conforme a JIMENEZ FERNANDEZ, Rubén, “Los equipos conjuntos de investigacion”, en ARROYO ZAPATERO, Luis
y NIETO MARTIN, Adin (directores) £/ Derecho penal de la Unidn Europea. Situaciin actwal y perspectivas de fiutnro, Cuenca, Uni-
versidad de Castilla La Mancha, 2007, p. 209: “El equipo conjunto de investigacidn consiste e una agripacion, temporal, de uno o s
representantes de las antoridades competentes de los Estados miembros de la Unidn en los que se lleva a eabo una investigacidn eriminal contra
una organizacion de delincuentes, con el fin de llevar a cabo, coordinadamente, medidas de investigacin sobre la misma’. Vid. €l wabajo
de MARTIN DIZ, Fernando, “Los equipos conjuntos de investigacién como técniea de cooperacién procesal en la Unidn Europea”,
Revista del Poder Judicial, 78, (2005), pp. 89 y ss.
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y por un perfodo limitado, principalmente cuando hubiera necesidad de realizar investigaciones
dificiles y complejas de criminalidad organizada con implicaciones en otros Estados miembros
o cuando las circunstancias subyacentes a las investigaciones penales, hagan indispensable una
accién concertada™. La informacién obtenida legitimamente por um miembro del equipo podri
ser utilizado para los efectos concretos para los cuales fue creado el equipo, pero también —con
autorizacidén previa del Estado en que fue obtenida la informacién- para la deteccién, investigacién
y enjuiciamiento de otras infracciones criminales o para evitar una amenaza grave e inmediata a la
seguridad piblica o, finalmente, también para otros efectos que acuerden los Estados miembros.

Debe apuntarse, sin embargo, que la lentitud en la entrada en vigor de la Convencidn y la sen-
tida necesidad de algunos Estados miembros de utilizar esta forma especifica llevé a la adopcién de
una Decisién marco especifica sobre esta materia en el 2002, que ha quedado abrogada a la entrada
en vigor de la Convencién en agosto de 2005%.

La tercera forma especifica de actuacién en el territorio de otro Estado miembro es la urili-
zacién de agentes encubiertos, es decir, que actdan en la investigacién penal bajo una identidad
falsa*. También las decisiones serdn adoptadas caso por caso, conforme a las normas vigentes en
el Estado requerido®. La duracién, las modalidades precisas y el régimen jurfdico ser4n acordados
por los Estados implicados en la cooperacién. La gran particularidad de esta forma de cooperacién
y el riesgo de restriccién de los derechos fundamentales hace que la Convencién sea muy flexible
y permita a cualquier Estado miembro la declaracién especifica de que no se encuentra vinculado
por el articulo que prevé esta via de cooperacién.

f) Intervencién de telecomunicaciones

Una de las regulaciones mds detalladas del texto de la Convencién de 2000 es la relativa a la in-
tervencion de telecomunicaciones®. Y también una de las mds nuevas: es la primera ocasién en
que una convencién internacional aborda esta cuestién®. Una autoridad competente del Estado
miembro requirente puede, de acuerdo con su propia legislacién nacional, presentar a una autori-
dad competente de otro Estado miembro una solicitud de intervencién y transmisién inmediata
de telecomunicaciones o de intervencién, grabacién y subsiguiente transmisién de la grabacién al
Estado requirente.

La Recomendacién R (85) 10, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 28 de junio

2 DEL POZO PEREZ, Marta, “El agente encubierto como medio de investigacién procesal en el dmbito de la cooperacién ju-
ridica internacional”, en MARTIN DIZ, Fernando (coordinador) Constitueion eurapea: aspectos histdricos, administrativos y pracesales,
Andaviva Editora. Santiago de Compostela, Andavira Edicora, 2006, p. 289: “Es evidenite que ante wn fendmeno como la delincuencia
erganizada no podemos utilizar para su investigacidn los medios sradicionales a los que estamos acostumbrados”.

# La Ley 11/2003, de 21 de mayo, regula en Espafia la formacién de estos equipos y la Ley Orgdnica 3/2003, de la misma fecha,
asimila a los funcionarios espafioles los de otros Estados miembros integrantes del equipo a efectos de su responsabilidad penal. Habla
de complejidad normativa VALLINES GARCIA, Enrique, “Los equipos conjuntos de investigacién en la Unién Europea: una pers-
pectiva espaiiola”, en ARMENTA DEU, Teresa, et al (coordinadores) £ Derecha procesal penal en la Unidn Ewerapea. Tendencias actuales
J perspectivas de futnro, Madrid, 2006, p. 299. Del mismo autor, mucho mds ampliamente, vid. Los equipos conjuntos de investigacidon
penal en el marco de la cooperacidn policial y judicial entre los Estados de la Unidn Eurapea, Madrid, Colex, 2006.

* Como dice VERMEULEN, Gert, “The European Unien Convention on mutual assistance in eriminal macters”, en Vers wn
espace judiciairic pénal enrgpée”, Editions de I'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2000, p. 190: “The new EU Convention creates an in-
ternational legal basis in the context of judicial co-operation in eriminal matters for the operation of investigations into crime by officers acting
under covers or false identiry. Implicirly, the convention allows for three different co-aperasions scenarios: the continuation of an infiltration
operation on the territory of another Member State, the lending’ of a foreign undercover agent for the purpose of an infiltration operation on
its awn territory, and the operavion of an infiliration aperation in the requested Member State by (an) undercover agent(s) of that Member
State, on the request of the requesting Member State”.

* El Derecho espaiiol prevé estas investigaciones en el articulo 282 bis LECrim, limitadas a funcionarios de policia judicial que
serdn autorizados por una resolucién fundada.

* Vid. una inuoduccién sobre esta regulacién en BARBE, E., “Linterception des télécomunmunications dans le cadre de la
convention de I'Union européenne sur entraide judiciaire en matidre pénale”, VERMEULEN, Gert, op. cit., pp. 174-179.

*7 Asi lo declara el Iuforme explicativo sobre esta Convencién de 2000 (JOCE C 379, de 29 de diciembre de 2000, p. 20).
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de 1985, manifesté la necesidad de una regulacién precisa al respecto, y en el 4mbito de la Unién
Europea una Resolucién del Consejo de 17 de enero de 1985 expuso las exigencias que debia res-
petar la nueva regulacién.

Efectivamente la Convencién de 2000 ofrece uma regulacién minuciosa de las autoridades
competentes para ordenar una intervencién, el régimen juridico de las solicitudes, las particulari-
dades de la intervencién de telecomunicaciones en territorio nacional por medio de prestadores de
servicios, la intervencién sin asistencia técnica de otro Estado miembro y la responsabilidad por
los gastos ocasionados a los operadores de telecomunicaciones®,

También en esra actividad cooperativa se encuentran condicionados los derechos y liberrades
publicas. Las restricciones no podrdn limitar el derecho al secreto de las comunicaciones mds alld
de lo que pueda permitir el principio de proporcionalidad. No son nada ficiles, sin embargo, estas
consideraciones cuando son dos Estados los que estdn implicados y, ain con una jurisprudencia
comuin del tribunal Europeo de Derechos Humanos, pueden tener regulaciones y tradiciones nor-
mativas diversas.

La Convencién no se limita a prever los casos en que son autoridades judiciales las que pueden
autorizar las intervenciones, sino también en algunos Estados miembros otras autoridades equiva-
lentes. Las solicitudes se presentardn de acuerdo a los requisitos y procedimientos de la legislacién
nacional del Estado requirente. Se prevén tres posibilidades: que la persona vigilada se encuentre
en el Estado requirente, pero este Estado precise de la asistencia técnica del Estado requerido; que
se encuentre en el Estado requerido y sus comunicaciones pudieran ser interceptadas allf; o final-
mente, que se encuentre en un tercer Estado miembro, pero que sea necesaria la asitencia técnica
del Estado requerido.

Los Estados miembros garantizardn que los sistemas de servicios de telecomunicaciones que
operen a través de una pasarela en su territorio y a los que no pucda accederse directamente desde
otro Estado miembro a efectos de intervencién legal de las comunicaciones de una persona que se
halle en el territorio de este tltimo, puedan hacerse directamente accesibles para la intervencién
legal por parte de dicho Estado miembro por mediacién de un proveedor de servicios

g) Protecccién de datos personales

Muy oportunamente la Convencién de 2000 incluye reglas de proteccion relativas al intercambio
de datos entre dos o mds Estados miembros. Se limitan a los fines de la utilizacién de los datos
obtenidos: a los efectos de los procedimientos a los que se refiere la Convencidn, otros judiciales
y administrativos directamente relacionados con ellos, también para la prevencién de amenazas
inmeditas y graves a la seguridad publica o todavia para otros fines, pero siempre con el acuerdo
previo del Estado que transmite los datos, salvo consentimiento de la persona implicada.

h) Solicitud de daros bancarios

El Protocolo a la Contencién relativa al la asistencia judicial em materia penal, de octubre de
2001 fue adoptado con el objetivo de mejorar y completar la regulacién existente, principal-
mente para suministrar medias suplementarias para la lucha contra la criminalidad organizada, el

* Como sefiala RODRIGUEZ SOL, Luis, “Ef muevo convenio...”, p. 4: “hay que tener presente que las posibilidades abiertas por la
relefonia mévil permiten configurar un marco de actuacion extremadamente complejo en lo que a cooperacion internacional en materia de
intervenciones telefénicas se refiere”.

¥ Acto del Consejo de 16 de octubre de 2001 que , en los términos del arriculo 34.2 del tratado de la Unién Europea, establece el

Protocolo de la Convencion relativa a la asistencia judicial en materia penal, entre los Estados miembros de la Unién Europea (2001/C
326/01) [DOCE C 326, de 21 de noviembre de 2001].
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blanqueo de capitales y la criminalidad financiera®.

En los primeros articulos del Protocolo se regulan las solicitudes de onformacién sobre cuentas
bancarias, sobre transacciones bancarias y las relativas al control de operaciones bancarias. Cada
Estado miembro puede enviar una solicitud a otro para determinar si una persona natural o ju-
ridica sujeta a investigacién criminal detenta o controla una o mds cuentas de cualquier clase en
cualquier banco de su territorio, y obtener asi los datos relativos a las cuentas identificadas. Asi-
mismo un Estado miembro puede pedir los pormenores relativos a las cuentas especificadas y las
transacciones bancarias en un determinado perfodo a través de una o varias cuentas, incluyendo
referencias a las cuentas de origen y destino de los fondos. Ademds todos los Estados miembros se
compromete a garantizar el control e las operaciones bancarias que se estdn realizando a través de
una o varias cuentas determinadas. Es importante el compromiso de no invocar el secreto bancario
para denegar la cooperacién.

I1I. LA DECISION MARCO SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION
DE RESOLUCIONES DE EMBARGO PREVENTIVO DE BIENES Y DE
ASEGURAMIENTO DE PRUEBAS

En aplicacién directa del principio de reconocimiento mutuo es preciso aludir a la Decisién marco
2003/577/JAl, del Consejo, de 22 de julio de 2003*', que tiene como objetivo establecer las reglas
para que un Estado miembro reconozca y cjecute en su territorio una resolucién adoptada por un
érgano jurisdiccional de otro Estado miembro en el 4mbito de un proceso penal determinado.
Tal decisién tiene la finalidad de recoger pruebas o evitar la pérdida de bienes que constituyen el
producto de una infraccién o el instrumento u objeto de esa infraccién, siempre con el respeto a
los derechos de las partes y de los terceros de buena fe.

Esta Decisién marco regula, en realidad dos medidas distintas, ambas con una inequivoca fi-
nalidad preventiva: la conservacién de fuentes de prueba para su utilizacién en un proceso penal
en el Estado requirente, y por otro lado la afeccién de bienes determinados a la efectividad de
una eventual sentencia de condena y a sus consecuencias de restitucién o de confiscacién®. Este
instrumento se aplica a las infracciones sancionadas con una duracién mixima no inferior a tres
afios de privacién del libertad y en dererminados tipos de inracciones no se exige el control de la
doble tipificacién.

La técnica cooperativa es distinta a la de la Convencién de 2000: se prevé un documento,
cuya estructura estd unificada para todos los Estados miembros y consta en el anexo a la Decisién
marco, y su contenido debe ser certificado por la autoridad judicial del Estado requirente. Se
prevén algunas causas de denegacién o de ejecucién por motivos formales o materiales relativos al
documento, por existir alguna inmunidad o privilegio seglin el Derecho del Estado requerido o
por algunos otros motivos. La decisién de denegacién debe ser comunicada sin demora al Estado
de emisién. Se establecen asimismo determinadas causas de aplazamiento, si por ejemplo la coope-

" Es verdad, como afirma LOURIDO RICO, Ana Maria, op. cit, p. 200, que estas formas especificas de cooperacion ‘aungue se
utilizardn en general con frecuencia pava luchar contra la delincuencia financiera yen especial, el blangueo de capitales, son de aplicaciin
general, salve la primera, que es aplicable solo a determinadas infracciones...”.

*! Vid,. un comentario sobre esta Decision marco en BUJOSA VADELL, Lorenzo M., “Ejecucién en al Unién Europea de las
Resoluciones de Embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de prucbas. Comentario a la Decision Marco 2003/577/]Al, del
Consejo, de 2 de julio de 2003, en Revista General de Derecho Europeo, 3, (2004).

** Sobre las dificultades conceptuales en el Derecho espafiol, MORAN MARTTNEZ, Rosa Ana, “La Decisién marco de 22 de julio
de 2003 relativa a la ejecucién en la UE de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prucbas”, en VVAA

La priweba en el Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y [usticia Pena., Pamplona, Aranzadi, 2006, pp. 66-68.
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racién pudiese perjudicar una investigacién criminal en curso™.

IV. PALABRAS FINALES: OTRAS DISPOSICIONES Y PROPUESTAS

Las formas de asistencia judicial examinadas hasta ahora no son todavia todas las modalidades
posibles en la Unién Europea.

La Decisién 005/876/]JAI del Consejo, de 21 de noviembre de 2005, relativa al intercambio de
informacién de los registros de antecedentes penales™ tiene la finalidad de mejorar las vias de in-
formacién en materia de condenas previstas en la Convencidn de 1959, por ser consideradas éstas
tiltimas demasiado lentas para dar respuesta a las necesidades actuales de cooperacién en el Espacio
judicial europeo. Cada Estado miembro designa una autoridad central para enviar las informacio-
nesy responder a las solicitudes de otros Estados miembros. Cada una de esas autoridades informa
inmediatamente a las de los demds Estados de las condenas penales y de las subsiguientes medidas
relativas a nacionales de esos Estados. La propuesta de Decisién marco relativa a la organizacién
y al contenido del intercambio de informacién de los registros de antecedentes penales entre los
Estados miembros®® prevé mecanismos para garantizar que ¢l Estado de la nacionalidad disponga
de tales informaciones®.

Por otro lado, debemos referirnos también a la propuesta de Decisién marco sobre el exhorto
europeo de pruebas dirigido a la recogida de objetos, documentos y datos para se utilizados en el
4mbito de un determinado proceso penalﬂ, con la ﬁnalidad de permitir una cooperacién judicial
mds rdpida y eficaz y sustituir el actual régimen de asistencia en este dmbito®®. Es una propuesta
compleja, por la cual una solicitud presentada junto a una resolucién judicial de otro Estado
miembro serd directamente reconocida, sin necesidad de convertirla en una resolucién nacional
para que pueda ser ejecutada®.

La cooperacién judicial entre los Estados miembros de la Unién Europea debe tener también
en cuenta la proteccidén de las personas que colaboran con la justicia en la lucha contra la criminali-
dad organizada internacional, prevista en la Resolucién del Consejo de 20 de diciembre de 1996,
siguiendo las medidas de la Resolucién del Consejo relativa a la proteccidn de testigos en el émbito
de la lucha contra el crimen organizado internacional de 1995, y con especial atencién a los tra-
bajos del Consejo de Europa, concretamente la Recomendacién (1997)13 sobre la intimidacién de
testigos y los derechos de la defensa y la Recomendacién (2005)9 sobre la proteccién de testigos y
de las personas que colaboran con la justicia®. Pero debemos afiadir que, como su propio nombre

* En Espafia ha sido la Ley 18/2006 ¢ la Lei Orgénica 5/2006 las que han incorporado esta Decisién marco al Derecho espaiol.
Vid,, MANTECA VALDELANDE, Victor, “Eficacia de embargos y pruebas del proceso penal en el dmbito europeo”, Diario La Ley,
nim. 6592, 16 de noviembre de 2006.

* DOCE L 322, de 9 de diciembre de 2003, pp. 33-37.

3 COM(2005) 690 final.

* Vid. la Opinion de la Auroridad Europea para la Proteccién de Daros sobre esta propuesta de Decision marco del Consejo en el
DOUE C 313 de 20 de diciembre de 2006.

37 COM(2003) 688 final. Un estudio sobre esta propuesta en BACHMAIER WINTER, Lorena, “El exhorto europeo de obrencién
de pruebas en el proceso penal. Estudio y perspecrivas de la propuesta de decision marco”, en ARMENTA DEU, Teresa, et al (coordinador)
El Devecho procesal penal en la Unidn Eurapea. Tendencias actuales y perspectivas de fusnro, Madrid, Colex, 2006, pp. 131-178.

# DE LUCAS MARTIN, Ignacio, “Garantias y admisibilidad de la prueba”, en ARANGUENA FANEGO, Coral (coordinador.)
Garantias procesales en los procesos penales en la Unidn Europea. Valladolid, Editorial Lex Nova, 2007, p. 357, afirma: “el objetivo tiltimo
es reemplazar los inscrumentos basados en la asistencia murua por aquellos otros que operan sobre el reconocimiento muruo”

* Sobre el fuerte debate acerca de la aplicacién del principio de reconocimiento muruo en mareria de prueba, zid. ORMAZABAL
SANCHEZ, Guillermo, Espacio penal europeo y mutuo reconocimiento. Perspectivas alemana y espaiiola, Madrid-Barcelona, Marcial Pons,
2006, pp. 61-76.

@ DOUE C 10, de 11 de enero de 1997,

t DOUE C 327, de 7 de diciembre de 1995.

# Vid, también el Documenta de Trabajo de la Comisién sobre la viabilidad de un instrumento legislativo de la UE en materia de
proteccion de testigos y de personas que colaboran con la justicia [COM (2007) 693 final, de 13 de noviembre de 2007].
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indica, no se trata de normas directamente vinculantes, sino mas bien del denominado soft law.

[Recibido el 3 de marzo y aprobado el 8 de abril de 2009]
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