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INFORME DEL CONSEJO FISCAL AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA
POR LA QUE SE MODIFICAN LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO,
DEL PODER JUDICIAL, LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL Y LA LEY
23/2014, DE 20 DE NOVIEMBRE DE RECONOCIMIENTO MUTUO DE
RESOLUCIONES PENALES EN LA UNION EUROPEA, Y POR LA QUE SE
REGULAN LOS EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION

1. Antecedentes. 2. Justificacion del anteproyecto. 3. Consideraciones
generales de anteproyecto: Estructura, contenido y rango normativo 4.

Andlisis del anteproyecto. 4.1. Articulo Primero. Modificacion de la Ley

Organica_del Poder Judicial: el principio de reciprocidad en el ambito de la

cooperacion penal. 4.2. Articulo Segundo. Modificacion de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal. 4.2.1. Consideraciones generales. 4.2.2. Estructura y

contenido. 4.2.2.1. El agente encubierto. 4.2.2.2. Investigaciones encubiertas en
canales cerrados de comunicacion. 4.2.2.3. Mencion al agente encubierto
extranjero y a los efectos extraterritoriales de las investigaciones encubiertas.

4.2.2.4. Registros remotos. 4.3. Articulo Tercero. Modificacién de la Ley 23/2014,

de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la

Union Europea. 4.3.1. Consideraciones generales. 4.3.2. Titulo I. Régimen

general de transmision, el reconocimiento y la ejecucion de los instrumentos de
reconocimiento mutuo en la Union Europea. 4.3.2.1. Modificaciones introducidas
en el APLO. 4.3.2.2. Propuesta de modificaciones no contenidas en el APLO.
4.3.3. Titulo Il. Orden europea de detencion y entrega. 4.3.3.1. Modificaciones
introducidas en el APLO. 4.3.3.2. Propuesta de modificaciones no contenidas en
el APLO. 4.3.4. Titulo Ill. Resolucion por la que se impone una pena o medida
privativa de libertad. 4.3.5. Titulo V. Resoluciones sobre medidas alternativas a
la prision provisional. 4.3.6. Titulo VII. Resoluciones de embargo preventivo de
bienes y de aseguramiento de pruebas. 4.3.7. Titulo VIII. Resoluciones de
decomiso. 4.3.7.1. Modificaciones introducidas en el APLO. 4.3.7.2. Propuesta
de modificaciones no contenidas en el APLO. 4.3.8. El sistema de autoridades

competentes en materia de recuperacion de activos en la Ley de Reconocimiento
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Mutuo y en el Reglamento de embargo y decomiso. 4.3.8.1. Autoridades
competentes. 4.3.8.2. Valoracion sobre el régimen competencial vigente. 4.3.8.3.
Autoridades competentes en el aseguramiento de pruebas. 4.3.8.4. El Ministerio
Fiscal como autoridad de ejecucién de las 6rdenes de embargo. 4.3.8.5. Traslado
de las Declaraciones del Reglamento de embargo y decomiso a la ley. 4.3.9. El
sistema de plazos en las 6rdenes de embargo y decomiso. 4.3.10. Titulo IX.
Resoluciones por las que se imponen sanciones pecuniarias. 4.3.11. Titulo X.
Orden europea de investigacion en materia penal. 4.3.11.1. Modificaciones
introducidas en el APLO. 4.3.11.2. Propuesta de modificaciones no contenidas

en el APLO. 4.3.12. Certificados de embargo y decomiso. 4.4. Articulo Cuarto.

Ley requladora de los equipos conjuntos de investigacion. 4.4.1.

Consideraciones generales. 4.4.2. Referencia a los equipos conjuntos de
investigacion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 4.4.3. Capitulo Preliminar.
Disposiciones generales. 4.4.4. Capitulo |. Equipos conjuntos de investigacion
judiciales. 4.4.4.1. Seccion 12, Equipos conjuntos de investigacion en el marco
de la Union Europea. 4.4.4.2. Seccién 22 Equipos conjuntos de investigacién
con terceros Estados. 4.4.4.3. Seccion 32 Contenido del acuerdo de
constitucion, integrantes y régimen juridico del equipo conjunto de investigacion.
4.4.5. Capitulo Il. Equipos conjuntos de investigacion policiales. 4.4.6. Capitulo
Ill. Régimen de responsabilidad. 4.4.7. Disposicion adicional. Estadistica. 4.4.8
Disposicién Transitoria, disposicion derogatoria y disposiciones finales.4.4.9.
Consideraciones adicionales: necesidad de un instrumento nacional sobre
traslado de procedimientos en causas penales. ANEXO: Cuadro comparativo de

la redaccion contenida en el APLO y la propuesta por el Consejo Fiscal.
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1. Antecedentes

En fecha 27 de diciembre de 2022 tuvo entrada en la Fiscalia General del Estado
la comunicacion del Sr. Secretario de Estado de Justicia remitiendo el texto del
Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifican la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Unién Europea, y por la que se regulan los equipos conjuntos de
investigacion (en adelante, APLO), solicitando informe del Consejo Fiscal. El
APLO se acompafia de su correspondiente memoria de analisis de impacto
normativo (en adelante, MAIN).

Con posterioridad a dicha comunicacion, el proceso de tramitacién parlamentaria
de este APLO se vio paralizado como consecuencia del proceso electoral
convocado en el afio 2023, reanudandose la tramitacion en noviembre de 2024,
por comunicacion recibida el 15 de noviembre de 2024 desde la Vicesecretaria
General Técnica del Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las
Cortes, motivo por el que se emite en este momento el presente informe.

El oficio inicial justifica su remisién en cumplimiento de lo previsto en el art. 14.4.j)
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF), conforme al cual
corresponde al Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas
reglamentarias que afecten a la estructura, organizacion y funciones del
Ministerio Fiscal. EIl Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia constitucional
gue tiene por mision promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de la ciudadania y del interés publico tutelado por la ley, de oficio
0 a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del interés social (arts. 124 CE y
1 EOMF).

No obstante la aludida limitacién material de la potestad de informe del Consejo
Fiscal, la funcién consultiva de este 6rgano viene siendo interpretada en términos
amplios, habiéndose expresado en otras ocasiones el Consejo Fiscal en el

sentido de entender que, con arreglo al principio de colaboracion entre los
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o6rganos constitucionales, han de ser expresadas sus consideraciones sobre
aspectos que afecten a derechos y libertades fundamentales, asi como en
relacién a cuestiones de técnica legislativa o de orden terminolégico, y todo ello
con el fin de contribuir a mejorar la correccion de los textos normativos y, por
consiguiente, a su efectiva aplicabilidad, una vez aprobados, en los procesos
judiciales en los que el Ministerio Fiscal ejercita las funciones que legalmente
tiene encomendadas.
El APLO tiene un alcance ambicioso, dado que afecta a la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante, LECrim), la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidon Europea (en
adelante, LRM) y dota a los equipos conjuntos de investigacién (en adelante,
ECIs) de una nueva regulacion, derogando la Ley 11/2003, de 21 de mayo,
reguladora de los equipos conjuntos de investigacion penal en el ambito de la
Union Europea, que regula en la actualidad la composicion y funcionamiento de
los ECls.
Para establecer cuéales son los fines perseguidos por la norma, hemos de acudir
a la exposicion de motivos o a la MAIN, conforme a la cual
La norma persigue cuatro objetivos; a) la inclusion expresa en LOPJ del
principio de reciprocidad como principio subsidiario en materia de
cooperacion juridica internacional penal, b) la regulacion en LECrim de la
figura del agente encubierto y del registro remoto y de su aplicacion al delito
de homicidio, c) la regulacion completa de los equipos conjuntos de
investigacion penal y d) la completa adecuaciéon de la normativa nacional y
europea en materia de instrumentos de reconocimiento mutuo.
La normativa contenida en el APLO no afecta a la estructura y organizacion del
Ministerio Fiscal; sin embargo, si afecta a sus funciones en tanto en cuanto
aborda una modificacion de la legislacion procesal penal con un alcance
directamente relacionado con sus competencias en el ambito de las

investigaciones penales nacionales y transnacionales.
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De manera muy significada, el APLO da una nueva regulacion a la figura del
agente encubierto, técnica de investigacién que tiene una incidencia evidente en
el ejercicio de derechos fundamentales como la intimidad personal o el secreto
de las comunicaciones regulados en el art. 18 de la Constitucion, particularmente
en la actuacion de aquellos en canales cerrados de comunicacién, afectacion
gue igualmente cabe predicarse de los registros remotos, cuya reforma también
se aborda.

De igual forma el APLO dota de una nueva regulacion a los ECI, siendo esta otra
de las técnicas de investigacion que tiene incidencia en la legislacién procesal
penal, por lo que nuevamente con esta reforma se afecta a las funciones del
Ministerio Fiscal en el proceso penal, al incorporar, como expondremos, una
normativa mucho mas completa sobre lo ECI, superando de esta forma la
anterior ley 11/03 en tanto en cuanto solo regulaba los ECI constituidos en el
ambito de la UE.

Por otra parte, al abordarse en el presente APLO la reforma de los articulos 277
y 278 LOPJ y la LRM, en cuanto estos se refieren a principios e instrumentos
propios de la cooperacion internacional penal, con el objetivo de mejorar los
mismos, se viene nuevamente a incidir sobre las funciones que el Ministerio

Fiscal como autoridad judicial internacional.

El APLO sometido a informe incide, por tanto, en las funciones atribuidas al
Ministerio Fiscal de velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de
los derechos fundamentales y libertades publicas con cuantas acciones exija su
defensa (art. 3.3 EOMPF); ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de
delitos y faltas u oponerse a las ejercitadas por otros, cuando proceda (art. 3.4
EOMPF); intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la
adopcion de medidas cautelares que procedan y la préactica de las diligencias
encaminadas al esclarecimiento de los hechos o instruyendo directamente el
procedimiento en el &mbito de lo dispuesto en la Ley Orgénica reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a la policia judicial

aquellas diligencias que estime oportunas (art. 3.5 EOMF), velar por la proteccién

5
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procesal de las victimas y por la proteccidén de testigos y peritos, promoviendo
los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas (art.
3.10 EOMF) o promover, 0, en su caso, prestar, el auxilio judicial internacional
previsto en las leyes, tratados y convenios internacionales (art. 3.14 EOMF).

Es por ello por lo que la emision del presente informe forma parte de las
competencias consultivas del Consejo Fiscal, expresa el parecer de dicho
organo colegiado sobre el APLO y da cumplimiento al tramite preceptivo previsto

en la legislacién organica del Ministerio Fiscal.
2. Justificacion del anteproyecto

El APLO aglutina en una Unica iniciativa legislativa la modificacion de dos leyes
organicas, la LOPJ y la LECrim, de una ley ordinaria, la LRM y la derogacion de

una ley ordinaria y su sustitucién por otra reguladora de los ECls.

Las nuevas disposiciones afectan en su gran mayoria a la normativa interna
reguladora de la cooperacion juridica internacional; en el caso de la reforma de
la LECrim la afectacion tiene mayor alcance pues modifica la regulacion de las
denominadas técnicas especiales de investigacién dentro del proceso penal
espafnol — el agente encubierto-, pero qué duda cabe que dicha modificacion
tiene también una significacion relevante en el ambito de la cooperacion
internacional, dado que el recurso a la infiltracion de agentes extranjeros es
objeto de solicitud de asistencia de una forma cada vez mas habitual, si bien no
es menos cierto que el APLO no contiene ninguna prevision especifica para
regular la infiltracién de agentes extranjeros o de agentes espafioles en otros
Estados; por otra parte, los registros remotos inciden de forma clara en otras
jurisdicciones teniendo en cuenta el principio de la “deslocalizacion” de los datos
almacenados por los proveedores de servicios.

Este principio de la mejora en la cooperacion internacional quiza constituya el

elemento aglutinador o transversal més relevante en la estructura del APLO,
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dada la dificultad, en principio, de justificar una reforma que afecta a normas tan
diversas como las sefialadas.

La elaboracién de una ley de cooperacion internacional penal ha sido durante los
Ultimos afios una reclamacion constante de la Fiscalia General del Estado,
reflejada en distintas Memorias anuales y trasladada también al Ministerio de
Justicia a través de las reuniones de la Comisién Mixta de Cooperacién Juridica
Internacional en las que las distintas instituciones y departamentos ministeriales
implicados han compartido esa necesidad.

En el &mbito de la cooperacion civil la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion
juridica internacional en materia civil dota al ordenamiento juridico de un
instrumento que regula e integra los distintos aspectos relacionados con la
cooperacion en los ambitos civil y mercantil, sin perjuicio del Derecho de la Unién
y de los convenios y tratados suscritos y ratificados por Espafia, iniciativa
normativa que en Espafia ain no se ha llevado a cabo en el ambito de la
cooperacion internacional penal, situacion a la que en parte obedece el presente
APLO, que modifica o deroga normativa dispersa en la materia.

Sin dejar de lado la oportunidad y conveniencia de la reforma que el APLO
acomete, ha de reiterarse la necesidad de abordar una labor integradora y
regulatoria de la cooperacion penal, sin perjuicio de lo dispuesto en la LRM y
Reglamentos dictados en este ambito material, por lo que la ley de cooperacion
penal que reclamamos alcanzaria principal, aunque no exclusivamente, a las
relaciones con terceros Estados.

Pese a lo anteriormente sefialado, en relacion al ambito material de la reforma,
no aparece suficientemente justificada en la exposicidon de motivos o en la MAIN
la oportunidad de un APLO unico en el que se aborde la modificacion de dos
leyes organicas, de una ley ordinaria y la propuesta de una ley nueva derogando
otra anterior, ello teniendo en consideracion los principios de buena regulacion
previstos en el art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Dada la complejidad del ambito material al que afecta el APLO, hubiera sido

preferible abordar una reforma integral de la LRM y no una reforma parcial de la
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misma en una iniciativa legislativa independiente y no acudir a una mera reforma
de algunos articulos, no compartiéndose la mencién que se hace en la MAIN de
que “tratandose de ajustes puntuales no existe opcidén alternativa a la
modificacién de la citada Ley, sin que sea por supuesto necesario abordar un
nuevo texto legal completo”; en este sentido, entendemos que la LRM es
acreedora de una reforma mas ambiciosa, lo que no necesariamente tiene que
conducir a un texto legal nuevo en su totalidad, como en el caso de los ECls.
Al respecto de estos Ultimos, también hubiera sido deseable un anteproyecto de
ley Unico y diferenciado de las reformas de otros textos que ahora le acompafian,
debido a la dificultad que de por si ya entrafa esta reforma de manera aislada.
En lo que respecta a la LOPJ, la reforma relativa a la introduccion expresa del
principio de reciprocidad, la MAIN lo justifica sobre la base de “la necesidad de
proporcionar una mejora en la regulacién del principio subsidiario (en defecto de
otra normativa aplicable) que debe presidir la cooperacion juridica internacional
en materia penal”, oportunidad que compartimos y que responde a la aplicacion
del principio general de favorecimiento de la cooperaciéon en el mas amplio
sentido posible que informa el espiritu de las relaciones internacionales en este
ambito y que tiene su reflejo en la inmensa mayoria de los instrumentos
internacionales, globales o regionales, suscritos y ratificados por Espafia.
En cuanto a la modificacién de la LECrim, indica la MAIN respecto de la
oportunidad de la propuesta que
estamos ante una reforma que debera incorporarse, sin duda, al
Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; pero como el
Anteproyecto esta a la espera del informe del Consejo General del Poder
Judicial (a quien se remiti6 el 21 de febrero de 2021) y en el mismo se preve
una vacatio legis de seis afios, es necesario acometer ya su regulacién
para su pronta utilizacion por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y los érganos judiciales, adelantando al tiempo la regulacién que
del agente encubierto se hace en el Anteproyecto.
No podemos estar mas de acuerdo con la necesidad de abordar de forma

inmediata la modificacion de la regulacion de estos instrumentos de investigacion

8



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

para ajustarlos a la exigencia del principio de eficacia, habiéndose constatado la
necesidad de una actualizacion de la regulacion desde la dltima reforma de la
figura del agente encubierto, operada mediante Ley Organica 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnolégica, ley que, a su vez, incluye por primera vez en nuestro
ordenamiento la figura de los registros remotos.
En concreto y en cuanto a la reforma acometida por este APLO respecto a la
regulacién de los agentes encubiertos, no podemos dejar de citar la reciente
Sentencia del Pleno del TC, Sentencia 87/2024 de 4 de junio de 2024, en el
recurso de amparo 4949-2021 y los votos particulares que se formulan, en los
cuales se pone de manifiesto la necesidad de acometer esta reforma a fin de
despejar dudas sobre la regulacion contenida en el actual articulo 282bis de la
Lecrim.
En lo que respecta a la LRM, ya hemos indicado que la reforma deberia tener
mayor calado, sin perjuicio de lo cual resultaba perentorio abordar la misma
con el objetivo de depurar las inconsistencias detectadas con el tenor literal
de algunas de las decisiones marco de las que trae causa, asi, con en
particular, armonizar la normativa nacional con lo dispuesto en el
Reglamento (UE) 2018/2015, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de noviembre de 2018, sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones
de embargo y decomiso (apartado Il de la exposicion de motivos del
APLO).
En este sentido conviene destacar que la Comision abrié procedimiento de
infraccién a Espafia el 9 de junio de 2021 como consecuencia de una incorrecta
o deficiente transposicion de la Decision Marco 2002/584/JAl, de 13 de junio de
2002, relativa a la orden de detencion europeay a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros, en particular en relacion a los motivos de denegacion
de la ejecucion, siendo que varios de los articulos modificados por el APLO

afectan a este instrumento de reconocimiento mutuo.
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Finalmente, la reforma del marco normativo regulador de los ECIs ha sido
también una constante reclamacion de la Fiscalia General del Estado recogida

en distintas Memorias anuales.

Sefiala la exposicion de motivos que la experiencia adquirida durante los veinte
afos de vigencia de la Ley 11/2003, de 21 de mayo, reguladora de los equipos
conjuntos de investigaciéon penal en el &mbito de la Unién Europea ha revelado
“la necesidad de llevar a cabo cambios en nuestra regulacion”, aseveracion que
compartimos plenamente, particularmente para dar respuesta legal a cuestiones
fundamentales como la clarificacion del papel de la autoridad central en la
constitucion de los ECls, la suscripcion de ECls con terceros Estados o la
cuestion del coliderazgo del fiscal en los ECls constituidos por los Juzgados de
Instruccion.

Teniendo en cuenta los objetivos perseguidos, la justificacién de la propuesta,
asi como los principios de buena regulacion (necesidad y eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia), pese a lo
sefialado anteriormente, la valoracion global que merece el APLO informado es
positiva, sin perjuicio de las consideraciones que se realizan a continuacion en

los apartados correspondientes.

3. Consideraciones generales sobre el APLO: Estructura, contenido y
rango normativo.
El APLO se estructura a través de una exposicion de motivos y cuatro articulos,
como se ha sefalado, cada uno modificando un texto normativo diferente, los
dos primeros, sendas leyes organicas (LOPJ y LECrim), el tercero una ley
ordinaria (LRM) y el cuarto, una ley nueva sustituyendo y derogando la anterior.
Asi, las reformas son las siguientes:
- 1. Articulo Primero. Modificacion de la Ley Orgéanica 1/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial
Se modifica el art. 277, para incluir el principio de reciprocidad y se afiade un

apartado 5° en el art. 278, para establecer como causa de denegacion de la
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prestacién de asistencia internacional la ausencia de reciprocidad con el
Estado requirente.

2. Articulo Segundo. Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
Se expande la regulacién de la figura del agente encubierto mediante una
nueva redaccion del art. 282 bis y la introduccién de los arts. 282 ter a 282
quaterdecies, y se modifican los arts. 588 septies a) relativo a los
presupuestos para autorizar la intervencion remota de equipos informaticos,
asi como el art. 588 septies c) referente a la duracion de la medida.

3. Articulo Tercero. Modificacion de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre,
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Uni6n Europea
La reforma de la LRM modifica un total de veintidos articulos y siete
instrumentos de reconocimiento mutuo. Asi, resultan afectados el Titulo |
relativo al régimen general de la transmision, el reconocimiento y la ejecucion
de los instrumentos de reconocimiento mutuo (arts. 20, 25, 32y 33), el Titulo
Il relativo a la orden europea de detencion y entrega -en adelante, OEDE-
(arts. 48 y 52), el Titulo lll relativo a la resolucién por la que se impone una
pena o medida privativa de libertad (art. 85), el Titulo V relativo a la resoluciéon
sobre medidas alternativas a la prision provisional (art.124), el Titulo VII
relativo a la resolucion de embargo preventivo y de aseguramiento de
pruebas (art. 143, 147, 148 y 153), el Titulo VIII relativo a la resolucion sobre
decomiso (arts. 157, 161, 168, 170, 171), el Titulo IX relativo a la resolucion
por la que se imponen sanciones pecuniarias (arts. 173, 174, 176 y 179) y el
Titulo X relativo a la orden europea de investigacion -en adelante, OEI- (art.
197). De igual forma se actualiza el Anexo X del articulo 147 relativo al
certificado de embargo y el Anexo Xl del articulo 160 relativo al certificado

de decomiso.

4. Articulo Cuarto. Ley reguladora de los equipos conjuntos de
investigacion
El nuevo marco normativo supera el reducido ambito de aplicacion de la ley

que se deroga, al incluir los ECIs con terceros Estados y dar una regulacion
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especifica y diferenciada a los ECls de naturaleza policial, de forma que la
nueva ley tiene un desarrollo mas complejo, pasando del escueto articulado
de 12 preceptos en la norma que se deroga a los 29 articulos en el APLO,
gque se estructuran de siguiente modo:

» Capitulo Preliminar, que regula las disposiciones generales (arts. 1 a 4);
» Capitulo I, que establece el marco regulatorio de los ECls, dispuestos en
tres secciones:

Seccidn 1, que regula las especificidades de los ECIs en el marco de la UE
(arts. 5a7);

Seccién 2, que establece las especificidades de los ECIs con terceros
estados (arts. 8y 9);

Secciéon 3, que determina el contenido del acuerdo de constitucion,
integrantes y régimen juridico del equipo conjunto de investigacion (arts. 10
a2l);

» Capitulo I, que establece las particularidades del marco regulatorio de los
ECls policiales (arts. 22 a 27).

» Capitulo Ill, que determina el régimen de responsabilidad aplicable a
todos los ECIs (arts. 28 y 29).

- Disposicion adicional, que establece obligaciones de notificacion al
Ministerio de Justicia a efectos estadisticos.

- Disposicion transitoria, que regula el régimen transitorio en relacion con

los ECIs constituidos antes de la entrada en vigor de la nueva ley.

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

- Disposicién derogatoria de la Ley 11/2003, de 21 de mayo, reguladora de
los equipos conjuntos de investigacién penal en el ambito de la Union
Europea.
- Disposiciones finales, relativas a la condicion de ley ordinaria de los
articulos tercero y cuarto de la LO (primera), al titulo competencial (segunda)
y entrada en vigor (tercera).

En cuanto a esta ultima disposicion final que es la que determina el rango

normativo de la reforma, la MAIN sefiala como Unica explicacion al respecto:
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En relacion a la incorporacion expresa del principio de reciprocidad a la
cooperacion juridica internacional penal requiere rango de Ley Organica,
puesto que reforma la Ley Organica del Poder Judicial. Lo mismo ha de
decirse de la modificacion de la competencia de los Juzgados de lo Penal.
La regulacion del agente encubierto y del registro remoto, al afectar a
derechos fundamentales y de las libertades publicas (motivo por el que
los articulos 282 bis y 588 bis fueron introducidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por sendas Leyes Organicas 5/1999, de 13 de
enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de
perfeccionamiento de la accion investigadora relacionada con el trafico
ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves y Ley Organica 13/2015,
de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las
medidas de investigacion tecnolégica) Como se ha dicho, tiene
fundamento en el incremento de las posibilidades de resolucion de las
investigaciones de homicidios y sus formas agravadas.
A la hora de analizar el rango legal de la norma proyectada cabe hacer una
expresa referencia en cuanto al caracter de ley ordinaria que se predica respecto
al articulo cuarto de este APLO, el llamado a modificar la ley 11/03 de 21 de
mayo reguladora de los equipos de investigacion penal en el ambito de la UE, en
cuanto a que ninguna referencia se hace en este anteproyecto a la reforma
operada por la LO 3/2003 de 21 de mayo complementaria de la Ley reguladora
de los equipos conjuntos, por la que se establece el régimen de responsabilidad
penal de los miembros destinados en dichos equipos cuando actien en Espafia.
Sobre este punto, cabe decir, que, si bien el contenido de dicha LO 3/20023 y el
previsto en el actual APLO parecen venir a coincidir, una lectura detallada del
mismo, como veremos mas adelante, nos hace ver que el nuevo régimen penal
se expande a situaciones no previstas en la mencionada LO 3/2003, sin que
parezca posible que el régimen de responsabilidad penal de los miembros de

una ECI puede desarrollarse a través de una ley ordinaria.
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En cuanto a la técnica normativa utilizada por el APLO, el texto sometido a
consideracién prevé una disposicion adicional, una disposicién transitoria, una
disposicidn derogatoria y tres finales sin que el prelegislador deje claro si estas
disposiciones afectan Unicamente a la Ley reguladora de los Equipos Conjuntos
de Investigacion o a todo el texto sometido a consideracién. Analizado el
contenido de ellas se desprende claramente que la disposicion adicional, la
transitoria y la derogatoria afectan Gnicamente la Ley reguladora de los Equipos
Conjuntos de Investigacion, mientras que las tres disposiciones finales afectan
al conjunto de la norma proyectada, por lo que se sugiere que las disposiciones
gue afectan a la ley de equipos conjuntos se integren en el contenido del articulo
cuatro en aras a una mejor comprension y claridad del texto.

Por otra parte, hemos detectado en el APLO varias erratas que deben de ser
corregidas y a las que se hara expresa referencia al analizar el contenido del
anteproyecto, asi como en el cuadro comparativo, que se acompafia a este
informe, con la redaccion contenida en el APLO y la propuesta por el Consejo

Fiscal.

4. Analisis del anteproyecto

4.1. Articulo Primero. Modificacidon de la Ley Organica del Poder Judicial:

el principio de reciprocidad en el ambito de la cooperacion penal

El alcance de la modificacion de la LOPJ es muy limitado y afecta tan solo a los
arts. 277 y 278, respecto del primero, en sentido positivo, para introducir la
posibilidad de prestar asistencia en base al principio de reciprocidad en defecto
de norma internacional, europea o nacional aplicable y, el segundo, en sentido
negativo, para introducir expresamente como causa de denegacién de la
asistencia internacional la ausencia de reciprocidad.

Ambos preceptos vienen referidos a la cooperacién pasiva, es decir, a la
prelacibn del marco normativo aplicable en la asistencia solicitada por
autoridades competentes de otros Estados a ejecutar por autoridades judiciales

espafolas. La base juridica para la cooperacion activa se prevé en el art. 276.
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La legislacién procesal espafiola dedica escasisimas previsiones normativas a
la cooperacion judicial internacional, sean claro ejemplo de ello la propia LOPJ,
en cuya estructura dicha cooperacion no es merecedora de un capitulo
independiente: estos dos preceptos que ahora analizamos, junto al art. 276,
hacen referencia a las bases sobre las que se puede prestar la cooperacion (277
y 278) o solicitar asistencia (276), dentro del Capitulo VIII (De la cooperacion
jurisdiccional), que incluye preceptos destinados a la cooperacion en el ambito
nacional, dentro de Titulo Il (De las actuaciones judiciales) del Libro Ill (Del
régimen de los juzgados y tribunales).

Todo ello es claro ejemplo de la falta de relevancia de la cooperacion
internacional en el desarrollo normativo nacional y que nos conduce
necesariamente a reiterar nuevamente la urgencia de la redaccion de una ley de

cooperacion penal.

La reforma recupera la ausencia de reciprocidad como causa de denegacion de
la asistencia internacional que la LOPJ contemplaba antes de la reforma operada
por la Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, cuya exposicion de motivos, por otra
parte, no aportaba explicacion alguna sobre el cambio de paradigma, pese a la
importancia de sus consecuencias.

Como se destacaba en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2016:
La modificacion de los articulos 277 y siguientes de la LOPJ, introducida
por la LO 7/2015 de 21 de Julio, de forma sorpresiva y sin haber sido
sometida al preceptivo informe del CGPJ del Consejo de Estado y de la
Fiscalia, ha supuesto una mayor concrecién en los motivos de denegacioén
de la cooperacion internacional en caso de ausencia de Convenio pero, por
un lado, solo es aplicable a la cooperacion que prestan Jueces y Tribunales
y no la que presta el Fiscal y, por otro, ha creado un nuevo problema al
haber eliminado el tradicional principio de exigencia de reciprocidad como
norma o criterio residual para la prestacion de cooperacién en ausencia de

Convenio. La eliminacién de este criterio sigue la linea de supresion de este
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motivo de denegacion llevada a cabo por la Ley 29/2015 de cooperacion
juridica internacional en materia civil y tiene perfecta justificacion en materia
civil dado el ambito y la afectacion a derechos individuales de los
interesados, pero estimamos que resulta excesivamente amplia la
desaparicion de la solicitud de reciprocidad también en materia de
cooperacién penal. Aunque el articulo 194 de la LECrim sigue mencionando
la reciprocidad, por referencia al articulo 193, seria discutible denegar una
solicitud con base en la reciprocidad habida cuenta de que la nueva norma
del articulo 278 de la LOPJ regula expresamente los motivos de
denegacién sin mencién alguna a la falta de reciprocidad como motivo de
denegacién de la cooperacion.
La supresion de la necesidad de reciprocidad en el ambito civil obedece a que la
cooperacion en esta materia afecta principalmente a las personas que no tienen
por qué ver afectados sus derechos individuales por las posibles malas praxis de
algunos Estados, sin embargo, la cooperacion penal se rige por otros
parametros, afecta directamente al ius puniendi de los Estados y esta
especialmente vinculada a la soberania, por lo que Espafia debe reservarse un
margen de apreciacion de la reciprocidad en sus relaciones internacionales en
materia penal.
Hay que tener en cuenta que la cooperacion penal con los Estados mas cercanos
del &mbito territorial o cultural cuenta ya con Convenios multilaterales o
bilaterales o con los instrumentos de la Unién Europea y que la reciprocidad
viene a regular las relaciones con Estados con los que la cooperacién es menos
frecuente y el criterio de reciprocidad protege tanto al Estado como a los posibles
investigados por Estados con menores estdndares de democracia y de respeto
a los derechos fundamentales.
Debemos en este punto recordar que de forma parcial el principio de reciprocidad
se habia introducido ya en la reforma de la LRM operada por LO 1/2015, de 30
de marzo que, en su disposicion adicional cuarta, regula la ejecucion de
resoluciones de decomiso dictadas por las autoridades de terceros Estados no

miembros de la Union Europea, estableciendo un régimen de reparto de bienes
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cuando se haya garantizado la reciprocidad a Espafia. Llama la atencion el
hecho de que pocos meses después se modificara la LOPJ en el sentido ya
indicado. Otras menciones al principio de reciprocidad se contenian ya en la
LECrim (arts. 177, 193, 281 o0 827).

Por lo que atafie a la estructura y contenido, en la modificacion del vigente art.
277 de la LOPJ se vuelve a la redaccion original del precepto en 1985, como se
acaba de indicar, mejorando su estructura sintactica, al haberse incluido un punto
y seguido, separando las fuentes de la cooperacioén internacional del principio de
reciprocidad. Ademas, lo que en la redaccion original se incluia como el apartado
2 del art. 278, aqui se incluye en el art. 277. Es decir, el proyectado art. 277 viene
a regular la potestad del Ministerio de Justicia para decidir sobre la existencia o
no de reciprocidad, en defecto de marco legal, habilitando la prestacién de la
cooperacion en materia penal.

Con la finalidad de respetar adecuadamente los respectivos ambitos
competenciales -autoridades judiciales y Ministerio de Justicia-, el articulo
proyectado finaliza con una referencia a la “solicitud de las autoridades
judiciales”, como requisito previo para que la determinacién de la existencia o no
de reciprocidad se lleve a cabo por el Ministerio de Justicia, elemento que resulta
novedoso respecto de la redaccion anterior a la reforma de 2015, en que no se
hacia referencia a esta solicitud judicial previa y que consideramos
adecuadamente introducido en esta nueva redaccion.

Ha de sugerirse la sustitucion de la alusién a “Juzgados y Tribunales” en el inicio
del art. 277, por “autoridades judiciales”, terminologia que si se utiliza al final del
mismo articulo, todo ello en aras a la coherencia textual y a la consideracion del
Ministerio Fiscal como autoridad competente en el &mbito de la cooperaciéon
internacional, en el que la Fiscalia ha adquirido una dimensién muy significativa
a lo largo de los afios.

En cuanto al art. 278, teniendo en cuenta que la reforma esta inspirada en la
necesidad de reintroducir la reciprocidad en el ambito de la cooperacion penal,
deslindandola de la cooperacion civil, es preciso establecer esta diferenciacién

en las causas de denegacion, de forma que el nuevo parrafo 5° solo resulte
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aplicable en materia penal y no en la civil, dado que la redaccién propuesta no
efectla diferenciacién alguna.

En relacion con este nuevo marco de la recuperacion del principio de
reciprocidad, convendria reflexionar sobre la posibilidad de otorgar a la ausencia
de dicho principio la condicién de causa de denegacion potestativa, concediendo
a la autoridad competente la facultad de decidir en funcién de las circunstancias
concurrentes en el caso. No parece que la mera carencia de reciprocidad deba
traducirse de manera automatica en la denegacion de la asistencia solicitada,
dado que es facil imaginar situaciones en las que, por motivos de riegos graves
e inminentes, amenazas contra la seguridad publica, proteccién de victimas, o
de otra indole, la prestacion de asistencia pueda ser valorada pese a no existir
reciprocidad.

El Delegado de Proteccion de Datos del Ministerio Fiscal, en su informe al
presente APLO, realiza diversas consideraciones en relaciéon a la transferencia
de datos, mencionando el marco del Convenio del Consejo de Europa para la
Proteccién de las Personas con respecto al Tratamiento de Datos Personales,
asi como al Reglamento General de Proteccion de Datos, poniendo de relieve la
necesidad de recordar la “obligacion de respetar el derecho fundamental a la
proteccion de los datos personales con ocasion de las transferencias
internacionales de los mismos”, proponiendo que se afiada al art. 277 la frase
“[e]n cualquier caso, se debera atender a las exigencias impuestas por la
normativa de proteccién de datos personal”.

Finalmente, hasta el momento, el foco ha estado puesto en la cooperacion
pasiva, pero lo cierto es que el principio de la reciprocidad puede servir de base
tanto para la prestacion de la asistencia solicitada, como para basar las
peticiones que puedan emitirse por las autoridades espafiolas. En tal sentido, el
art. 276 LOPJ establece que “[llas peticiones de cooperacion internacional se
tramitaran de conformidad con lo previsto en los tratados internacionales, las
normas de la Union Europea y las leyes espafiolas que resulten de aplicacién”,

en referencia a las solicitudes activas dirigidas a otros Estados.
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Aunque no se diga expresamente, la integracion de este articulo con los dos
siguientes, objeto de la reforma pretendida o referidos a la asistencia pasiva,
lleva a entender que el art. 276 hace referencia a las peticiones de asistencia
activas.

Por ello, pese a que la reciprocidad como base para la asistencia judicial
internacional nunca estuvo prevista en el art. 276, entendemos que debe también
introducirse en este articulo, de forma que las autoridades espafiolas requirentes
puedan basar sus peticiones de asistencia en dicho principio y no solo tenerlo en
consideracién en la ejecucion de las recibidas, dado que el principio de

reciprocidad es bidireccional.

4.2. Articulo Seqgundo. Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

4.2.1. Consideraciones generales

El prelegislador, en la exposicion de motivos, incluye, en relacion con la nueva
propuesta de regulacion de los agentes encubiertos, una justificacion algo mas
extensa que la que utiliza respecto al resto de las normas modificadas.
Comienza recordando los hitos legislativos reguladores de la figura del agente
encubierto, como medida de investigacion en el procedimiento penal, desde la
LO 5/1999, de 13 de enero, que la introdujo en la LECrim por vez primera,
pasando por las dos sucesivas reformas operadas por la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, y la LO 5/2010, de 22 de junio, para acabar mencionando la
regulacién actual tras la reforma de la LO 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica,
gue reguld el agente encubierto informatico en el art. 282 bis, apartado 6 y afiadio
un apartado 7 sobre obtencion de imagenes y grabaciones en el interior de un
domicilio.

En este punto, sefala la exposicion de motivos que “[d]icha regulacidn, sin
embargo, tiene un caracter fragmentario, integrandose dicho precepto 288 bis

LECrim con la jurisprudencia habida hasta la fecha”.
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Existe un error material, al sefialarse el art. 288 bis LECrim, cuando el precepto
que regula el agente encubierto es el 282 bis, por lo que este error debe ser
corregido. Por otra parte, a fin de mejorar su redacciéon seria adecuado buscar
un sinébnimo a “dicha”, para no incurrir en repeticion, por cuanto seguidamente
se utiliza “dicho”. Algunas propuestas serian: “la citada regulacion” o ‘tal
regulacion”.,
La oportunidad de la reforma, en lo que al agente encubierto se refiere, se
justifica en la exposicién de motivos de la siguiente forma:
El actual Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal incorpora una
regulaciébn mucho méas completa, que, en cualquier caso, no entrara en
vigor en el corto plazo, teniendo en cuenta el estado de tramitacion de dicho
texto normativo y la prevision de su extensa vacatio legis, circunstancia que
hace necesario acometer de forma inmediata la incorporacion de esta
regulacién a la normativa vigente.
La MAIN incide en esta idea, al sefialar que
Es necesario acometer ya su regulacién para su pronta utilizaciéon por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y los 6rganos judiciales,
adelantando al tiempo la regulacion que del agente encubierto se hacen en
el Anteproyecto, de forma minuciosa y que no ha tenido criticas ni
objeciones en los informes hasta ahora recibidos.
En relacion a esta frase contenida en la MAIN no es cierto que los informes al
Anteproyecto de LECrim (en adelante, ALECrim) no hayan sido criticos, baste
sefalar el del Consejo Fiscal al respecto, como se verd mas adelante.
Adicionalmente, la mencién a “6rganos judiciales” debe ampliarse para incluir al
Ministerio Fiscal, competente también para autorizar la actuacion de agentes

encubiertos en determinadas circunstancias.

Las consideraciones iniciales afirman que la regulacién de los agentes
encubiertos en otros paises es mas amplia que en Espafia y cita a Bélgica,
Portugal, Alemania y Paises Bajos. Efectivamente, estos paises utilizan agentes

encubiertos para la investigacion de diferentes delitos, sin circunscribirlos a la
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organizacion criminal. Pues bien, en el caso de Paises Bajos, deberia revisarse
y mejorarse la redaccién, para afadir, después de “cuatro afios”, el complemento
preposicional “de prision”. Una propuesta de redaccion seria: “en los Paises
Bajos, para delitos sancionados con pena de, al menos, cuatro afios de prision”.
Por otra parte, el prelegislador no toma en cuenta la totalidad de estas
legislaciones, sino que las cita con objetivo de introducir el homicidio y sus
formas agravadas como delito en cuya investigacion pueden utilizarse los
agentes encubiertos. Proponemos tomar en consideracion estas legislaciones y
sus efectos en la practica también en la redaccién del resto de la propuesta.
Fundamenta la exposicion de motivos la extension de la medida del agente
encubierto a la investigacion de delitos de homicidio y sus formas agravadas
sobre los siguientes pilares: el incremento de las posibilidades de resolucién de
las investigaciones criminales de tal clase; mayor eficiencia de las
investigaciones, que la MAIN vincula a una menor duracién de las mismas;
reparacion moral de las familias de las victimas; mejora de la calificacion juridica
de los hechos, descubrimiento de delitos asociados al homicidio y sus formas
agravadas y mejora del auxilio y la cooperacion judicial internacional en el caso
de investigaciones llevadas a cabo en otros Estados.

La entidad del delito de homicidio y sus formas agravadas justifica la autorizacion
del agente encubierto para su esclarecimiento, pues, aunque no se recogia esta
extension en el ALecrim, teniendo en consideracion que, de acuerdo con la
regulacién vigente hasta la fecha, podria ser utilizado en la investigacién de
delitos mucho menos graves, siempre que fueran cometidos por una
organizacion criminal, no nos cabe sino valorar lo acertado de esta referencia.
Sentado lo anterior, se plantea algun problema procesal, que se esbozara
posteriormente. Aungque nos parece positiva esta ampliacion -aun con las
dificultades de investigacion con esta técnica de un delito agotado- creemos que
algunas de las modificaciones introducidas por la nueva regulacién no
conseguirdn alcanzar el fin de eficacia perseguido, lo que viene a evidenciar una

lejania respecto de la practica de esta técnica especial de investigacion, que
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conduce a una propuesta con carencias o insuficiencias que proponemos sean
consideradas en este apartado.

Las consideraciones iniciales hacen referencia a la integracion de la
jurisprudencia sobre agentes encubiertos, al respecto de lo cual cabe citar la
reciente Sentencia del Pleno del TC, Sentencia 87/2024 de 4 de junio de 2024,
en la que se aborda varios aspectos tradicionalmente planteados respecto a la
actuacion de los agentes encubiertos y responde a cuestiones discutidas, a las
gue debe darse urgente respuesta, como la necesidad o extension de la
investigacion previa a la decisién de recurrir al agente encubierto, la motivacién
de la autorizacién o la comunicacién de la autorizacion del fiscal al juez, entre
otras.

Una valoracion inicial de la reforma pasa por reconocer que se ha acometido una
regulacidbn mas extensa, minuciosa y detallada que la recogida en el precepto
vigente. Sin embargo, se podia haber aprovechado la oportunidad para regular,
no solo el agente encubierto, sino también la operacion encubierta, como
categoria mas amplia recogida en el derecho comparado, el acervo normativo
de la UE y del derecho convencional y que, por lo tanto, tiene una incidencia
clara en la cooperacion judicial pasiva, delimitando su contenido, elementos que
la integran, etc. En este sentido, las Conclusiones de la V Jornada sobre el Marco
Juridico de Actuacion del Agente Encubierto, celebrada en Madrid, el 8 de junio
de 2018, recogia esta necesidad, justificada en la conciliacion de lo dispuesto en
la LECrim con la normativa internacional en materia de cooperacion judicial
internacional, que se refiere a “investigaciones encubiertas”, articulo 29 de la
Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de
2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal; articulos
201y 220 de la LRM, asi como el articulo 19 del Segundo Protocolo Adicional al
Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal, hecho en Estrasburgo
el 8 de noviembre de 2001 (Instrumento de ratificacion publicado en el BOE de
1 de junio de 2018).

Asimismo, se echa en falta una distincién de los resultados de la actividad del

agente encubierto, que deberia ser utilizado esencialmente como medio de
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informacién, y solo excepcionalmente como fuente de prueba. Dicha informacion
serviria para que la unidad investigadora obtuviera las pertinentes pruebas, que
seran las que sean aportadas en plenitud al proceso judicial, evitando asi, en lo
posible, que el agente encubierto deba intervenir en el juicio oral como testigo.
Ello, no obstante, la introduccién de la informacién obtenida por el agente
infiltrado a través de testigos de referencia, no se ha considerado factible por la
jurisprudencia del TC (SSTC 146/2003, de 14 de junio, 41/2003, de 27 de
febrero, 119/2002, de 25 de noviembre), circunstancia que, en el ambito de la
cooperacion internacional, ha sido y seguird siendo un obstaculo, en ocasiones

insalvable, para la actuacion de agentes extranjeros en Espafia.

4.2.2. Estructuray contenido

En cuanto a la estructura, se regula el agente encubierto en trece articulos, de
los que los art. 282 bis al 282 nonies se ocupan del agente encubierto en general
y los art. 282 decies al 282 quaterdecies al agente encubierto en canales
cerrados de comunicacion (referido habitualmente como agente encubierto

informatico).

Habria sido preferible distinguir de forma méas clara ambas regulaciones,
manteniendo el 282 bis para la regulacion del agente encubierto, con distincién
mediante letras a) a h) de los distintos aspectos que se legislan (de modo similar
a la regulacién de la interceptacion de las comunicaciones, art. 588 bis y ss
LECrim) y abordar el agente encubierto informatico en un art. 282 ter, organizado
en apartados a) a e). Téngase en cuenta que ya en el ALECrim se prevén dos
capitulos separados, en base a la consideracion netamente diferenciada de los
dos instrumentos de investigacion.

El texto del APLO se basa en los mismos articulos, con un contenido muy similar
al del ALECrim, mejorando este pues en el nuevo texto se asumen algunas de
las propuestas de mejora que se contenian en el informe del Consejo Fiscal al
ALECrim, de lo que no podemos sino congratularnos. Sin embargo, otras

pretensiones no han sido asumidas, por lo que ahora se reiteran.
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4.2.2.1. El agente encubierto

Articulo 282 bis. Ambito de aplicacion del agente encubierto

Este articulo tiene como precepto paralelo el art. 500 del ALECrim, si bien, como
se vera, tiene mejoras respecto de este texto inicial.

- Actividades delictivas en las que puede acordarse la actuacion del agente

encubierto
El apartado primero prevé las actividades delictivas que legitiman la infiltracion:
la participacion en un grupo u organizacion criminal y en un delito de homicidio
0 alguna de sus formas agravadas, Unico delito excluido de la exigencia de
pertenencia a grupo u organizacion criminal.
Con la redaccion proyectada se hace referencia a que la infiltracion seréa posible
en el marco un delito de organizacion o grupo criminal definidos en los arts. 570
bis y 570 ter, cuando en la redaccién actual de la LECrim, en el art. 282 bis, se
hace una referencia mas genérica a las investigaciones que afecten a las
“actividades propias de la delincuencia organizada”. Como correccién de técnica
legislativa, la referencia a los arts. 570 bis y 570 ter contenida en el apartado
segundo, deberia recogerse en el apartado primero, dado que es en este donde
se define el &mbito de aplicacion de la figura del agente encubierto.
El cambio, sin embargo, no se justifica y no es inocuo. Como consecuencia de
este cambio de redaccion, la propuesta de nueva regulacién resulta
extraordinariamente restrictiva y ademas se distancia no solo de la actual
regulacién de la LECrim, sino también de todas las legislaciones europeas
citadas.
No es indiferente cambiar la expresion "actividades propias de la delincuencia
organizada” que actualmente utiliza el apartado 1 del articulo 282 bis LECrim por
la de “organizacién o grupo criminal”; la primera expresion, en palabras del propio
el Tribunal Supremo, es flexible y bastaria, para que la autorizacién fuera valida,
con la presencia de indicios de los que se desprenda que probablemente se esté
en presencia de una organizacion, aunque no se confirme posteriormente la

presencia de tal organizacion y la condena no contemple tal circunstancia.
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Asi, la STS 575/2013, de 28 de junio, afirma que el indicado precepto "alude a
actividades propias de la delincuencia organizada, locuciéon mas flexible, referida
a la metodologia de la dedicacion delictiva, mas que a la prueba efectiva de la
pertenencia del sospechoso a una organizacion, dato que podra luego
confirmarse o no”. Teniendo en cuenta la realidad delincuencial y las dificultades
de la iniciacién de una investigacion, en estos casos abogamaos por mantener la
expresion actual de “actividades propias de la delincuencia organizada”.
Ademas, esta definicidon encaja mejor con el contexto de la fase de investigacion
en la que, por definicién, no pueden manejarse pruebas sino indicios y que son
al principio limitados, que luego mereceran o no su traduccién en una tipicidad
mas agravada.
El informe del Consejo Fiscal al ALECrim sefialaba que las referencias expresas
a los tipos delictivos que analizamos
dificulta la autorizacién para su utilizaciéon al establecer la obligacién de
acreditar a priori la existencia de indicios fundados de la comision de un
tipo complejo como es el de arganizacién criminal, cuando de existir indicios
fundados seria innecesaria la medida, ademas de la posibilidad de que se
planteen impugnaciones de la diligencia si a raiz de la investigacion se
determina la existencia de un grupo criminal y no de una organizacion.
Pese a ello, la argumentacién no condujo a una reformulaciéon del art. 500
ALECirm. Hay que tener en cuenta también que, en el ambito de la investigacion
de los delitos transnacionales de trafico de drogas, aparece también el concepto
juridico de “red internacional de narcotrafico” en el articulo 370.3 del Cdédigo
Penal, una suerte de entramado criminal internacional no suficientemente
definido con las notas exactas de la organizacion o del grupo. En este tipo de
delitos, el recurso a una expresion genérica es la opcion, de hecho la legislacion
alemana se refiere a la existencia “de indicios de la comisién de delitos de
significativa importancia”. Adicionalmente, una expresion referida a los delitos
cometidos por organizacion y no a la organizacion misma se utiliza también en

el APLO en su art. 588 septies a) 1 a) respecto a la intervencién remota de
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equipos informaticos al hacer alusién a “delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales”.

En resumen, si bien el APLO probablemente pretende extender el ambito de
aplicacion de la figura del agente encubierto, por su aplicacion fuera del ambito
de la delincuencia organizada a los delitos de homicidio y formas agravadas, en
la realidad, mas alla de esta inclusion, resulta finalmente mas restrictivo que en
la redaccion vigente por ese “encorsetamiento” a que conduce la referencia
delitos concretos de pertenencia a organizacién o grupo criminal, que no se
compadece con la practica real de las investigaciones en que se valora la
infiltracién policial, donde se comienza investigando el delito o delitos que se
entiende estd cometiendo una organizacion y se puede llegar a conocer la
estructura de la organizacion. Sin embargo, la idea de la que parte el
prelegislador se focaliza en la organizacion, dejando abierta la posibilidad de
extender la investigacién y la autorizacién a los delitos que la organizacion esté
cometiendo, haya cometido o planee cometer, pero la practica demuestra que la
investigacion es simultdnea y lo que aparece inicialmente es la actividad ilicita
asociada a la organizacion, sin que esta esté perfilada.

Ademas, es evidente que las regulaciones europeas citada permiten el uso de
agentes encubiertos en muchos mas supuestos que nuestra legislacion. Por
ejemplo, Alemania lo permite siempre en investigaciones de trafico de drogas de
especial significancia sean o no cometidos a través de organizacion. Bélgica lo
permite en relacion con los delitos cometidos en el ambito de una organizacion
criminal y en mdltiples delitos descritos individualmente. Portugal, que tiene una
regulacibn muy amplia con la posibilidad de uso de particulares como
encubiertos, lo permite para muchos delitos, ademas del homicidio, sin relacionar
Su uso con la delincuencia organizada, incluyendo un listado muy exhaustivo,
que también comprende la pertenencia a organizacion o grupo delictivo. La
regulacién de Reino Unido es aln mas abierta, sin vinculacién especifica a una
actividad relacionada con la delincuencia organizada.

- Pluralidad de delitos
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Tampoco es inocuo utilizar el singular o el plural cuando la propuesta de
modificacién expresa “que tenga por objeto la comisién de delitos graves”, como
se observa en sentencias que se replantean la existencia de organizacion
criminal cuando solo hay indicios de comision de un delito.

Entre ellas, la STS 897/2022, de 8 de noviembre, en relacion con la distincion
entre los delitos de organizacion y grupo criminal y su diferencia con la
codelincuencia sefala lo siguiente: “[[Jos delitos de organizacion y grupo criminal
exigen -esa es una de las diferencias esenciales con la codelincuencia- que el
concierto se extienda a la comision de una pluralidad de delitos. Si el delito es
Unico, habra sencillamente codelincuencia, sin esta otra tipicidad afiadida”, y en
parecidos términos se expresa la STS 207/2020, de 28 de enero de 2020 al
sefalar que[cJuando estos preceptos hablan de "delitos" estdn pensando en
hechos delictivos aisladamente considerados; aunque, luego, a efectos de
calificacion juridica, dogmaticamente deba hablarse de un Unico delito.

Tanto la organizacion como el grupo estan predeterminados a la comision de
una pluralidad de hechos delictivos. Por ello cuando se forme una agrupacion de
personas, para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un
supuesto de codelincuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni
de organizacién”.

Por ello, seria necesario evitar la redaccion que contiene una exigencia de
pluralidad de delitos en el apartado a) del 282 bis.2, seguramente no deseada,
ya que, aunque la organizaciéon delictiva suele por su caracter permanente y
estructurado pretender la comision de méas de un delito, en la practica puede que
no haya evidencias mas que de la preparacion de algin delito concreto a la hora
de la autorizacion y utilizacion de esta técnica especial.

- Delitos de terrorismo

Finalmente, en relacion con este apartado, conviene hacer una reflexion en torno
a la actividad terrorista; el APLO mantiene, respecto de este fenbmeno, la
exigencia de que se trate de una organizacion o grupo terrorista en los términos
del art. 571 CP, lo que supone dejar fuera del marco de actuacion de los agentes

encubiertos la figura del “lobo solitario” o de los fendmenos de radicalizaciéon no
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vinculados a la pertenencia a organizacion terrorista, por lo que se propone la
supresion de la mencién a “organizacién o grupo criminal terrorista” por “delito
de terrorismo”y su inclusion en el apartado 1.b).

En cualquier caso, la referencia que el art. 282 bis.3 hace a la inclusién de grupo
u organizacion terrorista parece superflua, ya que en el concepto de “grupo u
organizacion criminal” se comprenden los de tipo terrorista.

- Investigacion vs. infiltracion

Por otra parte, la referencia a que el agente encubierto “se infiltre” en el art. 282
bis 1 a) no parece la expresién mas acertada y su interpretacion podria conllevar
una restriccion injustificada de las actuaciones a realizar por el agente encubierto
frente a la prevision mas amplia y adecuada con la practica que contiene la
regulacién vigente (art. 282 bis 1), que describe de una forma mas extensa y
genérica la actividad de “actuar bajo identidad supuesta”.

Contrariamente, en relacion con las investigaciones por delito de homicidio (282
bis 1 b), no se exige en el APLO la infiltracion del agente, sino simplemente el
desarrollo de una actividad investigadora, cualquiera que esta sea, no
justificandose la diferencia en el tratamiento.

La infiltracidn es una tarea extremadamente compleja de lograr en los limitados
plazos procesales, ya que requiere forjar lazos de confianza que se consolidan
en periodos muy dilatados de tiempo. La practica es mantener contactos con los
integrantes de la organizacion que permiten conocer el desarrollo de una o varias
de las actividades delictivas en curso, asi como a los miembros involucrados en
ellas. En la practica actual, lo que hace un agente encubierto es actuar o
colaborar con la organizacion bajo esa identidad supuesta.

Efectivamente, la oportunidad para la introduccion de un agente encubierto en
una investigacion surge habitualmente cuando la organizacién o grupo criminal
necesita contar con personas que colaboren o realicen algunas actuaciones
concretas en su actividad delictiva, de modo que en la mayoria de las ocasiones
el agente encubierto no se llega realmente a “infiltrar” en dicha organizacién o
grupo, sino que se limita a tener un contacto mas o menos constante con

personas de la organizacion, pero actuando generalmente fuera de la misma sin
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llegar a integrarse en ella, como parece exigir el término “infiltracion”. De este

modo, el uso de este dltimo término podria implicar la exclusion de aquella

actividad que ordinariamente desempefian los agentes encubiertos, como simple

colaborador externo con la organizacién o grupo criminal. Lo mismo resulta

aplicable al art. 282.bis 4.

En este sentido el informe del Consejo Fiscal al ALECrim, sefiala:
el apartado 1 del precepto delimita excesivamente, sin justificacion legal
para ello, la actuacién del agente encubierto al sefialar que la autorizaciéon
lo seré para infiltrarse en una organizacion criminal. Esta concreta prevision
dejaria fuera de la regulacion la autorizacion de un agente encubierto para
investigar una organizacion criminal sin integrarse en la misma, por
ejemplo, ofreciéndole ciertos servicios que la organizacion precise. Debe
tenerse en cuenta que existen organizaciones criminales tan herméticas
gue la infiltracién en las mismas seria imposible sin vulnerar antes algun
precepto del Cédigo Penal. Piénsese, por ejemplo, en las maras o pandillas
de origen centroamericano que exigen la comision de delitos graves para
formar parte de las mismas. Es mas, la experiencia practica demuestra que
la forma habitual de actuacion de las unidades policiales de encubiertos
consiste en la investigacion de la organizacion desde fuera, sin llegar a
infiltrarse en la misma, prestandole generalmente algin servicio 0 medio
gue la organizacion demande, pero desde fuera del entramado delictivo.

Por ello, lo que la regulacién procesal debe autorizar es la investigacion de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

organizaciones criminales a través de esta técnica, pero sin limitar las
facultades o capacidades del investigador que sera quien, en ultimo
término, decidira si lo hard desde dentro o fuera de la estructura delictiva.

Se propone sustituir en el apartado 1 del art. 500 ALECrim la expresion «se
infiltren en» por la de «pueda investigar», y en el apartado 4 la expresion
«la infiltracion» por la de «su actuacién», suprimiéndose el inciso «siempre
que la autorizacion judicial se extienda expresamente a cada uno de ellos»,
gue debe sustituirse por «de lo que se informara a la mayor brevedad al

fiscal».
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Estas propuestas de maodificacion son plenamente validas en el contexto del
APLO que ahora analizamos y se reiteran a la vista de que no han sido acogidas.

- Actuacion sobre hechos nuevos

En cuanto a la autorizacion para investigar delitos cometidos con anterioridad o
gue se pretendan cometer fuera de la autorizacioén inicial (art. 282 bis 4), en linea
con lo propuesto en su dia por el Consejo Fiscal, se propone sustituir la expresién
“siempre que la autorizacion judicial o por decreto del fiscal, se extienda
expresamente a cada uno de ellos” por la siguiente: “de lo que se informara a la
mayor brevedad al juez de instruccién o al fiscal, segun corresponda”.

También se prevé en el apartado cuarto que, cuando se obtengan informaciones
en el curso de la actuacién del agente encubierto de hechos que no han sido
objeto de un procedimiento anterior, estos hechos pueden dar lugar a extender
la investigacion a esta nueva infraccién, “lo que, en su caso, deberd ser
comunicado por el Ministerio Fiscal al juez de instruccién de inmediato”.
Entendemos que esta redaccion esta sesgada por la redaccion del ALECrim,
donde el fiscal era el director de la investigacion. En el contexto de la LECrim,
donde la actuacion del agente encubierto puede haber sido autorizada
directamente por el juez de instruccion, carece de sentido que sea obligatoria la
“mediacion” del fiscal en la transferencia de informacién al juez de instruccion,
sino que esta debe ser trasladada directamente por la unidad investigadora.
Por otra parte, existen incoherencias en el ultimo péarrafo del apartado cuarto,
segun el cual “[s]i el delito del que tenga noticia el agente encubierto es o ha sido
objeto de otro procedimiento, la policia judicial o, (sic) el fiscal solicitara, o el

organo judicial de oficio acordara, la reapertura al Juzgado competente”.

Gramaticalmente hablando, la frase “la policia judicial o el fiscal solicitaran, o el
6rgano judicial de oficio acordara, la reapertura al Juzgado competente” resulta
incorrecta, debiendo sustituirse por: “la policia judicial o el fiscal solicitaran, o el
organo judicial de oficio acordara, la remision al Juzgado competente”.

Por otra parte, hablar de “reapertura” no tiene sentido ya que al inicio de la frase

ya se hace mencion a procedimientos abiertos o archivados al mencionar un
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delito que “es o ha sido objeto de otro procedimiento”: un procedimiento en curso
no puede ser objeto de reapertura. A su vez, el juez de instruccién no puede
acordar de oficio la reapertura de ningun procedimiento seguido por otro juzgado
competente. Las incongruencias se corrigen mediante la sustitucion del
sustantivo “reapertura” por el de “remision’.

Sobre este punto, tampoco aclara el APLO, si, teniendo en cuenta el caracter
excepcional que se atribuye al agente encubierto, qué ocurrird en el caso de que
las informaciones relevantes se refieran a hechos delictivos respecto a los que
no sea posible la adopcién de esta diligencia de investigacion, pues conforme lo
especificamente previsto en el articulo 282 nonies no podran ser tenidas en
cuenta con la consiguiente pérdida de informacion relevante sobre delitos de
gravedad, pudiendo resultar conveniente regular un uso mas amplio y
adecuadamente tasado de dicha informacién para otros procesos.

-Principio de “ultima ratio”

El apartado quinto establece la exigencia de que la actuacion del agente
encubierto “solo podra ser autorizada cuando no existan otros medios de
investigacion alternativos”. Se acoge en parte en la redaccion la propuesta de
modificacién del Consejo Fiscal en relacion con el art. 500.5 del ALECrim, si bien
la propuesta era: “cuando no existan otros medios de investigacion alternativos

menos gravosos para los derechos fundamentales”.

En todo caso, el elenco de supuestos de situaciones concretas a investigar
(estructura y distribucion de tareas, centros de decision, ambito geogréfico de
actuacion de la organizacion, etc.) ha sido, de forma adecuada y conforme a la

propuesta del Consejo Fiscal, suprimido.

Articulo 282 ter. Sujetos que pueden actuar de forma encubierta
Al respecto nos hacemos eco y reiteramos en este aspecto lo que, en relaciéon
con el art. 501 del ALECrim, dijo el Consejo Fiscal en su informe:

se propone suprimir los apartados 2 y 3. La redaccion del precepto denota

una censurable técnica legislativa. Al haber previsto el articulo anterior
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que «[p]odra autorizarse la actuacibn como agente encubierto de quienes
sean funcionarios de la Policia Judicial», la referencia a que los
particulares no podran actuar como agentes encubiertos no deja de ser
MAs que una reiteracion innecesaria. Y en el mismo sentido resulta una
reiteracion que no necesita aclaracion alguna sefialar que quien no es
policia judicial —un confidente o un arrepentido— no puede ser autorizado

a actuar como agente encubierto.

Articulo 282 quater. Solicitud y resolucién

- Exigencia de indicios fundados

Se reiteran las consideraciones hechas por el Consejo Fiscal al ALECrim
respecto de la necesidad de aportar “indicios fundados” de la existencia de la
organizacion, grupo organizado, al respecto de lo cual se sefial6 que tal
exigencia “viene a dificultar en extremo la posibilidad de recurrir a la actuacion
de un agente encubierto, dado que precisamente la averiguacion de tales
elementos del tipo y circunstancias es el objeto de la investigaciéon mediante el
agente encubierto”.

Respecto del delito de homicidio, parece ciertamente extrafio hablar de tales
indicios respecto de un hecho tan palmario como un homicidio, pero tampoco
puede descartarse tal eventualidad en determinadas situaciones. Se propone
incluir la mencién a “delitos de terrorismo”, en coherencia con lo indicado
anteriormente al respecto. Se ha asumido en el APLO la peticion del Consejo
Fiscal de supresion del art. 502.2 del ALECrim, que acotaba innecesariamente
los fines de la actuacién del agente encubierto.

- Exigencia de dacién de cuenta inmediata al Juez de Instruccion

Establece el art. 282 quater 3 que cuando sea el Ministerio Fiscal el que autorice
la actuacion del agente encubierto, este debera actuar “dando cuenta inmediata
al juez”, sin especificar la razén, ni concretar a qué juez debe comunicarse. Mas
bien parece tratarse de una inercia derivada de la redaccion actual del precepto,
gue de una voluntad real del prelegislador, que admite una investigacion

temporal extensa del fiscal, de forma que se permite que el mismo amplie a otros
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delitos la investigacion y admite incluso la prérroga de la autorizacién, por lo que
es obvio que el prelegislador estad pensando realmente en una autorizacion
auténoma que permita al fiscal mantener las diligencias de investigacion por
plazos extensos, lo que no se compadece con las consecuencias juridicas que
podrian derivarse de la comunicacion “inmediata” al juez. Por ello, se debe hacer
una reflexién sobre el efecto y resultado de esa comunicacion.

Conforme a nuestro sistema procesal, la absoluta prioridad de la investigacion
judicial reduce al minimo las posibilidades de las diligencias de investigacion del
fiscal e impide absolutamente la concurrencia de investigaciones, conduciendo
a una situacién tan absurda que solo permitiria investigar al fiscal antes de la
comunicacion al juez, ya que el art. 733 LECrim establece que el fiscal debe
cesar en sus diligencias cuando de los hechos conoce el juez de instruccion, y
puesto que la comunicacion inmediata al juez supone poner en su conocimiento
la notitia criminis, ello le obligaria a incoar diligencias previas a la vez que el fiscal
deberia cesar en las mismas. De hecho, este ha sido el modo de proceder de
algunos Juzgados de Instruccion en su interpretacién de la exigencia de dacion
de cuenta inmediata. Con ello, no se tiene en cuenta la relevancia de la
investigacion previa del fiscal, imprescindible incluso para poder concretar el juez
competente, que no siempre aparece bien determinado al inicio de las
investigaciones al estar vinculado a un criterio tan absolutamente obsoleto como
el territorial cuando hablamos de delincuencia organizada. Ademas, no se
explica el fundamento y razén de esa comunicacion, porgue el juez en nuestro
sistema procesal no tiene una funcion de supervision de la investigacion del
fiscal, que es precedente y autbnoma en nuestro ordenamiento. En cuanto al
Derecho comparado, todas las legislaciones europeas citadas en el APLO
contemplan la autorizacion del agente encubierto como competencia del fiscal,
sin necesidad de comunicacién al juez, e incluso aquellas de Estados como
Bélgica, qgue mantienen la instruccién en manos del juez, pero donde el fiscal
tiene mayores competencias que en Espafia, no prevén la comunicacion al juez
mas que en el caso necesario para la adopcién de medidas limitativas de

derechos fundamentales.
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Por todo ello, seria exigible que se concretara la razén por la que el fiscal, cuya
investigacion autbnoma no esta supervisada por el juez de instruccion antes de
decidir por si mismo archivarla o judicializarla, deba dar cuenta inmediata a este
de unas diligencias que no afectan a derechos fundamentales.

Dado que la dacion de cuenta inmediata parece, como deciamos, mas bien una
inercia del texto vigente, se propondria que la norma eliminara la comunicacion
inmediata en todo caso, limitAndola a los supuestos en que la actuacién del
agente encubierto pueda afectar a derechos fundamentales de los posibles
investigados o cuando se decida la interposicién de denuncia o querella; para
tales supuestos de injerencia en derechos fundamentales mas alla del derecho
a la intimidad cuando es el fiscal el que ha autorizado la actuacién del agente,
nos remitimos a la propuesta que se hace mas adelante en relacién con el art.
282 sexies 2.

Hay que tener en cuenta que en este sentido se ha pronunciado la reciente
sentencia del Pleno del TC, Sentencia 87/2024 de 4 de junio de 2024, en la cual,
como argumento principal de la sentencia expuesto en su fundamento juridico 4,
se sostiene que el art. 282 bis.1 LECrim al atribuir al Ministerio Fiscal la
posibilidad de autorizar la actuacién de un agente encubierto, a pesar de que
segun el art. 5.2 EOMF no puede adoptar «medidas cautelares o limitativas de
derechos», es porque la actuacién ordinaria de los agentes encubiertos no afecta
a derechos fundamentales ni, por tanto, al derecho a la intimidad.

Finalmente, respecto de este apartado, recordemos que el Consejo Fiscal
sefialg, en relacion con los arts. 502 y 503 ALECrim, que regulaban la solicitud
del fiscal y autorizacion judicial de la actuacion del agente encubierto,
respectivamente, que esta autorizacion debia suprimirse en tanto en cuanto la
intervencion del juez de garantias “supone un grave entorpecimiento de la
investigacion penal con una sensible merma de su eficacia” (en referencia a la
actuacion autonoma del fiscal).

- ldentidad verdadera del agente

Conforme a la redaccién actual de la LECrim (art. 282 bis.1, parrafo segundo), la

identidad verdadera del agente debera consignarse en la resolucién por la que
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se acuerde la actuacién del agente encubierto. El ALECrim no contenia mas que
la exigencia de que la resolucién del Ministerio del Interior reflejara la identidad
verdadera (art. 504.3), pero la resolucion judicial de autorizacion de la actuacion
del agente encubierto no contenia la exigencia de que en la misma se hiciera
constar dicha identidad real (art. 503).

Sorprendentemente, la propuesta del APLO (art. 282 quater.4) regresa a las
exigencias de texto en vigor, reiterando la exigencia de que tal autorizacion de
actuacion del agente encubierto consigne “el nombre verdadero del agente”;
ademas, su identidad verdadera deberd igualmente constar en la resolucion por
la que el Ministerio del Interior acuerde la identidad supuesta (art. 282 quinquies
3).

Debe llevarse a cabo una seria reflexion sobre esta obligacién de que, en el seno
de las actuaciones judiciales o en fase de diligencias de investigacion, los
funcionarios policiales deban estar identificados con su identidad real, para lo
gue debe partirse del marco normativo contenido en el art. 436 LECrim, segun el
cual “[s]i el testigo fuera miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el
ejercicio de sus funciones, sera suficiente para su identificacién el nUmero de su
registro personal y la unidad administrativa a la que esta adscrito”. Cierto es que
no se hace referencia a los cuerpos autonémicos, pero la prevision es
analégicamente aplicable a los mismos, pues no pueden tener un nivel de
proteccién diferente.

En este contexto, no se entiende que se mantenga esta obligacion de que la
resolucion judicial de autorizacion deba contener la informacién relativa a la
identidad real del agente, dado que tal identidad ya consta en la autorizacién
administrativa (art. 282 quinquies 3).

Queremos advertir de que esa constancia en el expediente judicial es
inadecuada, peligrosay contraria a la practica actual donde, en la pieza separada
de identidad y en sobre cerrado, se remite al juzgado o fiscalia exclusivamente
el nimero de carné profesional y la identidad supuesta. Con la finalidad de
garantizar la seguridad y eficiencia del sistema, la identidad verdadera del

agente, mas alla de su numero profesional, no debe constar en ninglin caso en
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las actuaciones judiciales. En este momento, los procedimientos judiciales
presentan ademas una doble constancia fisica y digital, y teniendo en cuenta que
la técnica afecta a delincuencia organizada con capacidad de acceder a sistemas
informaticos de justicia y a corromper a funcionarios, la propuesta de que conste
en las actuaciones judiciales la identidad del agente compromete
extraordinariamente su proteccién cuando, por otro lado, el conocimiento de la
identidad civil del agente en el expediente carece de interés alguno, siendo
absolutamente innecesaria, pudiendo ser citado para cualquier actuacion judicial
a través de la identidad supuesta o, en su caso, de su carnet profesional, lo que
resulta conforme con las exigencias de garantia para los derechos del
investigado, motivo por el cual se propone suprimir esta exigencia de constancia
de la identidad verdadera en el texto del art. 282 quater 4.

- Secreto de actuaciones

Establece el ordinal segundo que “[a]l formular la solicitud, el juez decretara el
secreto total o parcial de las investigaciones y se dispondra la formacién de la
correspondiente pieza separada. Si la solicitud se presentase ante el Ministerio
Fiscal, este debera actuar con la debida reserva”. Esta frase trae causa de la
redaccion del art. 502.4 ALECrim, segun el cual “[a]l formular la solicitud, el fiscal
decretarq el secreto total o parcial de las investigaciones y dispondra la
formacion de la correspondiente pieza separada”.

Sin perjuicio de la deficiente redaccion, dado que el juez no formula solicitudes,
esta redaccion tenia sentido dentro del ALECrim, dado que el fiscal, como titular
de la investigacion, al determinar que el procedimiento debe ser declarado
secreto, es razonable que lo acuerde en el momento de solicitar la autorizacion
al juez de garantias.

Dado que el APLO que ahora analizamos es una maodificacion de la actual
LECrim, la declaracion de secreto, si se trata de un procedimiento penal, o de
actuacion con reserva, si se trata de diligencias de investigacion del fiscal, debe
incluirse como parte del auto o del decreto de autorizacion, posiblemente como
un ordinal 5° en el art. 282 quater. Aunque, con relacién al Ministerio Fiscal,

podria pensarse que la mencion es innecesaria, dado el caracter por naturaleza

36



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

reservado de las actuaciones del fiscal (art. 8 del Real Decreto 305/2022, de 3

de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal).

La declaracion de secreto, total o parcial, fue introducida en el ALECrim, pero no
esta expresamente prevista en la actual redaccion de la LECrim. La posibilidad
de que la declaracién de secreto pueda ser total o parcial, en funcion de las
circunstancias del caso, aleja el automatismo de la declaracién de secreto de las
actuaciones, que es incompatible con la exigencia de una ponderaciéon exquisita
de los derechos de los investigados y la finalidad que con la medida pretende
obtenerse; por ello, ese margen de discrecion colma la exigencia de
ponderacion. Convendria, por ello, expresamente mencionar la condicién de

secreta de la pieza separada que se forme.

Articulo 282 quinquies. Actuacion mediante identidad supuesta

En relacion a este articulo cabe, de nuevo, recuperar el Informe del Consejo

Fiscal al ALECrim, segun el cual, en relacién al art. 540.4, de redaccion idéntica

al art. 282 quinquies.4, dicho precepto
podria llegar a generar un peligro para la vida o la integridad fisica del
agente encubierto que resulta absolutamente incompatible con el
funcionamiento de esta diligencia de investigacion. La regla general que
establece el precepto es que la identidad del agente encubierto no se
mantenga secreta una vez concluido el proceso, admitiendo el precepto la
excepcion a la regla general. Parece evidente que la regla general debe ser
gue la identidad del agente encubierto no sea revelada ni siquiera una vez
concluido el proceso y solo, ante circunstancias absolutamente
excepcionales, se deje abierta la posibilidad de esa revelacion con el fin de
proveer a eventuales necesidades futuras. Es mas, el adecuado
funcionamiento de una unidad policial de agentes encubiertos determina
gue nunca se revele esa identidad, de modo que el mismo agente pueda

intervenir en mas de una investigacion.
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Se propone la modificacién en tal sentido sustituyendo la expresion
«podra» por la de «debera» y la correccion de la errata que consta en el
mismo apartado suprimiendo el adverbio «cuando». Igualmente, se
propone la supresion en el parrafo segundo del apartado 4 del sintagma
«en su caso», para recalcar el régimen de absoluta excepcionalidad que
debe permitir la revelaciéon de la identidad del agente encubierto.

Las propuestas de modificacion no han sido atendidas en el APLO, a excepcion

de la correccidon gramatical relativa al adverbio “cuando” del ALECrim, por lo que

se reiteran en este nuevo informe.

Articulo 282 sexies. Desarrollo de la investigacion

La actual configuracion de las autoridades competentes para la autorizacion
mantiene la autonomia del fiscal para acordar la actuaciéon del agente encubierto,
aungue sometida a la dacién de cuenta inmediata. El art. 282 sexies, siguiendo
la doctrina constitucional al respecto, establece que la autorizacion judicial o
fiscal “ampara las actuaciones que realice en el curso de la investigacion, aunque
haya de verse afectado el derecho a la intimidad de las personas investigadas”;
cualquier afectacion a “otros derechos fundamentales” exige siempre y en todo
caso autorizacion judicial.

Esta posibilidad de afectacién al derecho a la intimidad en el alcance de la
autorizacion del fiscal es concorde con la reclamacion del Consejo Fiscal en su
informe al ALECrim en relacién al art. 505, al sefalar que “la afectacion de la
intimidad (...) no exige siempre como presupuesto la autorizacion judicial”,
haciéndose eco al respecto de la STS 777/2013, de 7 de octubre y, en relacion
a la determinacion de cudles de entre las actuaciones posibles de un agente
encubierto exigen la autorizacién judicial, se mencionan la STS 207/2020, de 28
de enero, la STS 277/2016, de 6 de abril, y la reciente sentencia del Pleno del
TC 87/2024, de 4 de junio, anteriormente referida.

Siguiendo el dictamen del Consejo Fiscal, siendo correcta la atribucion de la
facultad de afectacién al derecho a la intimidad a la actuacion del agente sobre

la base de la autorizacion del Ministerio Fiscal, no es menos cierto que “aquellas

38



CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

gue supongan una intromisién mas intensa, como la grabacién de imagenes en
lugares privados o el sonido ambiental, en cualquier caso, deberan estar sujetas
a la previa autorizacion judicial”. Se afiade que
si bien esta implicito en el apartado 2, el precepto no contempla la prevision
recogida en el actual apartado 7 del art. 282 bis LECrim en cuanto a la
autorizacion por el juez de garantias de la obtencién de imagenes y la
grabacion de las conversaciones que puedan mantenerse en los
encuentros previstos entre el agente y el investigado, aun cuando se
desarrollen en el interior de un domicilio, siendo procedente que se recoja
expresamente.
Esta argumentacion es trasladable al art. 282 sexies 2 que, en consecuencia,
debe incluir los casos de limitacion severa del derecho a la intimidad entre los
supuestos necesitados de autorizacion judicial, ademas de las limitaciones a los
demas derechos fundamentales. En estos casos, si es el fiscal el que ha
autorizado la actuacion del agente encubierto, debera cesar en su investigacion,
dando traslado de la misma al juez de instruccién, lo que debe recogerse en el
texto de la norma.Como correccién ortogréafica en este ordinal segundo, la coma
después de “hubiera de verse afectado” sobra.
Con relacién al apartado tercero reiteramos las consideraciones hechas respecto
de las situaciones en que los agentes
en casos concretos y como medida de seguridad, acudan a reuniones

provistos de dispositivos de localizacion o micréfonos ambientales. La
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finalidad de tales dispositivos técnicos, en estos casos, no es nunca recabar
informacion para el proceso, sino simplemente facilitar la proteccion del
agente encubierto mediante la cobertura de otros agentes que, gracias a
estos dispositivos, pueden intervenir rapidamente ante una situacién de
peligro personal para el agente. Ante la posible afectacion de los derechos
fundamentales de los investigados que de estas medidas pudieran

derivarse, se considera oportuno la previsién de esta circunstancia en la

ley.
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Por ello, debe incluirse en este apartado tercero la posibilidad de que el agente
pueda hacer uso de dispositivos técnicos de geolocalizacion, captacion del
sonido u otros semejantes que exija, en casos concretos, el mantenimiento de
su seguridad persona, datos que no podran ser grabados ni usados en el proceso

salvo que exista autorizacién judicial expresa.

Articulo 282 septies. Responsabilidad por conductas delictivas durante la
ejecucioén de la medida
Este precepto es idéntico al art. 506 del ALECrim, por lo que igualmente
reiteramos lo sefialado por el Consejo Fiscal en el sentido de que
Se valora positivamente la regulacién de la responsabilidad del agente
encubierto por conductas delictivas durante la infiltracion (art. 506),
vinculando la exencién de responsabilidad criminal del agente encubierto a
aquellas actuaciones que sean proporcionales a la finalidad de la medida,
gue no entrafien lesion de un bien juridico de mayor valor que el que se
trata de proteger y que estén relacionadas directamente con la actividad
delictiva de la organizacion criminal investigada.
La nueva regulacion es mas precisa que la vigente, que solo alude a la
proporcionalidad y a la exigencia de la no provocacion. La reforma, junto a la
provocacion, introduce la prohibicién expresa de instigacion (de manera similar
a otros paises como Paises Bajos, Bélgica, Alemania, Inglaterra y Gales y
Estados Unidos) y promocion de actuaciones delictivas, dando entrada en la
evaluacién de la actuacion del agente a dos criterios adicionales a la
proporcionalidad: que su conducta no entrafie lesion a un bien juridico de mayor
valor que el que tratan de proteger y que esté directamente relacionada con la
actividad delictiva de la organizacion o grupo criminal investigado. Todo ello

merece una valoracion positiva.

Articulo. 282 octies. Declaracion testifical del agente encubierto
En cuanto a las actuaciones de los agentes encubiertos en sede judicial,

declaraciones en fase de instruccion y de plenario, se asumen en el APLO las
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pretensiones deducidas por el Consejo Fiscal respecto del art. 507 del ALECrim
en cuanto a la necesidad de mencionar la necesaria aplicacion de “lo previsto en
la normativa reguladora para la proteccion de los testigos”, haciéndose ahora
expresa mencion de la LO 19/1994, asi como de la exigencia de la citacion
mediante la clave o cédigo otorgado durante el procedimiento.

En este punto cabe apuntar que la referida LO 19/94 no protege suficientemente
la identidad del agente, pues su articulo 4.3 establece "Sin perjuicio de lo anterior,
si cualquiera de las partes solicitase motivadamente en su escrito de calificacién
provisional, acusacién o defensa, el conocimiento de la identidad de los testigos
0 peritos propuestos, cuya declaracién 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, deberéa facilitar el nombre y los
apellidos de los testigos y peritos, respetando las restantes garantias
reconocidas a los mismos en esta Ley ". Es por ello, que seria necesario aclarar
en qué medida resulta aplicable dicha ley de proteccidn de testigos, de forma
gue expresamente se indigue que no resulta aplicable el articulo 4.3 de la misma,
al entrar en contradiccion con lo expresamente previsto en apartado segundo del

articulo 282 octies.

El APLO introduce especificamente que el agente encubierto informara al juez o
al fiscal del desarrollo de las investigaciones “a través de sus canales”, 1o que
sostiene la excepcionalidad de su declaracién en fase de instruccién. Pero,
cuando el agente, por cualquier motivo, debiera declarar en instruccién o como
testigo en el acto del juicio, habra de llevarlo a cabo en las maximas condiciones
de seguridad, porque la redaccion, respecto del ALECrim, como se ha indicado,
resulta sustancialmente mejorada. En cuanto a las “medidas para proteger su
apariencia”, seria conveniente resaltar en el texto que se impidiera
expresamente la grabacion directa de su imagen y que la misma se hiciera con
la voz distorsionada.

En este punto también seria deseable que se concretara qué 6rgano judicial es

el competente para dictar dicha resolucion motivada, si se puede considerar
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suficiente con la autorizacion del juez de instruccion para su intervencion durante
todo el proceso, fase de investigacion y juicio oral, o si por el contrario debera de

ser el 6rgano judicial competente en cada fase quién dicte dicha resolucion.

Articulo 282 nonies. Utilizacion de las informaciones obtenidas en otros
procedimientos
El precepto guarda equivalencia completa con el art. 508 ALECrim.
Nuevamente es conveniente recordar las consideraciones del Consejo Fiscal
al ALECrim:
En cuanto a la utilizacion de las informaciones obtenidas en otros procesos,
el art. 508 ALECrim impide utilizar en otra investigacién o procedimiento la
informacion que hubiere podido obtener un agente encubierto cuando se
refiera a un delito para el que no hubiera podido autorizarse su actuacion.
Si bien el principio de proporcionalidad debe jugar como limite a la hora de
utilizar la informacion que el agente encubierto pudiera obtener referida a
otros delitos, el criterio que debe regir para valorar la aplicacién del principio
de proporcionalidad debe ser el de la gravedad del delito, que no va a
coincidir siempre con la prevision establecida por el legislador para permitir
el desarrollo de investigaciones encubiertas. De esta manera, por ejemplo,
careceria de sentido no poder utilizar la informacion que el agente
encubierto pudiera haber obtenido acerca de un delito especialmente

grave, COmo un asesinato o una agresion sexual, por el simple hecho de
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gue tales delitos no se hayan cometido en el seno de una organizacion
criminal, que es a lo que conduciria la redaccion actual. Por ello, se propone
cambiar la referencia actualmente prevista por una que aluda a la gravedad
del delito.
Como anteriormente sefialamos sobre este punto, teniendo en cuenta el caracter
excepcional que se atribuye al agente encubierto y conforme lo especificamente
previsto en este articulo no podran ser tenidas en cuenta dichas informacién para

otros procesos con la consiguiente pérdida de informacion.
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Seria deseable, por tanto, que en consonancia con lo establecido en el articulo
282 decies para las investigaciones encubiertas en canales cerrados de
comunicacion, fuera posible autorizar judicialmente la utilizacion de dicha

informacion.

4.2.2.2. Investigaciones encubiertas en canales cerrados de comunicacioén
La oportunidad de reformar la actual regulacion de la figura del agente encubierto
se justifica por el legislador en el apartado Il de la exposicion de motivos del
APLO en la necesidad de superar el caracter fragmentario de esta regulacion.
Mas alla de una somera referencia a la reforma operada por LO 13/2015, de 5
de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnoldgica, que supuso su incorporacion en el que ha pasado a
ser apartado 6° del actual articulo 282 bis, la exposicién de motivos del APLO no
hace mencion alguna a la figura del denominado agente encubierto informatico
y a las razones de su arquitectura como una figura claramente diferenciada del
agente encubierto que actta en un entorno fisico. La MAIN tampoco arroja luz al
respecto. Esa distinta naturaleza si viene recogida en la exposiciéon de motivos
del ALECrim, que se refiere al agente encubierto informatico como el “sucedaneo
tecnologico del agente encubierto”. EI APLO asume en su integridad el modelo
disefiado en el ALECrim, incorporando dicha regulacion ante la circunstancia de
que este “no entrara en vigor en el corto plazo, teniendo en cuenta el estado de
tramitacion de dicho texto normativo y la prevision de su extensa vacatio legis”.
Pese a ello, resulta evidente del articulado de la propuesta, que se parte de la
consideracion de que el agente encubierto es una figura claramente diferenciada
de la medida de investigacion encubierta en canales cerrados de comunicacion,
cuya distinta naturaleza viene determinada por las diferencias del entorno -fisico
o0 virtual- en el que se desarrolla la actividad infiltrada.

Con este criterio, se aborda una regulacion mas detallada y completa tanto de la
figura del agente encubierto, que se lleva a cabo mediante la modificacién del

actual art 282 bis y la incorporacioén de los arts. 282 ter a 282 nonies, como de la
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medida de investigacién encubierta mediante infiltracion en canales cerrados de
comunicacion que, al entender del legislador, no es un agente encubierto
informético en sentido estricto, y que pasara a regularse en los futuros articulos
282 decies a 282 quaterdecies LECrim.

No obstante, ha de hacerse notar que el legislador no acaba de sustraerse del
todo de la consideracion de la medida de investigacion encubierta en canales
cerrados de comunicacion como una variante del agente encubierto, pues sigue
refiriéndose al “agente encubierto informatico” en el futuro art. 282 quaterdecies,
en el cual se prevé la posibilidad de que el agente encubierto informatico en el
transcurso de la actividad infiltrada envie o intercambie archivos ilicitos por razén
de su contenido, y se insiste en dicha denominacién cuando dispone, en el Gltimo
inciso de dicho articulo, que el agente encubierto informatico habra de informar
al juez de instruccion sobre el desarrollo y resultados de esta medida.

Sin perjuicio de considerar que la distincion entre ambas medidas -agente
encubierto e investigacion encubierta en canales cerrados de comunicacion- es
una decisién adecuada, que debe ser valorada positivamente, puesto que las
diferencias sustanciales del medio en que se realiza la actividad infiltrada en uno
u otro caso constituye un elemento absolutamente determinante para su
desarrollo y de cara a la fijacion de las medidas y garantias que han de
acompafiarlas, no deja de llamar la atencién que se regulen ambas medidas sin
efectuar una delimitacion clara y precisa de los preceptos que afectan al agente
encubierto y los que se refieren a la medida de investigacién encubierta en
canales cerrados de comunicacion.

A nuestro entender, deberia efectuarse una introduccidon sistematica a las
medidas de investigacion que se llevan a cabo mediante infiltracion policial, a
través de un titulo que con caracter general englobe la regulacion de las
‘investigaciones encubiertas” desarrollando la regulacion de ambas formas de
infiltracién con fines de investigacién, como ya se ha esbozado anteriormente,
en dos capitulos independientes, uno destinado a la figura del agente encubierto
tradicional, que abarcaria los arts. 282 bis a 282 nonies, y otro dedicado a las

medidas de investigacion encubierta en canales cerrados de comunicacion, que
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comprenderia los arts. 282 decies a 282 quaterdecies, de modo similar al
ALECrim, que dedica el Capitulo Il (El Agente Encubierto) y el Capitulo IlI
(Investigaciones Encubiertas en Canales Cerrados de Comunicacion), del Titulo
VIl del Libro 111, a regular ambas medidas de forma diferenciada.

Tal y como se ha sefialado, el distinto tratamiento legal de ambas formas de
infiltracidn se justifica en las distintas caracteristicas del entorno — fisico o virtual-
en que se va a desarrollar una u otra medida pues cuando la infiltracién se
produce en la red, a diferencia de cuando se realiza en el mundo fisico, se esta
llevando a cabo en un medio caracterizado por la facilidad que ofrece para el
anonimato, circunstancia de la que se aprovechan la mayoria de los usuarios
gue interacttan en la red. De esta forma, a diferencia de lo que ocurre con el
agente encubierto infiltrado en el mundo fisico, el empleo de un nick, un nombre
supuesto o0 simplemente la navegacién an6nima en la red no presupone
necesariamente la concurrencia de un engafio que pueda resultar determinante
de los resultados obtenidos en el curso de la investigacion.

Se trata de un factor diferencial que explica el distinto alcance que da el APLO
a la medida de investigacion encubierta frente a la que se lleva cabo empleando
la figura agente encubierto tradicional, cuya infiltracion, mediante el uso de una
identidad supuesta, siempre conlleva un engafio, que actia como factor
determinante para poder participar, sin levantar sospechas, en la dinamica de la
accion delictiva investigada, por lo que siempre va a exigir una autorizacion del
juez de instruccion o del Ministerio Fiscal.

Por el contrario, en lo que concierne a la medida de investigacion encubierta
prevista en el futuro art. 282 decies 1, siguiendo con ello la estela del actual
apartado 6° del art. 282 bis en el que, tras la reforma operada por LO 13/2015,
se regula la figura del agente encubierto informatico, tan solo sera necesaria la
autorizacion judicial cuando se lleve a cabo una infiltracion bajo identidad
supuesta en comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion,
ello en el entendimiento de que es ese el momento en que la utilizacion de una
identidad supuesta juega un papel determinante para que los administradores o

responsables consientan el acceso del agente infiltrado a un foro cerrado o para
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gue se establezca una comunicacién reservada con uno o varios interlocutores
a través de sistemas informéticos.

Muchas de las consideraciones que se hacen en este apartado del informe
coinciden con el informe al ALECrim, bien transcribiéndose literalmente, bien
adaptandolas al texto del APLO.

Articulo 282 decies. Investigaciones encubiertas en canales cerrados de
comunicacion

En este precepto se disefian las lineas maestras de la actuacién del agente
encubierto informatico, asi como los limites de dicha actuacion.

- Definicién de canal cerrado de comunicacion

Al igual que sucedia en el ALECrim, en relacion al art. 509 del mismo, la
regulacién de la investigacion encubierta, como se sefiala en el informe del
Consejo Fiscal
adolece de la misma deficiencia que la regulacion de su inmediato
antecedente, el agente encubierto informatico actualmente previsto en el
apartado 6 del art. 282 bis LECrim tras la reforma operada por LO 13/2015,
esto es, la ausencia de una definicion legal de lo que ha de ser entendido
como canal cerrado de comunicacion.
De este modo, nuevamente, el legislador desaprovecha la oportunidad que le
ofrece la reforma para resolver una de las cuestiones mas controvertidas de la
vigente regulaciéon del agente encubierto informatico en el apartado 6° del art.
282 bis. Al respecto nada se dice en la exposicién de motivos del APLO que se
comenta ni tampoco en el ALECrim, que se limita a sefialar que esta medida
consiste “en la utilizacibn de una identidad supuesta para acceder a
comunicaciones mantenidas en dichos canales y, excepcionalmente, en la
grabacién y obtencion de imagenes de las comunicaciones entre el agente
encubierto y la persona investigada”.
Esta carencia, como ya se puso de manifiesto en el informe del Consejo Fiscal
al ALECrim, puede resultar problemética y genera, sin duda, una inseguridad
juridica acerca del alcance que puede darse a la investigacion infiltrada en la red

sin necesidad de autorizacion judicial para ello o, dicho de otra manera, a efectos
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de delimitar el momento o la circunstancia a partir de la cual resulta
imprescindible contar con la referida autorizacion de la autoridad judicial.

Como base para la determinacion de los parametros de lo que constituye un
canal cerrado de comunicaciéon cabria sefialar que la doctrina, de forma
generalizada, mantiene que el concepto de canal cerrado de comunicacion se
encuentra en intima conexion con el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones o con la sujecion del acceso al foro de que se trate al requisito
de la previa aceptacion por parte de quien ostenta la administracién del canal de
comunicacion u ostenta el poder de decisidn sobre quién puede o no integrarse
en el grupo de usuarios que él interactian, con el objetivo de limitar el
conocimiento de los contenidos que alli se intercambien o expongan a los
contactos autorizados ya sea en un foro ya en canales de comunicacion bilateral
o plurilateral establecidos con caracter reservado.

Por su parte, en los escasos pronunciamientos de los tribunales acerca de lo que
ha de entenderse por canal cerrado de comunicacion, de entre los que cabe
sefalar de la STS n° 249/2018, se afirma que un canal cerrado de comunicacién
se caracteriza por la expresa voluntad del comunicante de excluir a terceros del
proceso de comunicacion.

Desde nuestro punto de vista, la delimitacion de este concepto debiera basarse
en los referidos criterios, dejando extramuros de la consideracién como canal
cerrado de comunicacion aquellos foros, canales o sitios web que, sin ser
propiamente de acceso abierto, permiten la incorporacién de cualquier internauta
sin otras condiciones que el registro de los mismos, ya sea con los propios datos
de identidad, ya sea bajo nombre supuesto, mostrando con ello una total
indiferencia acerca de cudl sea la identidad real de la persona que se da de alta
en el espacio virtual de que se trate.

No obstante, la determinacion de lo que constituye un foro cerrado no bastara
por si sola para resolver todas las situaciones que pueden plantearse en el
transcurso de la investigacion mediante infiltracion en sitios abiertos de la red.
Ciertamente, segln lo previsto en el art. 282 decies, la autorizacién judicial solo

es precisa cuando la medida de investigacion encubierta requiere el acceso a
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canales cerrados de comunicacién, por lo que en principio cualquier otra forma
de investigacion infiltrada en espacios abiertos de la red, ya se realice en el
ejercicio de funciones de ciberpatrullaje, ya se materialice mediante la
interactuacion del infiltrado con personas sobre las que existen indicios de
participacion en la actividad delictiva investigada, pueden ser realizadas sin
necesidad de obtener autorizacion judicial.

Sin embargo, este criterio, que encuentra su razén de ser en la circunstancia ya
sefalada del anonimato que caracteriza buena parte de la actividad desarrollada
por los usuarios de internet y que da lugar a que, en principio, el desconocimiento
de la verdadera identidad del agente infiltrado carezca de relevancia salvo
cuando el uso de una identidad supuesta actia como factor condicionante para
poder conseguir el acceso al canal cerrado donde se desarrolla el grueso de la
actividad delictiva investigada, no siempre resulta tan claro en la practica.

Al respecto, no plantean ningln problema los supuestos de infiltracién que se
limitan a la realizacion de labores de ciberpatrullaje pues, como reiteradamente
ha puesto de manifiesto el TS, se trata de una actuacién perfectamente valida
cuya realizacion se apoya actualmente en lo dispuesto en el art. 11 de la LO de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el art. 282 de la LECrim sin requerir
autorizacion judicial.

Los problemas pueden plantearse cuando la actividad infiltrada pasa del mero
ciberpatrullaje y alcanza un nivel superior en el que se establecen contactos
especificos entre el infiltrado y usuarios especificos de la red sobre los que
existen sospechas de su participacion en las actividades delictivas investigadas.
Esta Ultima situacion con caracter general no requerira autorizacion judicial, pues
se trata de reunir el acervo probatorio suficiente para llegado su momento poder

acceder al foro donde se despliega la actividad delictiva.

No obstante, estos contactos especificos pueden requerir del agente encubierto
la realizacion actuaciones concretas que, en determinados supuestos, deberian
estar amparadas por una autorizacioén judicial que excluya cualquier duda acerca

de la validez de la prueba obtenida en dicha fase de la investigacion. Ciertamente
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son situaciones que, aun cuando se producen en zonas abiertas de la red,
pueden resultar dudosas, tal seria el caso por ejemplo de la investigacion llevada
a cabo por agente infiltrado sobre presuntos vendedores de armas o de droga
donde, siguiendo la oferta colgada en una pagina web al respecto, el agente
infiltrado tenga que recurrir a la compra de un arma o de droga para la adquisicién
de tal mercancia ilicita. Supuestos que, a nuestro entender, deberian ser
previstos en la Ley dotandolos de la necesaria cobertura legal.

- Ambito objetivo de la medida

El diferente impacto que tiene el engafio en el desempefio de la actividad del
agente encubierto cuando actda en el mundo fisico o en el virtual incide también
en el distinto alcance que se da a sus respectivos ambitos de actuacion.

En relacién con la regulacién de esta medida de infiltracién en canales cerrados
de comunicacioén, su dmbito de aplicacién, siguiendo el modelo en vigor (art. 282
bis 6°), es mas amplio que el del agente encubierto, pues se aplica a los delitos
cuya investigacion justifica la infiltracion de estos (art. 282 bis) y se afaden los
delitos comprendidos en el art. 588 ter a).

El ALECrim, en su art. 509, en cuanto al &mbito de aplicacion, omite la referencia
al art. 500 (dmbito de actuacion del agente encubierto) y hace una remisioén
genérica al art. 355, de idéntico contenido al art. 588 ter a LECrim.

A nuestro entender este marco de actuacién, mas amplio que el que se
proporciona al agente encubierto, no solo resulta acertado por las razones
anteriormente expuestas, sino también porque con ello se posibilita la
investigacion de un importante nimero de actividades delictivas que, cada vez
con mas frecuencia, se estan cometiendo en canales cerrados de comunicacion
y que, pese a afectar a bienes juridicos de extraordinaria importancia (libertad,
seguridad, etc), no se ajustan a los parametros establecidos en el art. 282 bis
APLO para las investigaciones del agente encubierto.

Por ello, la prevision de un marco de actuaciobn mas extenso para las
investigaciones encubiertas en canales cerrados de comunicacion evitara la

impunidad de muchas de estas conductas cuando no existan otras vias de
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investigacion que las consistentes en la infiltracion en el lugar virtual donde se
esta materializando la actividad delictiva.

No obstante, dado que la adopciéon de una medida de esta naturaleza supone
siempre una injerencia en los derechos fundamentales del investigado, su
autorizacion gueda sometida a la ponderacién por parte del juez de instruccion,
en atencién a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, de su
idoneidad, necesidad y de la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho
fundamental afectado y los beneficios que aportara el mismo al buen fin de la
investigacion.

A ello se refiere claramente el apartado 2° del art. 282 decies cuando dispone
que “la investigacién encubierta solo podra autorizarse cuando, por la forma en
gue se desarrolle, sea el Unico medio razonablemente eficaz para descubrir la
actividad delictiva e identificar a sus responsables”.

Aunque nada puede objetarse a esta prevision, perfectamente justificada en la
colision con los derechos fundamentales del investigado que pueden verse
afectados, desde nuestro punto de vista hubiera sido preferible efectuar una
remision expresa a la necesidad de que la autorizacién de esta medida se
fundamentara en la concurrencia de los principios generales establecidos en el
art. 588 bis a) LECrim, precepto en el que se regulan de forma mucho mas
detallada los principios rectores que han de informar el proceso de toma de
decisién por el juez de instruccion para la autorizacion de cualquier medida de
investigacion tecnoldgica, debiendo destacarse la referencia expresa al ambito
tecnologico de produccion del delito como elemento que debe ponderar el juez
para valorar la proporcionalidad de la medida al amparo de lo dispuesto en el
apartado 5° del referido art. 588 bis a).

Al igual que en el vigente apartado 6° del art. 282 bis, la autorizacién para llevar
a cabo la medida de investigacion encubierta en canales cerrados de
comunicacion solo puede ser otorgada por el juez de instruccion, excluyendo la
posible autorizacion por parte del Ministerio Fiscal. Esta limitacién resulta
acertada ya que tiene su razén de ser en lo dispuesto en el art. 18.3 CE, pues el

acceso a canales cerrados de comunicacion puede incidir en el secreto de las
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comunicaciones de los usuarios que interactian en tales foros o se conectan de
forma reservada a través de los sistemas de informacion.

- Peticion del Fiscal o de la Policia Judicial

Ha de llamarse la atencion sobre el hecho de que, a diferencia de lo que ocurre
con el vigente art. 282 bis. 6°, que nada dice al respecto, se limite la posible
adopcion por parte del juez instructor de la medida de investigacion bajo
identidad supuesta en canales cerrados de comunicacibn a la previa
presentacién de una solicitud al respecto por parte del Ministerio Fiscal o de la
Policia Judicial.

Probablemente la exclusién de la posible adopcién de esta medida por propia
iniciativa del juez de instruccién obedezca al hecho de que el APLO se haya
limitado a incorporar la regulacion prevista para la misma en el ALECrim con la
finalidad de adelantar su entrada en vigor sin esperar a las previsibles demoras
de su aprobacién definitiva.

A esos efectos, ha de tenerse en cuenta que el ALECrim supone un cambio
radical de modelo de instruccién, de forma que tras el mismo sera el Ministerio
Fiscal quien asumird la direccién de la investigacion quedando reservado al juez
el ejercicio de funciones de garantia desvinculadas de la direccion de la
investigacion.

Asi, en tanto este futuro modelo no sea implementado en nuestra legislaciéon
procesal penal y se mantenga la vigencia del actual modelo, en el que el juez
instructor dirige la investigacion, carece de sentido que una medida como la que
nos ocupa no pueda ser adoptada directamente por el juez a cargo de la
investigacion cuando lo estime necesario a la vista del curso de la misma.

- Ambito subjetivo de la designacién como agente encubierto informatico

Por otra parte, a diferencia de lo previsto para la figura del agente encubierto,
respecto del cual los futuros arts. 282 bis apartado 1° y 283 ter 2 y 3 restringen
expresamente, en linea con el marco legal vigente, la autorizacion para actuar
como agente encubierto a los funcionarios de la Policia Judicial, prohibiendo que
puedan actuar como tales los particulares o que puedan tener consideracion

como agente encubierto los confidentes o arrepentidos, en lo que se refiere a la
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medida de investigacién encubierta en canales cerrados de comunicacion nada
dice el APLO al respecto, limitAndose a indicar en el que sera el art. 282 decies
1°, que “se podra autorizar la investigaciéon bajo identidad supuesta en
comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion”.
El art. 509.2 del ALECrim establecia que “[s]olo podran actuar como agentes
encubiertos los funcionarios de policia judicial’. Al respecto, el informe del
Consejo Fiscal a dicho anteproyecto indicaba que dicha prevision dejaba sin
resolver muchas de las cuestiones que en la practica se han ido suscitando,
sefialando que
Efectivamente, se echa en falta una prevision legislativa especifica que
desarrolle la actuacién encubierta online partiendo de las peculiaridades
que caracterizan el medio en el que se desarrolla su actividad
investigadora.
En primer lugar, en esta clase de investigaciones con frecuencia resulta
necesario extender la autorizacién para el uso de una misma identidad
supuesta a varios agentes. Ello es debido a que la actividad investigadora
desarrollada en este medio, dado el caracter trasnacional de este tipo de
delincuencia, suele desplegarse de forma continuada en el tiempo, sin
sujecién a husos horarios concretos, circunstancia que requiere una
permanente presencia en la red del agente infiltrado.
Por otro lado, la practica ha demostrado la relevancia que puede llegar a

revestir en el ejercicio de la investigacién encubierta la asistencia de
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colaboradores o equipos de apoyo. El agente encubierto virtual, dado el
medio en que desarrolla su labor investigadora y la ausencia de limites
territoriales que caracteriza internet, ha de contar con frecuencia con la
ayuda de expertos informaticos, traductores, personal de apoyo
administrativo, etc. No es extrafio, por ejemplo, que para evitar que se
descubra la infiltracion el contacto se tenga que realizar utilizando un
dialecto o la jerga caracteristica de grupos o colectivos determinados. Es
por ello que resulta conveniente que se reconozca y regule legalmente

esta labor de apoyo, previendo la posibilidad de que, cuando la misma
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resulte necesaria —especialmente si alguno de los miembros del equipo
de apoyo se ve en la necesidad de interactuar con el investigado— la
autorizacion judicial contemple esta posibilidad sometiéndola al control del
agente encubierto online, de tal forma que el que asi actla lo haga como
su mero instrumento de comunicacion.
Otra cuestion de maximo interés que no aborda el prelegislador ni
tampoco se encuentra prevista en la legislacién actual es aquella que en
la practica se plantea con mucha frecuencia, referida al uso por parte del
agente policial a cargo de la investigacion de las claves de usuario y
contrasefia utilizadas por el investigado para acceder al canal cerrado de
comunicacion, ya sea con la anuencia del propio investigado —que en
ocasiones se presta a colaborar interactuando en dicho canal bajo el
control policial—, ya con la correspondiente autorizacion judicial cuando
dichas claves son conocidas en el curso de la investigacion. Sin
desconocer que tal actividad no se corresponde con la actividad de un
agente encubierto, no deja de ser una medida de investigacién encubierta
gue convendria regular especificamente.
Ciertamente estas reflexiones han llevado al prelegislador en este APLO a
suprimir la limitante referencia que contenia el art. 509.2 del ALECrim. A ello
cabria afiadir la propia participacion del investigado que, con la debida
autorizacion judicial, se presta a colaborar, bajo supervision policial,
interactuando en el canal cerrado donde se despliega la actividad delictiva
aprovechando con ello su mayor conocimiento del entorno en que se esta
desarrollando el delito y/o la jerga o lenguaje especifico con el que se comunican
Sus usuarios.

- Provocacién del delito

A propésito de ello debe ser objeto de andlisis la prohibicion genérica que
establece el apartado 3° del art. 282 decies de que “en ningun caso la
investigacion encubierta podrd consistir en instigar, promover y provocar el
delito”, en términos similares a como lo hace para el agente encubierto el art.

282 septies; tal previsibn merece una valoracién positiva, no solo porque la
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nueva regulacién extiende la prohibicién expresa a la medida de investigacion
encubierta en la red, a diferencia del vigente apartado 5° del art. 282 bis, que
solo se refiere a ello en relacién con la figura del agente encubierto fisico, sino
también porque esta prohibicion se establece con caracter general, no solo como
circunstancia vinculada a la exencién de responsabilidad criminal del agente
infiltrado, excluyendo su viabilidad cuando se instigue, promueva o provoque al
delito.

Es de sefalar también que, tanto en este apartado 3° del art. 282 decies, para la
medida de investigacion encubierta, como en el 1° del art. 282 septies, para el
agente encubierto, a diferencia del actual aparado 5° del art. 282 bis, la prevision
asi establecida no se limita a la provocacién del delito, sino que también se
refiere a la instigacion o promocién al delito. Se trata de términos que en principio
parecen reiterativos y, de hecho, con frecuencia son utilizados como sinénimos,
pero cabe sefalar que existen sutiles diferencias entre ellos que llevan a
considerar que el legislador ha pretendido abarcar cualquier situacion de esta
naturaleza que pudiera plantearse.

En este sentido, la STS de 25 de junio de 1985 mantiene que instigar es sindbnimo
de inducir y que es de dificil diferenciacion con figuras afines como la
provocacion o la proposicion; también cabe mencionar la STS de 19 de abril de
1985 en la que, respecto de la conducta enjuiciada, afirma que la dinamica
comisiva estriba en la conjugacion de cualquiera de los tres verbos legales:
promover , favorecer, facilitar, todos los cuales se refieren a la perpetracion de
actos de proselitismo activo o persuasivo, equivaliendo, el primero de ellos, a
incitar, determinar, inducir, instigar, aconsejar, ordenar, estimular o fomentar la
conducta delictiva, y, el segundo y tercero, a proporcionar medios, ocasion, lugar
0 circunstancias propicias.

Resulta llamativo, no obstante, que en el futuro art. 282 decies apartado 3°, tras
excluir expresamente las investigaciones encubiertas consistentes en instigar,
promover y provocar el delito, se establezca que, “no tendra esta consideracion

la actividad consistente en intercambiar o enviar archivos ilicitos”.
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A nuestro entender esta aclaracion y su ubicacién en este apartado resulta
desafortunada pues podria ser interpretada en el sentido de que cualquier envio
0 intercambio de estos archivos excluiria la provocacién o induccion al delito,
cuando lo cierto es que dicha posibilidad de intervencién ha de ser autorizada
judicialmente de forma expresa y solo tiene razén de ser cuando la actividad de
intercambio o envio de archivos ilicitos resulta necesaria para poder proseguir
con la investigacién de una actividad delictiva de cuya comision ya se tiene
noticias a través de indicios racionales obtenidos en el curso de la actividad
infiltrada cuando tal investigacién ha alcanzado un punto en el que, o el agente
infiltrado demuestra su sintonia con la actividad delictiva asi desarrollada
mediante el archivo de contenidos ilicitos, o la investigacion llega a un punto
muerto en el que ya no se van a obtener resultados positivos.
Esta situacion fue puesta de manifiesto por el Consejo Fiscal en su informe al
ALECrim, en su andlisis del art. 509.4, de idéntico tenor literal al art. 282 decies
3 del APLO:
la previsidn genérica recogida en el art. 509.4 ALECrim conforme a la cual
la actividad consistente en intercambiar o enviar archivos ilicitos por el
agente encubierto no tiene la consideracion de instigacion, promocién o
provocacion del delito, resulta notoriamente insuficiente e imprecisa si no
va acomparfiada de un precepto legal que establezca las condiciones y
garantias que han de rodear la adopcién de una medida de esta naturaleza.
Efectivamente, la redaccion de este apartado puede llevar a la incorrecta
interpretacion de que, si la voluntad de delinquir del investigado viene
determinada por la introduccién o envio de un archivo ilicito por parte del
agente encubierto informético, tal actividad no supondria provocacién al
delito.
Las consecuencias que pueden derivar de la introduccién de archivos
ilicitos por parte del agente infiltrado exige la prevision legal expresa de esa
medida —como asi lo hace el vigente apartado 6 del art. 282 bis LECrim—

gue disponga asimismo que la procedencia de esta actividad, en si misma
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ilicita, hade ser autorizada por el juez de garantias de forma individualizada,
independiente de la autorizacion judicial para llevar a cabo la investigacion
encubierta en canal cerrado de comunicacién, aunque no necesariamente
en distinta resolucién judicial, en la que se habran de especificar las
condiciones, alcance y requisitos que han de acompafar el intercambio o
envio de archivos ilicitos.

La resolucion judicial habilitante ha de tomar en consideracion que la
incorporacion a la red de archivos de contenido ilicito puede determinar la
puesta en riesgo de otros bienes juridicos necesitados de proteccién, asi
como el riesgo de provocacion delictiva que debe ser adecuadamente
conjurado. Por ello, es necesario que en la misma se concrete la clase de
archivo que se pretende introducir o intercambiar y el destino que se le da,
valorando igualmente la posible pérdida de control de su recorrido en la red
Y, en su caso, la posibilidad o no de su posterior recuperacion.

Desde luego, la naturaleza del medio en que se introducen estos archivos
ilicitos exige que la puesta en practica de esta medida se lleve a cabo con
todas las precauciones y sujeta a estrictas limitaciones, adoptando
adecuadas medidas de control que permitan delimitar que actividades
delictivas, de las realizadas en el canal cerrado donde se introduce el
contenido ilicito, estan relacionadas el mismo y cuales se desarrollan con
independencia del contenido ilicito introducido, si bien su investigacion se

ha visto posibilitada porque con la introduccién del tal archivo ha sido
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factible el acceso al foro o canal donde tales actividades se desarrollan. En
relacién con ello, la experiencia demuestra que en la mayoria de las
ocasiones la necesidad de introducir archivos de esta naturaleza constituye
una condicién ineludible para penetrar en el canal cerrado donde se
desarrolla el ndcleo de la actividad delictiva, de forma que quien controla o
administra el acceso a este espacio virtual supedita la admision del agente
a la aportacion por su parte de archivos de caracter ilicito que demuestren

su sintonia con la actividad ilicita investigada.
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Estas certeras reflexiones han conllevado posiblemente una de las novedades
mas importantes en la regulacion de esta figura en el presente APLO respecto
del ALECrim, dado que se ha introducido en el art. 282 quaterdecies inciso 2° la
necesidad de autorizacion judicial especifica para intercambiar o enviar archivos
ilicitos por razén de su contenido y para analizar los resultados de los algoritmos
aplicados para la identificacion de dichos archivos ilicitos, lo que conjura
cualquier riesgo de provocacion delictiva en el ejercicio de la actividad del
agente, al someterla a la ponderacion judicial en cuanto a su concesién y control
de su desarrollo.

Con este apartado del art. 282 quaterdecies, se incorpora literalmente la
prevision establecida en el inciso 2° del apartado 6° del art. 282 bis actual que,
tras la reforma operada por LO 13/2015, supuso un importante avance en la
regulacion de la figura del agente encubierto informético al dar respuesta a la
problematica frecuentemente planteada en las investigaciones llevadas a cabo
mediante agente infiltrado, cuando este, para poder avanzar en la investigacion,
se ve en la necesidad de proporcionar material relacionado con la actividad
delictiva investigada, constituyendo dicha entrega una condicién ineludible sin la
cual no se le va a permitir el acceso al foro donde se despliega el nicleo de la
actividad delictiva.

La regulacion expresa de la posibilidad de que el agente infiltrado sea autorizado
para intercambiar o enviar archivos ilicitos por su contenido, impulsada y
defendida por la Unidad de Criminalidad Informatica de la FGE en sede
parlamentaria con ocasion de la Ponencia conjunta, Congreso/Senado, sobre los
riesgos derivados del uso de la Red por parte de los menores, posibilita que, en
los mencionados supuestos, el infiltrado, al haber demostrado con la entrega de
dicho material su sintonia con la actividad delictiva investigada, pueda acceder
al foro y participar activamente en el mismo en el ejercicio de la labor de
investigacion contando con la necesaria cobertura legal para el ejercicio de estas

acciones que, sin ella, llevarian aparejada responsabilidad criminal.
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Por consiguiente, la mencién que el art. 282 decies 3, segunda oracion, hace a
gue el intercambio de archivos ilicitos no constituye un acto de instigacion o
provocacion del delito, debe ser completada con una remision expresa al art. 282
guaterdecies, que exige autorizacion judicial especifica a tales efectos.

- Exencién de responsabilidad del agente encubierto informatico

Con todo, a diferencia de lo que ocurre con el agente encubierto en el futuro art.
282 septies, el legislador no establece una clausula legal en la que se prevea
expresamente la exencién de responsabilidad del infiltrado por las actuaciones
gue sean consecuencia necesaria del desarrollo de la medida de investigacion
encubierta.

Bien es cierto que la exclusion de responsabilidad por el intercambio o envio de
archivos ilicitos por razén de su contenido se extrae implicitamente de lo
establecido en el comentado apartado 3° del futuro art. 282 decies, asi como de
la exigencia de que tales actos cuenten con autorizacion especifica del juzgado
de instruccion prevista en el art. 282 quaterdecies inciso 2°, también exigida en
el apartado c) del futuro art. 282 duodecies apartado d) cuando, a propdsito de
los requisitos que ha de reunir la resolucion judicial que autorice la medida de
investigacion encubierta, dispone que el juez habra de determinar la extension
de la medida especificando si comprende la autorizacién para intercambiar o
enviar archivos ilicitos por su contenido.

No obstante, para despejar cualquier clase de dudas que pudieran plantearse al
respecto, al igual que se hace para el agente encubierto, deberia incluirse una
prevision especifica excluyendo la responsabilidad en que pudiera incurrir el
infiltrado por las acciones desarrolladas en el curso de la investigacion siempre
y cuando retinan los requisitos legamente establecidos para su ejecucion.

- Concepto de “relacidn fisica vy personal’

Comentario aparte merece el apartado 4° del futuro art. 282 decies en el que,
dando respuesta a una de las cuestiones gque se plantean frecuentemente en el
ejercicio de la actividad encubierta en la red, se establece expresamente que
“lla actuacion encubierta se circunscribira a las investigaciones que se

desarrollen a distancia, sin relacion fisica y personal con la persona investigada.
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Si en el curso de la investigacion esta llegara a producirse, la actuacion
investigadora continuara conforme a lo establecido en los articulos anteriores”.
El prelegislador, en este apartado, vuelve a incidir en la distinta naturaleza de la
medida de investigacion encubierta frente al agente encubierto, circunscribiendo
los limites de su actividad a la relacion a distancia sin contacto fisico e
interpersonal con el investigado.

Con ello queda expresamente prohibida la practica con la que habitualmente se
han venido solventando las situaciones en las que el agente encubierto
informéatico se ve en la necesidad de dar el salto al mundo fisico, mediante
resolucion judicial ampliando su estatus de agente encubierto informatico a
agente encubierto fisico para poder seguir desarrollando su actividad en este
entorno. Esta “ampliacion”, conforme al APLO, no podra ser llevada a cabo, pues
el prelegislador deja claro que se trata de dos medidas distintas, debiendo
concluir la medida de investigacion encubierta e iniciar la ejecucién de una nueva
medida, que habra de ajustarse a la regulacion del agente encubierto.

En cualquier caso, la redaccion de este Ultimo inciso resulta insuficiente, pues
seria necesario delimitar qué se entiende por ‘relacion fisica y personal”. En
relacién con ello cabria preguntarse si la prolongacion de los contactos en red
por contactos, telefénicos -una situacion que se da con cierta frecuencia en la
practica- requeriria un cambio de estatus exigiendo la adopcién de la medida de
agente encubierto. También cabria plantearse si “relacién fisica y personal”
implica la exigencia de concurrencia de los dos requisitos, como parece
deducirse de la conjuncion "y". De ser asi, siguiendo la literalidad del precepto,
podria mantenerse la suficiencia y adecuacion a Derecho de la figura del agente
encubierto informatico si solo concurre una de las dos situaciones, esto es:

a) Si la relacion del agente con el investigado no puede entenderse como
relacion personal, aunque sea fisica (vg. si en el curso de una investigacion de
un grupo online cerrado de peddfilos, el agente accede y se comunica con los
investigados por canales internos del foro virtual, pero ademas acude a

actividades o reuniones en las que, sin embargo, no interactda con nadie).
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En este caso, la exigencia de que la relacion sea fisica “y” personal permitiria
interpretar como admisible la figura del agente encubierto informatico, lo que
parece a priori alejado de la voluntad del legislador e incompatible con la premisa
inmediatamente anterior del 282 decies.4, que lo restringe a investigaciones que
se desarrollen a distancia.

b) Si la relacién del agente con el investigado es personal, pero se
desarrolla exclusivamente de manera teleméatica (vg. si el agente llega a
mantener una relacién sentimental con el investigado llegando a mantener
relaciones sexuales cibersexo, pero no quedan en persona) también en este
caso la conjuncion “y” daria pie a admitir la suficiencia del agente encubierto
informético. Ahora bien, ello llevaria a entender que el sistema procesal admite
gue los derechos fundamentales de la persona involucrada en una relacion
personal tan intima gozan de un menor grado de proteccion por el hecho de
desarrollarse la relacién a través de tecnologias de la informacion y de la
comunicacion -dado que el agente encubierto informatico se configura como una
infiltracion de menor entidad-, premisa contraria a la jurisprudencia que ha venido
acufiando el Tribunal Supremo respecto a los efectos de los delitos cometidos
por las mismas vias, por ejemplo, contra la libertad sexual, sefialandose en la
STS 301/2016, de 12 de abril, que “las nuevas formas de comunicacion
introducen inéditos modelos de interrelacién en los que la distancia geogréfica
deja paso a una cercania virtual en la que la afectacion del bien juridico, no es
que sea posible, sino que puede llegar a desarrollarse con un realismo hasta
ahora inimaginable”; igualmente la STS 377/2018, de 23 de julio, sefala que “[d]e
esta manera, toma carta de naturaleza la comision del delito de abuso sexual de
caracter virtual o por internet, que no requiere de modo especifico un "contacto
sexual" directo por parte del autor del delito, sino de "actos que vayan
encaminados a atentar contra la libertad sexual" de las victimas” o la STS
158/2019, de 26 marzo de 2019, que determina que

La utilizacion de las tecnologias de la comunicacién para estos fines

aparece frecuentemente. Es cierto que estas nuevas formas de actuacion

requieren una interpretacion de los tipos penales que delimiten los espacios
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correspondientes a las figuras de los abusos sexuales del articulo 183; de
la determinacién a un menor a participar en un comportamiento de
naturaleza sexual o a hacerle presenciar actos de caracter sexual; o del
grooming o el sexting, del articulo 183 ter. Pero ello no impide afirmar que
la actuacion del sujeto conduciendo o impulsando al menor a la realizaciéon
de actos de naturaleza sexual sobre su mismo cuerpo, en los que de alguna
forma participa aquel, constituyen un delito de abuso sexual.
Adicionalmente, en los casos en que se produce cumulativamente ese contacto
“fisico y personal”’, no podemos establecer un automatismo en la aplicacion de
las normas del agente encubierto “ordinario”, pues puede ser posible que no se
den los requisitos para que asi sea; imaginemos, por ejemplo, que el agente
encubierto informatico no es un funcionario de la Policia Judicial, dado que este
requisito, como se ha indicado, que se contenia en el art. 509.2 ALECrim, ahora
ha desaparecido.
En tales supuestos, la actuacion del agente encubierto informatico tendria
simplemente que cesar, no bastando una mera modificacién de las normas de
cobertura. De igual forma deberia de cesar de no ser alguno de los delitos para
los que se prevé la actuacion del agente encubierto conforme lo dispuesto en el
articulo 282 bis 1.
Por ello, convendria mencionar expresamente en este apartado cuarto que la
actuacion investigadora continuara conforme a los articulos precedentes “si se
dieran los presupuestos legales para ello”.
Por ultimo, el apartado quinto de este articulo 282 decies establece que las
informaciones obtenidas en el curso del a investigacion no podran ser utilizadas
en otros procesos mas que con la autorizacion del Juez de Instruccion que
conozca de la investigacion, redaccion esta que, a nuestro entender, no resuelve
el problema cuando la informacion obtenida forme parte de otros proceso ya
iniciados y distintos de la investigacion para la que fue autorizada la diligencia,
pues no aclara a qué Juez de Instruccion se esta refiriendo con una referencia

en este supuesto genérica “al juez que conozca de la investigacion”.
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Articulo 282 undecies. Solicitud del Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial
Se incluye en este precepto la informacion que ha de tener la solicitud que emita
el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial. Este articulo es idéntico al art. 510 del
ALECrim, al respecto del cual el Consejo Fiscal proponia dos adiciones, por una
parte, dado que de ordinario la actividad investigada es cometida por varias
personas, como el intercambio de archivos pedoéfilos en un grupo a través de
Gigatribe, debe contemplarse esta posibilidad. Por otra, sobre la forma de
ejecucién
se propone que comprenda la solicitud de autorizacién para intercambiar o
enviar archivos ilicitos por su contenido, con las condiciones y en los
supuestos en que sea necesario en los términos antes expresados y que la
autorizacion se extienda a la grabacién y obtencion de imagenes de las
comunicaciones entre el agente encubierto y la persona investigada,
cuando antes de su puesta en practica se evidencia su necesidad, de modo

gue se eviten continuas y reiteradas solicitudes.

El parrafo 4 sefala que “[a]l tiempo de formular la solicitud, se decretara el
secreto total o parcial de las investigaciones y dispondra la formacion de la
correspondiente pieza separada”.

Este precepto constituye una errénea “importacion” del art. 510.4 del ALECrim,
en cuyo contexto si tiene sentido al ser el fiscal, que es el director de la
investigacion, el que tiene potestad para acordar dicho secreto, pero en el
régimen de la vigente LECrim, tal prevision legal carece de sentido, dado que el
fiscal no es competente para dictar el secreto de actuaciones. El parrafo, en

consecuencia, debe ser suprimido.

Articulo 282 duodecies. Resolucion judicial
Se regula en este articulo el contenido de la resolucion judicial de autorizacion
de la medida de infiltracion encubierta. En consonancia con las mismas

observaciones hechas por el Consejo Fiscal al ALECrim, se proponen dos de los
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cambios sugeridos en dicho informe (el tercero no resulta aplicable, dado que
aborda la ratificacion del secreto acordada por el fiscal):
i) En relacion con el apartado c), debe tenerse en cuenta que de ordinario
la persona investigada utiliza mas de un canal cerrado de comunicacion y
mas de una identidad, siempre supuesta, por lo que deberia contemplarse
en plural.
i) Frente a la regulacion del agente encubierto, en el apartado 1.f) solo se
prevé una prérroga por un plazo igual de seis meses si se mantienen las
condiciones que determinaron su adopcién, sin que resulte justificada la
limitacién de acordar prérrogas sucesivas por iguales periodos, en funcion
de las circunstancias del caso, cuando concurran los presupuestos
necesarios para la prérroga.
Adicionalmente, a la vista de las consideraciones sobre el secreto hechas al
articulo anterior, la resolucion judicial debera contener la declaracion total o
parcial de secreto de las actuaciones, y la formacién de pieza separada, lo que
debe incluirse en el art. 282 duodecies.
Ha de ponerse de relieve, en cuanto a este extremo, que las cautelas que han
de adoptarse respecto del agente encubierto fisico, no tienen por qué ser las
mismas que respecto del agente virtual. Se reproducen las consideraciones
hechas sobre la necesidad de evitar el automatismo en la declaracion del secreto
de actuaciones hechas respecto del agente encubierto fisico.
Se contiene en el apartado d) la necesidad de que se incorpore a la decision
judicial “[lJa extensién de la medida especificando si comprende la autorizacion
para intercambiar o enviar archivos ilicitos por razéon de su contenido”. Esta
autorizacion ha de entenderse como un marco general de actuacion, sin perjuicio
de lo previsto, como se vera a continuacién, en el art. 282 quaterdecies, en
relacion con la necesidad de que, ademas de este marco general, se requieran

autorizaciones especificas para el intercambio de archivos concretos.

Articulo 282 terdecies. Ambito de la autorizacion. Ampliaciéon a nuevos

hechos o personas
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De forma andloga a lo sefialado anteriormente respecto de la necesidad de
incluir la posibilidad de la autorizacion de la medida de oficio por el juez de
instruccion, en el parrafo segundo de este precepto se deberia incluir
expresamente que la autorizacién judicial para extender la investigacion a
nuevos hechos o personas puede llevarse a cabo de oficio por el propio juez de
instruccion, reiterando los razonamientos efectuados anteriormente.

De igual forma desde el punto de vista de técnica legislativa los dos parrafos de
este articulo 282 terdecies habrian de numerarse con cardinales arabigos, en

cifra, tal y como establecen las directrices de técnica legislativa.

Articulo 282 quaterdecies. Desarrollo de la investigacion.

- Autorizacién genérica vs. autorizacion especifica para intercambiar

archivos ilicitos

En lo que se refiere a la necesidad de autorizacion especifica para el intercambio
0 envio de archivos ilicitos prevista en el inciso 2° del art. 282 quaterdecies, dado
gue con dicha autorizacion se ponen en riesgo otros bienes juridicos igualmente
necesitados de proteccion, deberia emplearse una férmula alin mas contundente
en la que no quede resquicio de dudas acerca de que dicha autorizacion ha de
ser distinta y fundamentada de forma especifica e independiente de la
autorizacion genérica que permite la ejecucién de la medida de investigacion
encubierta. No cabe duda de que el intercambio de archivos implica una pérdida
de control efectivo sobre su difusion a otros usuarios no controlados por los
agentes encargados de la investigacion.

Por esta razon, cualquier autorizacion de introduccién o intercambio de archivos
ha de ponderar esta circunstancia en la determinacién de la proporcionalidad de
la medida. De hecho, dada la naturaleza de los bienes juridicos que pueden
entrar en colision cuando se autoriza una medida de esta naturaleza, la
autorizacion de envio o archivo de material especialmente sensible -en especial
en las investigaciones relacionadas con abuso de menores en la red que

requieran el envio o intercambio de material relativo a pornografia infantil-
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deberia quedar expresamente sujeta al control por parte del 6rgano judicial del
material concreto que va a ser incorporado y a la imposicion de las restricciones
gue se estimen necesarias, exigiendo el cumplimiento de medidas de seguridad
gue garanticen que dicho material redne las condiciones adecuadas para impedir
el reconocimiento o identificacion de las personas que aparecen en el mismo.
En la redaccion de este articulo, como ya hicimos constar, se hace referencia al
agente encubierto informatico, cuando en realidad, en consonancia con el resto
del articulado propuesto, deberia hacerse referencia a la unidad de la Policia
Judicial que lleve a cabo la investigacion, tal y como se hace en el articulo 282
undecies apartado 2 d) y el articulo 282 duodecies apartado 1 e). De igual forma
gue en el articulo anterior, desde el punto de vista de técnica legislativa los cuatro
parrafos de este articulo 282 quaterdecies habrian de numerarse con cardinales
arabigos.

- ldentificacién v sequimiento de archivos intercambiados

En otro orden de cosas, la prevision expresa de que el agente encubierto
(expresion que, como se ha dicho, contradice los esfuerzos por establecer una
clara linea divisoria entre esta medida y el agente encubierto tradicional y que,
conforme lo ya argumentado, deberia sustituirse por Unidad de Policia Judicial
encargada de la investigacion para dar coherencia a la norma) pueda analizar
los resultados de los algoritmos aplicados para la identificacion de los citados
resulta dificil de entender para un profano no técnico.

Este apartado se ha interpretado por la doctrina en el sentido de que se puedan
identificar los archivos intercambiados o enviados mediante la obtencion del
hash, consiguiendo con ello llevar a efecto el seguimiento de dicho archivo y de
las actividades desarrolladas en el foro relacionadas con el mismo vy, si esta es
la finalidad que se pretende, deberia expresarse claramente la posibilidad de que
pueda procederse a una adecuada identificacion de los archivos que se
introduzcan en la red, bien a través del hash, bien por cualquier otra tecnologia
desarrollada con el mismo fin.

Las peculiaridades del medio en que se desarrolla la actividad delictiva

investigada hacen que la adopcién de estas medidas de control resulte
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especialmente relevante para delimitar qué actividades delictivas, de las
desarrolladas en el canal al que accede el agente infiltrado, se encuentran
vinculadas al archivo introducido por él y cuéles no.

Ha de tenerse en cuenta que la introduccion del archivo ilicito posibilita al
infiltrado el acceso al foro permitiéndole ser testigo y obtener evidencias de las
actividades delictivas desarrolladas en el mismo que no tienen por qué estar

necesariamente vinculadas al archivo aportado por aquel.

4.2.2.3. Mencién al agente encubierto extranjero y a los efectos
extraterritoriales de las investigaciones encubiertas.

La Unica mencién que del agente encubierto extranjero que actla en Espafa
contiene el APLO viene relacionada con su declaracién, en el sentido de resultar
aplicables para ellos las mismas medidas de protecciébn que a los agentes
nacionales, como no podria ser de otro modo (art. 282 octies 3).

Més all4d de esta mencidn, la Unica regulacion que se contiene respecto de la
actuacion de agentes espafioles en el extranjero o de extranjeros en Espafia se
recoge en la LRM, para los Estados miembros afectados por la OEl, en los arts.
201 (emisién) y 220 (ejecucién). Los principios generales de la actuacion de los
agentes encubiertos extranjeros, conforme a la Directiva 2014/41/UE, pivotan en
torno a la necesidad de que la actuacion se realice de conformidad con “el
Derecho y los procedimientos del Estado miembro en cuyo territorio se realicen”
y a la necesidad de que autoridad de emision y ejecucién alcancen un acuerdo
sobre las disposiciones concretas de actuacion.

Seria conveniente introducir un precepto especifico que regulara la intervencion
del agente encubierto extranjero, que deberd estar regulada conforme a lo
dispuesto en la LRM, siendo que los articulos que estamos analizando les son
de aplicacion igualmente en el curso de su actuacién en Espafia. Sin duda,
puede autorizarse la actuacion de agentes encubiertos extranjeros siempre que
estén autorizados como tales en su pais de origen y siempre que concurran en

el mismo los requisitos de nuestra legislacién para tal funcién y también que, por
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la particularidad de su perfil, sea absolutamente necesario y sea una actividad
gue no pueda ejecutar un agente espafiol.

Seria necesario que se estableciera que la autoridad extranjera que lo autoriza
debe comprometerse a que todo agente encubierto extranjero que actde en una
investigacion espafiola deba comparecer ante la autoridad judicial y en el juicio
oral cuando sea citado para ello (personalmente o por videoconferencia) y
declarar en la causa espafiola, en las mismas circunstancias y bajo las mismas
condiciones que un encubierto espafiol. A tales efectos, tendran la proteccién
prevista en nuestro ordenamiento.

Cuando se solicite la autorizacion para actuar en Espafa de un agente
encubierto extranjero en el marco de una investigacién extranjera, el equipo
policial extranjero de cobertura debera ser también autorizado expresamente por
el juez o el fiscal a permanecer en nuestro pais durante la actuacion de aquél, y
a mantenerse en coordinacién con una unidad de policia espafiola que se le
indique. Toda actuacion de un encubierto extranjero (en el marco de una
investigacion espafiola, o extranjera), debera dar lugar a un informe de actuacién
final que debera presentarse al juez o fiscal que lo hubiere autorizado. Este
informe debera presentarse también a través de la unidad policial espafiola con
quien los agentes extranjeros hayan coordinado su actuacion.

En defecto de una ley de cooperacion internacional en materia penal, seria
conveniente introducir un precepto especifico que regulara la intervencion del
agente encubierto extranjero, sin perjuicio de lo que dispone la LRM en relacién
a la OEl para los Estados miembros a los que se aplica.

Para concluir este apartado, en relacion al agente encubierto informatico, ha de
resefiarse que se echa en falta también una referencia expresa a determinados
aspectos derivados de los efectos extraterritoriales que puede tener la ejecucion
de la medida de investigacion encubierta como consecuencia de las propias
caracteristicas consustanciales al entorno virtual donde se desarrolla la
investigacion que, como es conocido, no se atiene a limites territoriales, pues no

sera extrafio que en el desarrollo de la medida de investigacién encubierta el

67



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

agente infiltrado acceda a informacion que se esta generando o que se encuentra
alojada fuera de los limites territoriales que definen nuestra jurisdiccion.

Son supuestos en los que, a su vez, caben dos situaciones bien diferenciadas,
aquellas en las que el agente infiltrado conoce el lugar donde se encuentra
alojada la informacion, supuesto en el que, a falta de acuerdos bilaterales o
multilaterales al respecto, la solucién podria venir determinada por la exigencia
de notificacion a la parte afectada previendo la posibilidad de que dicha
notificacion se retrase en el tiempo cuando concurran razones que lo justifiquen
-riesgo para la vida o derechos fundamentales del afectado, seguridad publica,
salvaguarda de la buena marcha de la investigaciéon- la segunda, que sera la
mas usual, el desconocimiento por parte del agente infiltrado del lugar al que
esta accediendo y en el que, en definitiva, se alojan las evidencias relacionadas
con la actividad delictiva investigada, supuesto este en el que habria de darse
validez a la actuacion del agente infiltrado sin perjuicio de proceder a la oportuna
notificacion si llegara a conocerse el lugar donde se encuentra alojada la
informacién tan pronto esta circunstancia sea conocida.

A la inversa, la reforma deberia abordar también la regulacion del valor
probatorio de las evidencias obtenidas en el transcurso de operaciones
encubiertas llevadas a cabo en paises extranjeros en nuestros procedimientos
internos. No se trata de una situacion inusual, por el contrario, con relativa
frecuencia, se traslada esta clase de informacion a los paises afectados a través
de medidas de cooperacion voluntaria, valiéndose de los canales de informacién
establecidos o utilizando medidas de transmision espontanea como la prevista
en el art. 26 de la Convencién de Budapest.

Hasta el momento, cuando se han planteado ante los tribunales espafioles
cuestiones poniendo en entredicho el valor probatorio de las evidencias
obtenidas en el transcurso de operaciones encubiertas acordadas por
autoridades extranjeras, la falta de regulacion de esta materia ha sido suplida
por los mismos aplicando el principio de no indagacién, conforme al cual la

actuacion llevada a cabo por la policia extranjera no podra ser objeto de andlisis
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por los tribunales espafioles, salvo que exista una patente vulneracion de
derechos fundamentales.

Esta doctrina, pese a su indudable valor para la interpretacién y resolucién de
supuestos similares, no es por si suficiente, pues la seguridad juridica que ha de
proporcionarse a la admisibilidad o no en los procedimientos internos de las
pruebas obtenidas en terceros paises requiere necesariamente una prevision

normativa de esta concreta cuestion.

4.2.2.4. Registros remotos

Esta medida de investigacién se incorporé a la norma procesal espafiola
mediante LO 13/2015 con la pretension de dar cobertura a lo que la exposicién
de motivos de la propia ley denominé vacio normativo en referencia a la
investigacion de ilicitos que se planifican y ejecutan a través de sistemas
informaticos. En aquel momento el legislador ya fue consciente del intenso grado
de injerencia de esta técnica de investigacion criminal, lo que determind que en
su regulacién, actualmente vigente, se acotara claramente el uso de la misma en
dos aspectos esenciales: a) el ambito objetivo de su utilizacion limitado a un
numerus clausus de actividades ilicitas, que se relacionan en el propio precepto
(art. 588 septies a 1 y b) el periodo de duracion de la medida, concretado en un
mes prorrogable Unicamente hasta un maximo de tres meses (art. 588 septies
C).

La modificacion que se propone en el APLO incide en los dos aspectos antes
citados. Asi, de una parte, se modifica el art. 588 septies a 1, incorporando un
ultimo apartado el f) para incluir el homicidio y sus formas agravadas en el listado
de delitos que permiten el recurso a esta medida de investigacion criminal para
el esclarecimiento de los hechos y/o la determinacion de las personas
responsables de los mismos y, de otra, se reforma el art. 588 septies c) para
ampliar considerablemente el periodo de duracion de la medida, cuyo plazo
inicial sera de tres meses prorrogables por periodos de igual duracion hasta un
maximo de 18 meses y para establecer legalmente que el computo del periodo

se inicia a partir de la fecha de concesién de la autorizacion judicial.
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Por lo que respecta a la cooperacion internacional, es cierto que las peticiones
de cooperacion internacional penal pasiva solicitando el registro remoto de
equipos informéticos no pueden atenderse a fecha de hoy por lo que hace al
delito de homicidio y sus formas agravadas, a la vista de la ausencia de
regulacién al respecto. Por lo que, en linea con la MAIN, la reforma resulta
adecuada para mejorar este ambito de la cooperacion internacional. En cuanto
a la cooperacion activa, la situacion sigue siendo la misma que sefialaba la
conclusién decimosexta de la Circular 5/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal
General del Estado, sobre sobre registro de dispositivos y equipos informaticos:
“Unicamente podran ser destinatarias de la orden de colaboracién las personas
gue se encuentren en territorio espafiol. La colaboracién de una persona que se
encuentre en el extranjero debera recabarse a través de los instrumentos de
cooperacion juridica internacional”, sin que, a la vista de la regulacion de la
materia en Derecho comparado, se pueda ser muy optimista en la obtencion de

la asistencia solicitada.

Articulo 588 septies a. Presupuestos para la autorizacién de intervencion
remota de equipos informaticos

En cuanto al listado de delitos ya mencionado, y dada la gravedad de las
conductas a las que pretende hacerse extensivo el uso de esta medida, la
propuesta que se recoge en el APLO se valora positivamente pues, ciertamente,
dada la intensa penetracion del uso de las tecnologias en la vida cotidiana de los
ciudadanos, una medida de investigacion como la que nos ocupa puede resultar
de especial utilidad para el esclarecimiento de los delitos de homicidio y de
cualquier otra actividad ilicita que por su entidad y peligrosidad justifique el
recurso a esta herramienta legal a efectos de investigacion criminal.
Adicionalmente, estimamos oportuno llamar la atencién sobre otro aspecto que
pudiera ser abordado con ocasion de la reforma que se pretende y que ya han
sido planteados por la Fiscalia en anteriores ocasiones.

Nos referimos concretamente a la técnica utilizada en el art 588 septies a 1 para

describir los medios a través de los cuales se puede llevar a efecto técnicamente
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el control remoto de sistemas informaticos. EI APLO reitera los términos ya
recogidos en el texto actualmente vigente y se refiere a la utilizacion de datos de
identificacion y cédigos y también a la instalacion de un software.

Como ya tuvo ocasion de indicar el Consejo Fiscal en el informe al APLO de la
gue seria la LO 13/2015, aunque dichas técnicas son las que ordinariamente se
utilizan para llevar a efecto actualmente la medida, es innegable que los avances
tecnoldgicos ofrecen constantemente nuevas posibilidades de actuacion, por lo
gue seria conveniente afiadir a dichas menciones una férmula mas abierta que
diera cabida a otras formas de control de dispositivos que puedan surgir en el
futuro.

Sin perjuicio de ello, ha de recordarse que el registro remoto de sistemas es una
medida de investigacion que puede resultar extraordinariamente invasiva -como
ya se sefialaba en la exposicion de motivos de la LO 13/2015 y recuerda
expresamente la Circular 5/2019, pues implica la posibilidad de controlar
continuadamente toda la actividad que se desarrolla a través de un dispositivo
informatico (comunicaciones por telefonia, voz sobre IP o correos electronicos,
mensajeria instantanea; documentos o contenidos archivados, navegacion por
la red, etc.) por quien esta haciendo un uso ordinario del mismo, lo que implica
una injerencia muy elevada en todo su entorno virtual y en definitiva en su ambito
de privacidad.

Por ello, el uso de esta medida deberia limitarse a los supuestos en los que
resulte estrictamente necesario por no existir otro medio de investigacién menos
intrusivo y siempre y cuando la entidad del hecho concreto investigado y las
circunstancias del mismo asi lo justifiquen.

Queremos decir con ello que tanto en los delitos de homicidio, cuya inclusion en
el ambito de aplicacion del precepto se pretende en esta reforma, como en
cualquiera de los ilicitos ya relacionados en el art. 588 septies a 1 vy
particularmente en algunos de ellos, como los incluidos en el apartado e)
definidos genéricamente vy sin distincion alguna como delitos cometidos a través
de instrumentos informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacién y

de la comunicacion, tanto la autoridad judicial como el Ministerio Fiscal, cuando
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promueva el uso de esta técnica o emita el informe a que se refiere el art. 588
bis ¢ 1 LECrim, deben ser especialmente cuidadosos al valorar la procedencia
de la utilizacion del registro remoto y el alcance que se estime oportuno dar al
mismo en atencién a los criterios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad,
necesidad y proporcionalidad.

Es por ello por lo que sugerimos la oportunidad de aprovechar la reforma del
precepto para recordar especificamente en este articulo la necesidad de atender
a los principios recogidos en el art. 588 bis a) LECrim, tanto en lo que concierne
a la decision acerca de la procedencia de la medida como del contenido como
en lo que se refiere al alcance de la misma ya que la monitorizacion del
dispositivo ha de limitarse en todo caso a lo estrictamente necesario para la
finalidad que se persigue.

De igual forma se deberia de reflexionar sobre la conveniencia de que la
resolucion judicial que autorice la medida debe especificar el software mediante
el que se ejerce el control, tal y como se exige en el apartado 2 b) de dicho
precepto, dado el elevado coste que puede suponer tener que revelar en cada
investigacion el software utilizado dado el consiguiente riesgo para afrontar con
eficacia futuras investigaciones, como se ha constatado con las investigaciones

relativas a las plataformas encriptadas, como Encrochat o SkyECC.

Articulo. 588 septies c¢). Duracion

- Extensién temporal de la medida

En cuanto a la segunda de las novedades que se propone, lo que primero que
llama la atencién es que el prelegislador se aparte del criterio que se sigue al
respecto en el ALECrim (art. 429), sin que en la exposicién de motivos se incluya
mencién ni justificacién alguna respecto a una modificacion tan relevante en el
periodo de duracién de esta medida y ello pese a que, como hemos sefialado
anteriormente, en el planteamiento de la LO 13/2015 la fijaciéon de un plazo
deliberadamente breve en estos casos tenia su razon de ser en la gravedad de
la injerencia en la privacidad que puede llegar a generarse como consecuencia

del uso de esta herramienta como medio de investigacion criminal.
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Por ello resulta sorprendente que en la propuesta que se recoge en el APLO se
opte por ampliar el plazo inicial de duracion de esta medida de un mes a tres
meses y el maximo de tres meses a dieciocho meses, equiparandola por tanto a
la correspondiente a las intervenciones telefénicas (art. 588 ter g), sin ofrecer
justificaciéon alguna a esta decision.

Al respecto es importante resefiar que las posibilidades de intromision en el
ambito de privacidad que ofrece esta herramienta son mucho mayores que la
interceptacion de comunicaciones.

Ciertamente, la gravedad de la injerencia sera diferente en funcién del contenido
y alcance con que se autorice la medida en cada supuesto concreto, pues no es
lo mismo que el registro remoto tenga por objeto, por ejemplo, el acceso
exclusivamente a las comunicaciones por WhatsApp para evitar el cifrado de
este sistema de mensajeria, que cuando lo que se pretende es monitorizar toda
la actividad del investigado en la red, y ello sera sin duda un factor que habréa de
ser tenido en cuenta en la resolucion judicial habilitante pero, en cualquier caso,
parece evidente que en el Gltimo supuesto mencionado contemplar legalmente
la posibilidad de mantener esta medida hasta 18 meses es claramente excesivo.
Como también lo es establecer la periodicidad para las prérrogas en tres meses,
el mismo plazo establecido para las intervenciones telefénicas, cuando la
necesidad de control judicial y de adecuacion del alcance de la medida a los
resultados que se vayan obteniendo resulta en estos supuestos mas acuciante
por las razones antes apuntadas.

Por ultimo, en relacion a este nuevo marco temporal de los plazos, dado que el
APLO no hace distinciones, la medida puede afectar a delitos muy graves y como
a otros que no lo son tanto, incluso a algunos que podrian encontrarse debajo
del umbral que el art. 579.1.1° LECrim establece para las intervenciones
telefénicas, dandose asi la paradoja de que actuaciones menos invasivas como
las intervenciones telefonicas estarian vetadas a la investigacién, mientras que
la que analizamos, que lo es mas, si seria posible adoptarla.

- Inicio del co6mputo del plazo
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Por otra parte, otra novedad del precepto es la introduccién del inicio del computo
del plazo la autorizacion, extremo sobre el que la redaccion en vigor guarda
silencio, lo que ha generado no pocas dudas interpretativas. En la practica, este
es uno de los problemas que se plantea en la ejecucién de esta medida.

Es conocido que las dificultades técnicas u operativas que conlleva la infeccion
del dispositivo mediante la colocaciéon del software puede determinar que dicho
proceso se prolongue durante varias semanas haciendo que la fecha de inicio
efectivo de la intervencion sea sensiblemente posterior a la fecha de la
autorizacion judicial. Precisamente este es uno de los aspectos que se abordan
en la reforma ya que el texto que se propone en el proyectado art. 588 septies
¢), a diferencia del actualmente vigente, sefiala expresamente que la duracién
inicial de la intervencién se computara desde la fecha de autorizacién judicial.
Al respecto ha de indicarse que este mismo criterio es el que se sigue en la
LECrim para otras medidas de investigacién criminal como es el caso de la
interceptacion de comunicaciones (art. 588 ter g), y el que también sostiene la
Circular 5/2019 al interpretar el vigente art. 588 septies c¢) con base en la
Sentencia del TC n° 205/2005, de 18 de julio, conforme a la cual posponer el
inicio del computo del plazo al dia en que la medida se haga realmente efectiva,
compromete la seguridad juridica y consagra una lesiébn en el derecho
fundamental, que tiene su origen en que sobre el afectado pesa una eventual
restriccion que, en puridad, no tiene un alcance temporal limitado, ya que todo
dependeréa del momento inicial en que la intervenciéon tenga lugar.

Tal y como propone la Unidad de criminalidad informatica de la FGE la
inseguridad juridica a la que se refiere la citada resolucién del TC quedaria
plenamente solventada si el texto legal contemplara expresamente esa
posibilidad supeditandola a un doble control judicial.

Es decir, podria articularse la autorizacion para la adopcion de esta medida
distinguiendo dos actuaciones claramente diferenciadas. En un primer término,
el momento en el que se autoriza el uso de los codigo o datos de identificacion
o0 la instalacion del software para el acceso al sistema objeto de investigacion vy,

en segundo término, el momento en el que efectivamente se inicia el registro
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remoto del sistema. Cuando la intervencion se realice a partir de datos de
identificacion o cédigos las fechas generalmente seran coincidentes por estar ya
disponibles los mismos para los investigadores que van a utilizarlos.

Por el contrario, en el supuesto de la instalacién de un software espia la fecha
de inicio del cobmputo de la medida podria posponerse al momento en que el
cuerpo policial actuante, una vez superadas las dificultades operativas o técnicas
que pudieran surgir, comunique a la autoridad judicial que se ha hecho efectiva
la infeccion del dispositivo -es decir, que el software ha quedado instalado-,
solicitando en consecuencia la activacion o puesta en funcionamiento del mismo,
lo que deberia dar lugar a una segunda autorizacion judicial en la que quedara
definitivamente fijada la fecha de inicio real de la medida de investigacion y por
ende de la afectacion a la privacidad del investigado.

Con ello se daria solucién a muchos de los problemas que se estan produciendo
en la practica y permitiria un mejor aprovechamiento del periodo temporal
previsto legalmente para el registro remoto, sin necesidad de una ampliacion tan
significativa del mismao.

En consecuencia, se propone mantener el periodo actual de duracion inicial en
un mes, prorrogable por periodos similares sucesivos a fin de garantizar un
control judicial mas constante e intenso de la forma en que se esté llevando a
efecto el registro remoto, de sus resultados y de la necesidad de prolongar, en
su caso, la medida durante un nuevo periodo. Adicionalmente, y de manera
combinada con la reduccién del plazo previsto en el APLO, se sugiere introducir
una clara distincion entre la concesion judicial de la autorizacion para la
intervencion y la autorizacién para la activacién efectiva del mecanismo de
control remoto, a efectos de optimizar el periodo legal de duracion de la medida
que nos ocupa, garantizando la efectividad del plazo inicial de un mes de la

primera autorizacion.

4.3. Articulo Tercero. Modificacion de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre,

de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea

4.3.1. Consideraciones generales
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En el apartado Il de la exposicibn de motivos encontramos una justificacion

extremadamente breve de la reforma de la LRM, que alcanza tan solo a un

namero reducido de articulos, en los términos siguientes:
Por otra parte, se lleva a cabo a través de esta Ley la modificacion de
algunos aspectos de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea con el
objetivo de depurar las inconsistencias detectadas con el tenor literal de
algunas de las decisiones marco de las que trae causa, asi, con en
particular, armonizar la normativa nacional con lo dispuesto en el
Reglamento (UE) 2018/2015, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de noviembre de 2018, sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones
de embargo y decomiso.

Asimismo, en la MAIN se justifica la oportunidad de esta reforma indicando, como

objetivos perseguidos con la misma, la finalidad
de depurar algunos desajustes entre la regulacion vigente y la
interpretacion por parte del TJUE de las Decisiones Marco que le dan
sentido y para actualizar la normativa nacional a la publicacién del
reglamento (EU) 2018/ 1805 del parlamento europeo y del consejo — de 14
de noviembre de 2018 — sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones
de embargo y decomiso.” Por lo que, la modificacion de la regulacion de
determinados puntos de la LRM, “se hace necesaria para garantizar la

coherencia entre el derecho nacional y el contenido de las Decisiones
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resoluciones que imponen sanciones pecuniarias.
Por lo tanto, el principal motivo por el que se aborda la modificacion de la LRM
se basa en la necesidad de adaptar y desarrollar su articulado ante la situacion
generada por la aplicacion directa del Reglamento 2018/1805 (no 18/2015 como
errGneamente indica la exposicion de motivos en su péagina 4), de 14 de
noviembre, sobre reconocimiento mutuo de las decisiones de embargo y

decomiso en la Union Europea (en adelante, Reglamento de embargo y
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decomiso), depurando las inconsistencias detectadas como consecuencia de
ello en relacién con el tenor literal del articulado de la LRM, si bien se aprovecha
la oportunidad para realizar otras mejoras y actualizaciones de las disposiciones
de dicha compilacién legislativa, sin que se llegue a explicar por qué no se
aborda una reforma integral del texto.

Adicionalmente, como se ha expuesto anteriormente, resultaba perentorio
realizar ciertas reflexiones a la vista del procedimiento de infraccion abierto a
Espafia el 9 de junio de 2021, aunque esta consideracion no se explicita en la
exposicion de motivos o en la MAIN.

Mas alla de la adaptacion de los Titulos VII y VIII por exigencias de la aplicacion
directa del Reglamento y de los que se modifican cuatro y cinco articulos,
respectivamente, en realidad el ambicioso enunciado global de la actividad
revisora de la ley compilatoria de instrumentos de reconocimiento mutuo, se
limita a cuatro articulos del Titulo | sobre el régimen general de dicha ley; dos
articulos del Titulo 1l de la orden europea de detencidn y entrega; un articulo del
Titulo Il sobre reconocimiento mutuo de las resoluciones por la que se impone
una pena o medida privativa de libertad; un articulo del Titulo V sobre las
resoluciones sobre medidas alternativas a la prision provisional, cuatro articulos
del Titulo IX sobre resoluciones por las que se imponen sanciones pecuniarias y
un articulo del Titulo X relativo a la OEI. Con ello, se ha perdido la oportunidad
de abordar una profunda y necesaria revision de la LRM, actualizando y
mejorando su redaccion, a la vista de la experiencia practica de su aplicacion, la
rica jurisprudencia del TJUE en la interpretacion de los instrumentos de
reconocimiento mutuo y las recomendaciones de los informes de las rondas de
evaluaciones mutuas del Consejo de la UE.

No obstante, aprovecharemos este informe para realizar, igualmente,
comentarios y propuestas sobre otras posibles mejoras legislativas que pueden
ser consideradas por el legislador en la tramitacién parlamentaria de esta
iniciativa Legislativa, aunque sea para recordar propuestas ya realizadas en
anteriores informes del Consejo Fiscal a otros Anteproyectos de Ley referidos a

la transposicion de instrumentos de reconocimiento mutuo, resaltando que las
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reformas adicionales que se proponen no constituyen una revisién completa y
exhaustiva de toda la LRM.Con caracter general, convendria en cuanto al
régimen linguistico que se realizara una declaracién para la extension del
régimen linguistico existente con Portugal para la OEl, a todos los instrumentos
de reconocimiento mutuo, pues no parece coherente que se pueda aceptar una
IEO en el portugués y no otros instrumentos como una orden de embargo o una

OEDE, por ejemplo.

4.3.2. Titulo |I. Régimen general de transmisién, el reconocimiento y la
ejecuciéon de los instrumentos de reconocimiento mutuo en la Unidn
Europea

En este Titulo se modifican cuatro preceptos, el art. 20 (control de la doble
tipificacion), el art. 25 (gastos), y los arts. 32 y 33 (causas de denegacion).

Se analizan a continuacion las modificaciones introducidas en el APLO y se

proponen modificaciones adicionales (arts. 4, 9, 18, 24 y 32).

4.3.2.1. Modificaciones introducidas en el APLO

Uno. Se introduce un ultimo inciso en el apartado 4 del articulo 20

El art. 20 regula los principios generales del control de la doble tipificacion y sus
excepciones. La regla general se contiene en el apartado 4 segun el cual, fuera
del listado de delitos que se relaciona en el apartado 1, es posible realizar el
control de la doble tipificacion para rechazar el reconocimiento y ejecucion de los
instrumentos de reconocimiento mutuo; habra de tenerse en consideracién la
regulacién concreta respecto de cada uno de esos instrumentos.

El parrafo que se afiade en el APLO establece los pardmetros para realizar el
control de la doble tipificacion, indicando que el mismo “sélo podra extenderse al
andlisis de si los hechos que hayan motivado la resolucion son constitutivos de
delito, sean cuales fueren sus elementos constitutivos o la forma en que se
describa el delito en el derecho del Estado de emision”. La mencion se realiza
exclusivamente respecto de las 6rdenes de embargo y decomiso, dejando fuera

el resto de los instrumentos de reconocimiento mutuo.
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Esta guia interpretativa en realidad no es necesario que se vea reflejada en la
norma, dado que el TJUE ya se ha pronunciado en diversas sentencias al
respecto del alcance del control de la doble incriminacion, partiendo de una
interpretacion amplia, material y teleoldgica basada en la relevancia penal de los
hechos investigados y no en el mero nomen iuris con el que sean calificados en
los diferentes codigos penales, como refleja la sentencia del TJUE de 11 de
enero de 2017 en el asunto C-289/15 (Grundza), que claramente descarta la
necesidad de basar dicha verificacion en la comprobacion de la existencia de
una infraccion mimética en el Estado de ejecucién a aquella perseguida en el
Estado de ejecucion, declarando que las normas de reconocimiento mutuo
“instauran una apreciacion (...) del requisito de la doble tipificacién que debe ser
flexible, en lo que concierne tanto a los elementos constitutivos de la infracciéon
como a la calificacion de esta”, reproduciendo en su apartado 31 la expresion
“sean cuales fueran sus elementos constitutivos o su calificacion en el Estado de
emision”, utilizada en el APLO. De forma mas reciente, la sentencia de 14 de
junio de 2022 en el asunto C-168/21 (KL), establece:
Asi pues, para determinar si se cumple el requisito de la doble tipificacion
de los hechos, es necesario y suficiente que los hechos que dieron lugar a
la emision de la orden de detencion europea también sean constitutivos de
delito a la luz del Derecho del Estado miembro de ejecucion. De ello se
sigue que no es necesario que se trate de delitos idénticos en ambos
Estados (véase, por analogia, a propdsito de la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo a las sentencias en materia penal, la sentencia de
11 de enero de 2017, Grundza, C-289/15, EU:C:2017:4, apartado 34).
En efecto, de la expresion «con independencia de los elementos
constitutivos o la calificacion» del delito tipificado en el Estado miembro de
ejecucioén se desprende claramente que el legislador de la Unidn no exigio
una correspondencia exacta ni entre los elementos constitutivos del delito,
segun su calificacion respectiva en el Derecho del Estado de emisién y del
Estado de ejecucion, ni en la denominacion o la clasificacion del referido

delito segun los Derechos nacionales respectivos (véase, por analogia, la
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sentencia de 11 de enero de 2017, Grundza, C-289/15, EU:C:2017:4,
apartado 35).
De las consideraciones anteriores se infiere que, a la hora de apreciar el
requisito de la doble tipificacion de los hechos con el fin de determinar si
existe un motivo para la no ejecucion de la orden de detencion europea al
amparo del articulo 4, punto 1, de la Decision Marco 2002/584, incumbe a
la autoridad competente del Estado de ejecucidbn comprobar si los
elementos facticos del delito que dio lugar a la emisién de dicha orden de
detencién europea también serian, en cuanto tales, constitutivos de delito
conforme al Derecho del Estado miembro de ejecucidn si se hubieran
producido en el territorio de este Gltimo (véase, por analogia, la sentencia
de 11 de enero de 2017, Grundza, C-289/15, EU:C:2017:4, apartado 38).
Pese a esta clara jurisprudencia del TJUE, nos parece adecuada la inclusion del
nuevo parrafo como elemento facilitador del proceso valorativo que han de llevar
a cabo las autoridades espafiolas de ejecucion, con claro valor pedagoégico.
Finalmente, en relacién a este nuevo parrafo cabe decir que su inclusién se hace
de forma limitada, como se ha indicado, para las 6rdenes de embargo y
decomiso. Sin embargo, el proceso valorativo es predicable de todos los
instrumentos de reconocimiento mutuo, baste para ello sefialar que las dos
sentencias reflejadas se refieren a dos Decisiones Marco distintas, la de traslado
de condenados (Gruzda) y la de la OEDE (KL), ninguna de ellas, por
consiguiente, relativas a embargo o decomiso; por ello proponemos que se
amplie la redaccion del parrafo para hacerlo aplicable a todos los instrumentos
de reconocimiento mutuo.
Dos. Modificacion del apartado 2 del articulo 25
Este precepto introduce dos modificaciones respecto de la actual regulacion en
lo que respecta a la forma de afrontar la ejecucion de érdenes de decomiso en
gue se han generado gastos extraordinarios.
Por una parte, se introduce la posibilidad de establecer contactos con la
autoridad de emision para sufragar los gastos extraordinarios antes de que estos

se hayan efectivamente generado durante el procedimiento de reconocimiento y
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ejecucién, desde el momento en que existe una prevision inicial o sobrevenida
de que dichos gastos, sin haberse producido, van a resultar excesivamente
onerosos. Por otra parte, se introduce la posibilidad de solicitar asistencia a
Eurojust con el fin de “facilitar la negociacion”.
Esta nueva redaccién obedece al principio declarado en el considerando 49 de
la exposicibn de motivos del Reglamento de embargo y decomiso, sobre
corresponsabilidad con relacion a los gastos extraordinarios, y la necesidad de
armonizar el precepto con el art. 31.2 del mismo, conforme al cual:
2. La autoridad de ejecucién podra presentar una propuesta a la autoridad
de emisién para compartir los gastos cuando se ponga de manifiesto, antes
o después de la ejecucién de una resoluciébn de embargo o de una
resolucién de decomiso, que la ejecucion de la resolucion podria entrafiar
gastos considerables o excepcionales.
A raiz de dicha propuesta, que la autoridad de ejecucién acompafiara de
un desglose detallado de los gastos en que se haya incurrido, la autoridad
de emision y la autoridad de ejecucién deberan consultarse. En caso
pertinente, Eurojust podra facilitar tales consultas.
Las consultas o, al menos, su resultado, se registraran por cualquier medio
gue deje constancia escrita.
Por consiguiente, la mencién expresa de la prevision del gasto no generado no
puede sino ser aplaudido.
Esta referencia a la previsibilidad de los gastos ya se habia introducido a través
de la Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea, para regular la Orden Europea de Investigacion, que afiade un
apartado tercero relativo a los gastos generados en ejecucion de una OEl,
estableciendo la posibilidad de entablar contactos con la autoridad de emisién
cuando los gastos de ejecucion “serian excepcionalmente elevados”, es decir

sobre la base de una hipotesis o una mera prevision del gasto.

81



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

En relacion a Eurojust, de hecho, la mencion a “negociacion” del APLO parece
mas adecuada que la de “consultas” del Reglamento, dado que eleva el
protagonismo de Eurojust en el proceso.
Desde el punto de vista de la cooperacién activa, el apartado 2 del art. 165,
modificado también por Ley 3/2018, establece:
La autoridad judicial espafiola que reciba una comunicacion de la autoridad
del Estado de ejecucion sobre gastos especiales que ha conllevado la
ejecucién de la resolucion de decomiso, lo comunicara al Ministerio de
Justicia a efectos de un posible acuerdo sobre el reparto de costes con el
Estado de ejecucion.
La Oficina de Recuperacion y Gestidén de Activos podra llegar a un acuerdo
con el Estado de ejecucion sobre el reparto de costes cuando hubiera
intervenido en la gestion de los bienes decomisados.
Con la finalidad de armonizar ambos preceptos, el art. 25.2 (relativo a los gastos
en ejecucion) y el art. 165.2 (relativos a los gastos en emision), se propone la
introduccion de la participacion de la ORGA en aquel precepto, del mismo modo

gue ya existe en este.

Tres. Nueva redaccion del articulo 32. Motivos generales para la
denegacion del reconocimiento mutuo o la ejecucion de las medidas
solicitadas

El legislador optd, en la redaccion de la LRM, por la inclusion, en el Titulo | sobre
el régimen general aplicable a todos los instrumentos de reconocimiento mutuo,
de un listado de causas obligatorias (art. 32.1) y potestativas (art. 32.2 y 3) de
denegacion, de forma que cada Titulo, en relacion a cada concreto instrumento
de reconocimiento mutuo, al regular las causas de no reconocimiento y
ejecucion, lleva a cabo una remisién a las causas generales del art. 32 y del art.
33 y aflade, en su caso, otras causas especificas aplicables
individualizadamente al instrumento en cuestion.

Cabe respecto de este precepto hacer varias consideraciones en relacién con su

estructura y contenido:
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- Mantenimiento de causas generales aplicables a todos los instrumentos

de reconocimiento mutuo

Se insiste en este modelo en el mantenimiento de causas generales comunes
de denegacién en este art. 32, potestativas u obligatorias, cuando la realidad es
gue el ejercicio de establecer causas aplicables a todos los instrumentos de
reconocimiento mutuo es extremadamente complicado, dada la variedad y
multiplicidad de las causas en cada Decisiébn Marco o Directiva, teniendo en
consideracién que tales causas, aun siendo las mismas, tienen a veces una
redaccién diferente, con matices que tienen una singular relevancia.

Por consiguiente, como primera valoracién, consideramos que hubiera sido
deseable dejar sin efecto este precepto y regular las causas de denegacion de
la ejecucién en cada instrumento para evitar errores que se han mantenido en la
redaccion y, ademas, como ejercicio para facilitar la identificacion de las causas
sin necesidad de remisiones al Titulo | en cada uno de los Titulos subsiguientes.
Como ya reconocia el Informe del Consejo Fiscal de 9 de abril de 2013 al
Anteproyecto de LRM, los motivos de denegacion son de dificil tratamiento
unitario, sugiriendo, en aras de la seguridad juridica, la regulacion de estas
causas de no ejecucion en cada uno de los instrumentos.

- Principales cambios introducidos

Con relacién a las causas de denegacién obligatorias del apartado 1 y las
facultativas de los apartados 2 y 3 del articulo 32 de LRM:

- Se afiade un udltimo inciso a la causa denegatoria de cosa juzgada con
la denominada condicién de ejecucion: “siempre que, en caso de
condena, la sancion haya sido ejecutada o esté en esos momentos en
curso de ejecucion o ya no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del
Estado de condena”;

- El apartado 1.b) del art. 32 vigente “[cJuando la orden o resolucién se
refiera a hechos para cuyo enjuiciamiento sean competentes las
autoridades espafiolas y, de haberse dictado la condena por un érgano
jurisdiccional espariol, el delito o la sancidon impuesta hubiese prescrito

de conformidad con el Derecho espafiol’, pasa de ser causa de
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denegacién obligatoria a facultativa, al trasladarse al apartado 3, letra b)
del mismo articulo, afadiéndose la frase “excepto en los casos de
resoluciones de embargo y decomiso o de aseguramiento de pruebas”.
- Se suprime el apartado 5 del vigente articulo 32: “[lJos motivos de no
reconocimiento o no ejecucion enumerados en la letra c) del apartado 1
y en el apartado 3 de este articulo no seran de aplicacién en relacion con
las medidas de embargo preventivo de bienes o de aseguramiento de
pruebas.”
Con relacion al non bis in idem transnacional, se distinguen dos supuestos en
funcion del Estado que haya dictado la primera resolucion. Si se trata de una
sentencia firme dictada en Espafia, no es necesario que la misma haya sido
ejecutada para que despliegue su efecto impeditivo. En cambio, si la sentencia
ha sido dictada en otro Estado miembro de la UE distinto al de emisiéon y
ejecucién, contra la misma persona y por los mismos hechos, so6lo impide el
reconocimiento si ha sido ejecutada, debiendo entenderse dicha ejecucion en los
términos del articulo 54 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen
(en adelante CAAS) y de acuerdo la interpretacion dada por el TJUE.
En relacion a este principio, como ejemplo de las diferencias en su consideracion
como motivo de denegacion, la Decision Marco 2002/584/JAl prevé el non bis in
idem europeo como base de denegacion obligatoria, mientras que el non bis in
idem extraeuropeo lo es con caracter potestativo; otras Decisiones Marco lo
prevén en términos generales, sin distincion al caracter europeo o extraeuropeo
0 sin la mencién afiadida de la “condicion de ejecucién” que el APLO introduce.
Baste ello como ejemplo para justificar la dificultad de mantener el sistema de
las causas de denegacibn comunes para todos los instrumentos de
reconocimiento mutuo que prevé el art. 32.

- Causas de denegacion obligatorias vs. Potestativas

La elevacion de las causas de denegacion de reconocimiento y ejecucion
previstas como potestativas en los instrumentos de reconocimiento mutuo a
causas de denegacion obligatorias en las legislaciones nacionales ha sido una

constante de la que los Estados miembros no han sabido sustraerse, una

84



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
e
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

. FISCALIA GENERAL

oo
[
_jﬁafmq DEL ESTADO Presidente

22

situaciébn que ha afectado y sigue afectando a Espafa tras la propuesta
contenida en el APLO de la LRM, ello pese a las criticas que dicha tendencia ha
suscitado tanto en la doctrina jurisprudencial, como entre los expertos en la
materia, asi como de las propias instituciones europeas.

Se sugiere la maxima atencién al respeto a la consideracion de las causas de
denegacion conforme a su disefio en los distintos instrumentos de
reconocimiento mutuo, debiendo llamarse la atencién sobre el hecho de que,
salvo en el caso de la OEDE, los demas instrumentos prevén que las causas
sean todas potestativas.

El APLO modifica los arts. 33 (causa general de enjuiciamiento en ausencia), 85
(penas privativas de libertad) y 124 (orden europea de supervision), para adaptar
las causas de denegacién obligatorias a potestativas; sin embargo, mantiene la
redaccion actual como causas obligatorias en los arts. 105 (libertad vigilada), 140
(orden de proteccién), 154 (embargo), 182 (sanciones pecuniarias) y 207, 215,
216, 217, 218, 219 y 221 (OEIl). Sorprendentemente, el art. 170 (decomiso) es
modificado en otros aspectos, pero mantiene la condicién de obligatorias de las
causas de denegacion.

El apoyo a esta pretensién parte del hecho de que los propios instrumentos de
reconocimiento mutuo reflejan la voluntad del legislador europeo de que sean las
autoridades competentes las que lleven a cabo una evaluacién caso por caso de
aqguellos supuestos en que la denegacion se regula como potestativa, sin hurtar
dicha valoraciéon a aquellos a través de la conversion de las causas potestativas
en obligatorias.

La llamada de atencion a una correcta transposicion, fundamentalmente en torno
a la OEDE, aunque aplicable a los demés instrumentos, no ha cesado de
producirse; asi, el Consejo de la UE, en sus Conclusiones “La orden de detencién
europea y los procedimientos de extradicion: retos actuales y camino a seguir™
(2020/C 419/09), sefala:

1 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8254b72c-35fd-11eb-b27b-
Olaa75ed7lal/language-es/format-PDFA2A
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La eficiencia y la eficacia de la Decision marco dependen principalmente
de la legislacion nacional por la que se transponen plenamente los
requisitos del derecho de la UE. A pesar de los considerables esfuerzos ya
realizados, todavia hay margen de mejora, en particular teniendo en cuenta
la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE).
El Consejo pide a los Estados miembros que garanticen la correcta transposicion
de la Decision Marco 2002/584/JAl teniendo debidamente en cuenta la
jurisprudencia del TJUE y las recomendaciones derivadas de la cuarta y de la
novena ronda en curso de evaluaciones mutuas, asi como de los informes de
ejecucién de la Comision de 24 de enero de 2006, 11 de julio de 2007, 11 de
abril de 2011 y 2 de julio de 2020. Cabe sefalar que la Comision ha incoado
procedimientos de infraccién con arreglo al articulo 258 del TFUE y, en caso
necesario, seguira haciéndolo en el futuro préximo. Ello partiendo del principio
generalmente asumido de que la ejecucién es la norma y la denegacion la
excepcién a (C- 354/20 PPU y C- 412/20 PPU), principio que obviamente se ve
comprometido por la elevacion del nivel de exigencia de las causas de
denegacion de potestativas a obligatorias.
En el informe final de la cuarta ronda de evaluaciones mutuas del Consejo, sobre
la aplicacion practica de la OEDE, se alude a la vision critica de los expertos con
relaciéon al procedimiento de transposicion utilizado por algunos Estados
miembros:
Motivos de no ejecucion
Hay distintas tendencias en relacién a la transposicion por los Estados
miembros en relacién a los motivos opcionales u obligatorios de no
ejecucion contenidos en la Decision Marco. Las situaciones son muy
diversas y es dificil obtener una fotografia general sin hacer referencia
expresa a los informes individualizados.
Sin embargo, desde una perspectiva general, pueden obtenerse

algunas consideraciones de las evaluaciones efectuadas.
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La primera de ellas seria la expansion de los motivos de no ejecucion
en algunos Estados miembros para incluir supuestos que no estan asi
considerados en la Decision Marco, algunos de ellos muy vinculados al
sistema tradicional de extradicidn. Adicionalmente, la legislacion en
algunos Estados miembros ha elevado a obligatorios los motivos de no
ejecucién contenidos en el art. 4.
Los expertos que han participado en esas evaluaciones han sido en
general criticos con esa forma de proceder. Ademas, han enfatizado
las consecuencias indeseables que pueden derivarse en la practica de
privar a las autoridades de ejecucion de la capacidad discrecional de
aplicar algunos de los motivos de no ejecucion que fueron concebidos
como no obligatorios en la Decision Marco (particularmente en relacion
a aquellos relacionados con la territorialidad y la existencia de
procedimientos nacionales pendientes), ello en relacion a la
determinacion de la jurisdiccibn mejorposicionada para la investigacion
y enjuiciamiento respecto de un delito concreto y la realidad del crimen
organizado transnacional.

En el informe final de la novena ronda de evaluaciones mutuas del Consejo, de

1 de marzo de 2023 (6741/23)? sobre la aplicacion practica de los instrumentos

de reconocimiento mutuo privativos o limitativos de la libertad, se indica:
Algunos equipos de expertos que participaron en las evaluaciones, en

consonancia con la cuarta ronda de evaluacidon sobre la orden de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

detencidn europea, criticaron estas practicas, poniendo de manifiesto,
entre otras cosas, que privan a las autoridades judiciales de ejecucion
de la posibilidad de evaluar caso por caso si deben aplicar o no los
motivos de denegacion cuando dichos motivos se hayan considerado
facultativos en la Decision Marco. Subrayaron que, de conformidad con
la jurisprudencia pertinente del TJUE relativa a la orden de detencion
europea (sentencia C-665/20 PPU de 29 de abril de 2021), los Estados

2 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6741-2023-INIT/es/pdf
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miembros deben disponer de un cierto margen de apreciacién para
determinar si procede o no denegar la ejecucion de una orden de
detencién europea. No obstante, no corresponde al legislador ejercer
este margen de apreciacion, sino a la autoridad judicial que examina
un asunto concreto.
Por consiguiente, opinaron que la legislacion nacional de todos los
Estados miembros deberia ajustarse a la Decisién Marco 2002/584/JAl
en lo que respecta a los motivos de denegacion obligatoria y facultativa
y, por tanto, ser coherente en toda la UE.
A la vista de dichas reflexiones, el Consejo recomienda que “[llos Estados
miembros deben garantizar que los motivos que hacen que la denegacion sea
opcional en la Decision Marco 2002/584/JAl no la conviertan en obligatoria en la
legislacion de aplicacién”.
Por su parte, el TJUE también se ha pronunciado al respecto en varias
oportunidades. Sobre esta cuestion, la sentencia de 29 de junio de 2017, del
denominado caso Poplawski | (C-579/15) hace mencién al respecto sobre la
necesidad de que las autoridades nacionales tengan ese margen de discrecion
en las causas potestativas en el marco de la OEDE, teniendo en cuenta el
objetivo del concreto motivo de denegacién. En la sentencia de 29 de abril de
2021, “Mandat d arret européen” (C-665/20), el TJUE determina que los Estados
miembros gozan de un margen de discrecion para transponer o no los motivos
facultativos de denegacion, pero que si lo hacen “no pueden imponer a las
autoridades judiciales la obligacion de denegar la ejecucién de toda orden de
detencion europea formalmente comprendida en el ambito de aplicacion de
dichos motivos privandolas de la posibilidad de tomar en consideracion las
circunstancias propias de cada caso concreto”.
Razoén afadida resulta la entrada en vigor del Reglamento de embargo y
decomiso, que ha creado un marco dual dentro de la Unién Europea, de forma
gue ese instrumento, de aplicacion directa, que recoge motivos de denegacion
todos potestativos, coexiste con las Decisiones Marco de embargo y decomiso,

estas aplicables a Dinamarca e Irlanda, respecto de las que la LRM establece un
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sistema de causas obligatorias no conforme con dichas Decisiones Marco,
donde las causas son todas potestativas, situacion que resulta paraddjica e
inconsistente, debido a una mala transposicion de las citadas Decisiones Marco,
que el APLO no corrige. Finalmente, la reforma resulta imprescindible a la vista
del procedimiento de infracciébn que la Comisiébn Europea ha abierto contra
Espafa el 9 de junio de 2021.

Asi, las cosas, pese a que se han reducido en el APLO el nimero de causas de
denegacion obligatorias, que han pasado de cuatro a tres, dado que la causa por
prescripcion se ha reconvertido en potestativa, corrigiendo la conversion en
imperativa de una causa de denegacion que, inicial y paraddjicamente, fue
recogida en el art. 12.2. i) de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden
europea de detencion y entrega, acertadamente como facultativa respecto de la
OEDE, lo cierto es que siguen manteniéndose, particularmente relevante en el
caso de los supuestos de non bis in idem.

Por afiadidura, se mantiene un listado de motivos de denegacion potestativa
comunes que tampoco se corresponden con todas las decisiones marco o
directivas que, como se ha indicado, son divergentes en los motivos de
denegacion y, en aquellos casos en que son similares, existen matices de

redaccion que pueden resultar relevantes.

Por consiguiente, la propuesta seria dejar sin efecto este articulo 32 y regular las
causas de denegacion de forma independiente en cada instrumento, dentro del
capitulo destinado al reconocimiento y ejecucion del mismo, debiendo revisarse
las causas de denegacién en cada uno de los instrumentos transpuestos en los
titulos correspondientes; nos remitimos en este aspecto a los distintos articulos
mencionados anteriormente dentro de este apartado, dado que el esfuerzo que
se hace en la reforma por adaptar las causas de denegacion al marco europeo,

siendo loable, no resulta suficiente.

Cuatro. Articulo 33. Resoluciones dictadas en ausencia del imputado
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En relacion a este precepto se aplaude la reconversién, en consonancia con lo
sefialado anteriormente, de la causa de denegacion que bajo el régimen actual
es obligatoria, a potestativa, dado que tal es la condicion con la que se introduce
en la Decisién Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, por
la que se modifican las Decisiones Marco 2002/584/JAl, 2005/214/JAl,
2006/783/JAl, 2008/909/JAl y 2008/947/JAl, destinada a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados
sin comparecencia del imputado, todas ellas decisiones marco que regulan el
reconocimiento de resoluciones definitivas: OEDE emitida para cumplimiento de
pena, ejecucion de sanciones pecuniarias, decomiso, traslado de condenados y

libertad vigilada.

4.3.2.2. Propuesta de modificaciones no contenidas en el APLO

Pese a que el APLO pretende abordar tan solo “ajustes puntuales” de la LRM
como la propia MAIN indica, no podemos sustraernos, sin animo de
exhaustividad, a la necesidad de proponer la modificacién de otros preceptos de
la ley, tal y como se refiere a continuacion.

Articulo 4. Régimen juridico

El art.4 LRM remite como supletoria a la LECrim. Como quiera que, como ya se
advirtio en el informe al Anteproyecto en 2013, la presente ley tiene un claro
impacto en el ambito funcional del Ministerio Fiscal como autoridad judicial de
emision, recepcion y ejecucion (e.g. articulo 187.2 LRM), por lo que la remision
del articulo 4 deberia hacer referencia, igualmente, en su caso, al Estatuto

Organico del Ministerio Fiscal como norma supletoria.

Articulo 9. Informacién obligatoria a Eurojust en relacion con los
instrumentos de reconocimiento mutuo

Inicialmente este articulo tenia su sentido en la medida en que cuando en 2014
se dicta la LRM, la Decision 2009/426/JAl, del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, por la que se refuerza Eurojust y se modifica la Decisién 2002/187/JAIl por
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la que se crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de
delincuencia, no se habia transpuesto en Derecho espariol.

Posteriormente, tras la entrada en vigor de la Ley 16/2015, que transpone la
Decision indicada, se reformd la redaccion de este articulo estableciendo una
mera remision a la Ley 16/2015 respecto de las obligaciones de transmision de
informacién a Eurojust.

Esta ley esta actualmente derogada por la Ley 29/2022, de 21 de diciembre, por
la que se adapta el ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2018/1727 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre Eurojust,
y se regulan los conflictos de jurisdiccidn, las redes de cooperacion juridica
internacional y el personal dependiente del Ministerio de Justicia en el exterior,
por lo que la referencia a esta norma debe ser actualizada, bien con remision al
propio Reglamento de Eurojust, que establece las obligaciones de traslado de
informacién en el art. 21, bien a la Ley 29/2022, aunque esta no recoge las
concretas obligaciones de traslado de informacion por la propia aplicacion directa
del Reglamento.

Pero, més alla de tal actualizacién, consideramos que el mantenimiento de un
precepto cuyo contenido consiste en la remisibn a otra ley en cuanto al
cumplimiento de una obligacién que se regula en esta ultima (ahora en el

Reglamento) carece de sentido, por lo que se deberia considerar su supresion.

Art. 18. Practica de las comunicaciones

La redaccion del art. 18 sobre las exigencias formales de las notificaciones,
comunicaciones, o remisién de formularios, certificados, documentacion
adicional o intercambios de informacién subsiguientes en el curso de proceso de
ejecucion resulta obsoleto; llamamos la atencion respecto del hecho de que, por
ejemplo, en la mencién al traslado por fax (una forma de transmisién que se ha
utilizado escasamente y que ahora no se utiliza ya), se indica que cuando la
autoridad de emision remite el instrumento de reconocimiento mutuo a través de

esta via, “se requerira el envio de la documentacioén original a la autoridad judicial
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emisora, siendo la recepcion de la misma la que determinara el inicio del
computo de los plazos previstos en esta ley”.

En cuanto al uso de los medios informéaticos y telematicos, estos son admisibles
si “los documentos estan firmados electronicamente y permiten verificar su
autenticidad”, cuando en la practica se remite un elevado nimero de formularios
o certificados a través de correo electrénico, sin que la exigencia de la firma
electrénica se esté de hecho cumpliendo.

El principio general respecto de la transmision de documentacion e intercambios
de informacién entre autoridades de emisién y ejecucién se refleja de forma
sistemética en todos los instrumentos de reconocimiento mutuo: la transmision
es factible a través de cualquier medio que deje constancia escrita que permita
al Estado de ejecucion establecer su autenticidad.

Por consiguiente, vemos que existe una clara asimetria respecto de las
obligaciones impuestas a las autoridades de otros Estados miembros -mas
severas- respecto de las impuestas a las autoridades espafiolas. Por ello, el
régimen del art. 8 debe ser aplicado al art. 18, maxime teniendo en cuenta el
horizonte proximo de la generalizacién de digitalizacion de la transmision de
solicitudes a través de la plataforma e-DES y la préxima entrada en vigor del

Reglamento de Digitalizacion.

Art. 24. Recursos.

Debemaos insistir, tal y como ya se proponia en el Informe del Consejo Fiscal de
20 de septiembre de 2017, en la modificacion del apartado 1 del art. 24 LRM,
gue regula los recursos contra las decisiones de reconocimiento y ejecucion de
instrumentos de reconocimiento mutuo, y que remite a las reglas generales de la
LECrim, sin concretar a qué tipo de procedimiento se refiere, siendo obvio que
los recursos difieren notablemente en los distintos procedimientos, lo que puede
dar lugar a problemas en la practica.

Aungue el procedimiento basico de la LECrim es el procedimiento ordinario de
Sumario, lo cierto es que, en la realidad, este es un procedimiento residual frente

al procedimiento abreviado que es el utilizado por la autoridad judicial espafiola
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decidiendo sobre la ejecucion de instrumentos de reconocimiento mutuo en la
inmensa mayoria de los supuestos.

Estimamos que el art.24 deberia hacer una remisién a los recursos del
procedimiento abreviado que es el mas adecuado para el tipo de asuntos y

tramites que se dilucidan en la LRM.

Articulo 32. Motivos generales para la denegacion del reconocimiento o la
ejecucién de las medidas solicitadas

- Motivos asociados a los derechos fundamentales

El impacto de los derechos fundamentales en la ejecucion de las OEDEs ha sido
fruto de multiples cuestiones prejudiciales sobre las que el TJUE ha tenido
oportunidad de pronunciarse. En particular, en un primer momento, destacamos
pronunciamientos sobre elementos esenciales de la manifestacion de los
derechos fundamentales tales como el derecho a ser oido (Radu), el derecho a
estar presente en juicio (Melloni), llegando a concluir que en ciertas
circunstancias la OEDE no podria ser rechazada sobre la base de argumentos
relacionados con los derechos fundamentales.

Sin embargo, posteriormente en varios pronunciamientos (sentencias de los
asuntos C-123/08 Wolzenburg, los asuntos acumulados C 404/15 y C 659/15
PPU, Aranyosi y Caldararu; el asunto C-220/18 PPU ML; el asunto C-128/18,
Dorobantu, en relaciéon a condiciones de reclusién, o en relacién al estado de
derecho, asunto C-216/18 PPU; asuntos C-354/20 PPU y C-412/20 PPU- y
otras), el TJUE determiné que “en circunstancias excepcionales” la infraccion de
los derechos fundamentales, tal como se hallan consagrados, en la Carta,
pueden constituir una causa de denegacion en la aplicacion de instrumentos de
reconocimiento mutuo, lo que ha conllevado en los Ultimos afios a un cambio
sustancial del modelo de causas de denegacion, al convertir en ordinaria la
causa de denegacion basada en motivos de orden publico, permitiendo a la

autoridad judicial de ejecucion ponderar en cada caso las circunstancias en
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juego, conjuntamente con la revision de la proteccion de los derechos
fundamentales en el procedimiento penal principal.

Mas recientemente, la sentencia de 22 de febrero de 2022 en los asuntos
acumulados C-562/21 PPU y C-563/21 PPU, “Openbaar Ministerie”, igualmente
establece los criterios que permiten a la autoridad judicial de ejecucién apreciar
el posible riesgo de vulneracion del derecho fundamental de la persona buscada
a un proceso equitativo. En este mismo sentido, a la hora de valorar los motivos
de denegacion de la OEDE, puede traerse a colacion la reciente sentencia del
TJUE de 31 de enero de 2023, asunto ¢-158/21, Puig, Gordi y otros (que resuelve
la decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por nuestro
Tribunal Supremo, sala penal, mediante auto de 9 de marzo de 2021), cuyo
objeto era la interpretacion de la Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo, de
13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros (en su versién modificada
por la Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009).

De acuerdo con dicha sentencia una autoridad judicial de ejecuciéon no puede
negarse, en principio, a ejecutar una orden de detencion europea basadndose en
la falta de competencia del érgano jurisdiccional que habra de enijuiciar a la
persona buscada en el Estado miembro emisor. Dicha autoridad debera no
obstante negarse a ejecutar dicha orden si comprueba que en ese Estado
miembro hay deficiencias sistémicas o generalizadas que afectan a su sistema
judicial y que el 6rgano jurisdiccional que habra de enjuiciar a la persona buscada
en dicho Estado miembro es manifiestamente incompetente para ello.

Nos encontramos, en consecuencia, ante una nueva causa extraordinaria de
denegacion. Sin duda dicha doctrina tiene un enorme alcance que no podemos
ignorar, ya que la muchos Estados miembros han recogido especificas causas
de no reconocimiento basadas en la vulneracion de derechos fundamentales.
Adicionalmente, este es el camino ya emprendido en los mas recientes
instrumentos de reconocimiento mutuo, como demuestra el art. 11.1, f) de la
Directiva 41/2014/CE de la OEIl y el propio Reglamento de embargo y decomiso,

que hacen referencia a los derechos fundamentales como causa de denegacion
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facultativa, aplicable Unica y exclusivamente cuando existan motivos fundados
para creer, sobre la base de pruebas concretas y objetivas, que la ejecucion de
la resolucion implicaria, en las circunstancias particulares del caso, la violacién
manifiesta de un derecho fundamental aplicable recogido en la Carta, en
particular el derecho a la tutela judicial efectiva, a un juicio justo y a la defensa.
En ese sentido, proponemos incluir un nuevo apartado (n° 4, entre el 3y el 4
vigente, que pasaria a relacionarse como apartado 5) en el art. 32 de la LRM que
recoja la posible vulneracién de derechos fundamentales como causa
denegatoria genérica facultativa, siempre de manera alternativa a su inclusién
en cada instrumento, dada la propuesta principal de supresion del art. 32, 0 en
todo caso haciendo mencién expresa a la OEDE en la reforma proyectada en
este APLO sobre el articulo 48 LRM.

Recordemos en este punto que el APLO ya reforma el art. 170 para introducir la
causa de violacién de derechos fundamentales para la ejecucién de las 6rdenes
de decomiso, por lo que no existe razén para no incluir esta causa como general
para todos los instrumentos.

- Notificacién al Ministerio Fiscal

Adicionalmente, en el apartado 4 del art. 32 (que con nuestra propuesta seria el
apartado 5), se indica que las decisiones de denegacién se deberan notificar a
la autoridad judicial de emision “y al Ministerio Fiscal”. En relacion con esta
mencion Udltima, la misma resulta en parte incoherente, dado que dicha
notificacibn sera procedente cuando la ejecucién corresponda a un érgano
jurisdiccional, siendo que hay instrumentos de reconocimiento mutuo para los

gue es competente el propio Ministerio Fiscal, esencialmente la OEI.

4.4.3. Titulo Il. Orden europea de detencion y entrega

En relacion con este instrumento se modifican dos articulos, el 48 y el 52, que
se analizan a continuacion. También se hace propuesta de modificacién de otros

articulos e introduccién de nuevos preceptos (arts. 39, 46, 54 y 57).

4.4.3.1. Modificaciones introducidas en el APLO
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Cinco. Articulo 48. Denegacién de la ejecucién de una orden europea de
detencién y entrega

Este precepto, en un loable intento de seguir los posicionamientos
jurisprudenciales y de las instituciones europeas y expertos sobre la
conservacion de los motivos de denegacién potestativos como tales en los
procesos de transposicién en las legislaciones nacionales, reduce el nimero de
causas de denegacidon obligatorias, de cinco a cuatro, trasladando el
denominado supuesto de “non bis in idem extraeuropeo” a causa de denegacion
potestativa, en consonancia con la Decisién Marco 2002/584/JAl.

Sin embargo, quiza de forma no premeditada, en la redaccion del parrafo inicial
del art. 48.1, relativo a las causas de denegacién obligatorias, refiere que la
autoridad de ejecucién “denegara la ejecucion de la orden europea de detencion
y entrega, ademas de en los supuestos previstos en los articulos 32 y 33", en los
supuestos que a continuacion enumera.

Al respecto, cabe decir, por una parte, que el art. 32 contiene causas de
denegacion obligatorias y potestativas, siendo que con esta redaccion del art.
48.1 pareciera que todas las causas del art. 32 en relacion a la OEDE deben ser
valoradas como obligatorias y, ademas, se olvida de que en la propia reforma
propuesta por el APLO, el art. 33 reconvierte las causas de denegacién en él
previstas (enjuiciamiento en ausencia fuera de los parametros reflejados en la
norma europea) de obligatorias en potestativas, de modo que, conforme esta
redaccion del art. 48.1, resulta que las causas potestativas del art. 32.2 y 3y del
art. 33, en el marco de la ejecuciéon de la OEDE, se tornan obligatorias, por lo
gue procederia una redaccibn mas clara que respete esa condicién de
potestativos de los motivos resefiados, si es que tal era la intencion del
prelegislador.

A ello se afiade que el propio art. 49, que recoge la causas especificas de
denegacioén por enjuiciamiento en ausencia, sefala en su apartado primero que
“[a]ldemés de los casos previstos en el articulo 33, la autoridad judicial espafiola
podra denegar (...)", lo que resulta disfuncional e incoherente con la redaccién

del art. 48.1, siendo que de la lectura conjunta de ambos preceptos pareciera
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gue los motivos de denegacién por enjuiciamiento en ausencia genéricos (art.
33) son obligatorios y los especificos (art. 49) son potestativos.

En cualquier caso, el nUmero de causas de denegacién obligatorias previstas en
la Decision Marco 2002/584/JAl, Unico instrumento en el cual tal condicién cobra
dimension, se limita a tres, mientras que, tanto en la actual redaccién de la LRM,
como en el APLO, tal condicién se ostenta en mayor nimero de causas, teniendo
en consideracién el listado previsto para los arts. 32, 33 y 48. Por consiguiente,
la falta de alineacion con la referida Decisién Marco es evidente.

De igual forma al mantenerse inalteradas el resto de las causas previstas en el
articulo 48.1 por las que debera denegarse la ejecucion de la OEDE, se esta
desaprovechando la ocasion de incorporar en este apartado, o en el siguiente,
los argumentos que fueron expuestos por la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 14 de enero de 2019, (ECLI:ES:TC:2019:3) respecto de la
eventual afectacion que en el derecho a la tutela judicial efectiva puede tener
gue se acceda a la extradicion o a la ejecucion de una OEDE de una persona
para su procesamiento por unos hechos que ya hayan sido objeto de algun tipo
de procedimiento ante los 6rganos judiciales espafioles y que hayan sido
sobreseidos provisionalmente respecto de esa persona por falta de indicios
suficientes de su participacion en los hechos delictivos.

Finalmente, respecto de este apartado, se recoge de forma adecuada la
equiparacion de residentes con los nacionales en cuanto a la proteccién que
otorga la Decisidbn Marco en cuanto a la denegacion de la ejecucion de OEDEs
para cumplimiento de penas, en conformidad con antigua doctrina del TJUE
relativa al concepto de “interpretacion conforme”, acufada desde 2005 en el
denominado caso Pupino (C-105/03), que construye uno de los pilares
fundamentales del proceso de interpretacion de las normas europeas, principio
que, de hecho, fue en su dia asumido por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional y por los Jugados Centrales de Instruccion, por lo que esta reforma,

siendo perentoria y necesaria, no tiene efectos practicos.
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Seis. Articulo 52. Decision sobre el traslado temporal o toma de declaracién
de la personareclamada
La modificacion a que obedece la reforma de este precepto viene impulsada por
las conclusiones del informe sobre Espafia de la novena ronda de evaluaciones
mutuas, que contiene una recomendacion especifica para que se alinee el art.
52.2 con la Decision Marco, de modo que Espafia
“deberia valorar la modificacion del art. 52.2 LRM para suprimir, en los
casos en que Espafia es Estado de ejecucion, el requisito de que la
autoridad competente del Estado de emision tenga que viajar a Espafia en
los casos de pendencia de la resolucion de entrega, buscando soluciones
mas eficientes, menos costosas y rapidas” (traduccién del inglés no oficial).
Este precepto prevé la posibilidad de que una persona reclamada pueda ser
interrogada por la autoridad de emision durante la pendencia del procedimiento,
conforme a los arts. 18 y 19 de la Decision Marco. Con la reforma se suprime el
absurdo requisito de que la referida autoridad tuviera que desplazarse a Espana
con la finalidad sefialada, de forma que con la nueva prevision la declaracién

puede efectuarse “por medios telematicos o presencialmente”.

4.3.3.2. Propuesta de modificaciones no contenidas en el APLO

Articulo 39. Requisitos parala emision en Espafia de una orden europea de
detencién y entrega

Ese articulo regula los requisitos que deben concurrir para la emision de una
OEDE por las autoridades espariolas, asi como el procedimiento de emision.
En relacion con ello, seria conveniente la introduccién de un péarrafo en el
apartado primero en el que expresamente se indicara que antes de la emision
de la OEDE, como requisito preexistente, debe haberse dictado una orden de

prisién o de internamiento cautelar de un menor, de acuerdo con la LECrim o de
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la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores.
Esta pretension se infiere de la doctrina sentada por el TJUE en la sentencia de
1 de junio de 2016, en el asunto Bob-Dogi (C-241/15), que concluye que el
articulo 8, apartado 1, letra c), de la Decision Marco 2002/584/JAl debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de “orden de detencion” que figura
en dicha disposicién designa una orden de detencién nacional distinta de la
orden de detencion europea, de modo que la OEDE para enjuiciamiento solo
podréa ser emitida por las autoridades judiciales espafiolas competentes cuando
se haya dictado por separado un auto motivado de prisién provisional o el
internamiento cautelar de un menor.
El art. 39, en su actual redaccion prevé dos tramites, siendo el primero un
traslado al Ministerio Fiscal y, en su caso, las acusaciones particulares, para que
se pronuncien sobre la emision de la OEDE, dado que solo previa peticion de
alguna de las acusaciones podra el juez de instruccion acordar la emision de la
OEDE para ejercicio de acciones penales. El segundo tramite consiste en la
propia emision de la OEDE.
Estos requisitos deben ser completados de manera que sea preciso dictar un
auto de prisién preventiva o de internamiento previo y separado de la propia
OEDE, haciendo costar en el apartado 1) de la seccion b) del formulario del
Anexo | (de acuerdo con lo previsto en el art. 36 letra ¢) que tal auto es la decision
judicial prevista en el art. 8.1.c de la Decision Marco sobre la que se basa la
OEDE.
Articulo 46. Comunicacién de incidencias al Ministerio de Justiciay
Articulo 54. Plazos para la ejecucion de una orden europea de detencién y
entrega
El art. 46 LMR establece que:
La autoridad judicial espafiola comunicara al Ministerio de Justicia los
incumplimientos de plazos en la entrega del detenido que fueran imputables

al Estado de ejecucion, asi como las denegaciones o dificultades reiteradas
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al reconocimiento y ejecucién de las 6rdenes europeas de detencién y
entrega emitidas por Espafia.

El Ministerio de Justicia comunicarA a Eurojust los supuestos de
incumplimiento reiterado sefialados en el parrafo anterior en las
ejecuciones de 6Ordenes europeas de detencién y entrega emitidas por
Espania.

El art. 54 LRM regula los plazos para la toma de decision y entrega de la persona

reclamada.

Por su parte, el art. 17.7 de la Decision Marco 2002/584/JAI determina que:
Cuando, en circunstancias excepcionales, un Estado miembro no pueda
cumplir los plazos previstos en el presente articulo, informara a Eurojust
precisando los motivos de la demora. Ademas, un Estado miembro que
haya sufrido de forma repetida demoras en la ejecucién de 6rdenes de
detencién europeas por parte de otro Estado miembro, informara al
Consejo con el objetivo de evaluar la aplicacion por parte de los Estados
miembros de la presente Decisidbn marco.

En relacion con el marco europeo, la Decision Marco establece dos obligaciones

por parte de los Estados miembros:

- Como Estado de ejecucion, si no se ha podido cumplir con los plazos, se

debe efectuar una notificacion a Eurojust;

- Como Estado de emisién, si se observan demoras repetidas en la ejecucién

por otro Estado miembro, se debe efectuar una notificacion al Consejo.

La razén de ser de ambos procedimientos de notificacion es diferente, siendo

gue la LRM ha efectuado una transposicion incorrecta del precepto, como resulta

evidente de su mera lectura; se confunden los supuestos de obligacion de
notificacion de las autoridades de emision y ejecucion, los destinatarios de las
comunicaciones (Consejo y Eurojust), asi como el papel del Ministerio de Justicia

y el de Eurojust.

En relacion con el cumplimiento de los plazos determinados para la toma de

decisidén y la entrega en el art. 17 de la Decision Marco 2002/584/JAl, establece

el apartado 7 de este articulo que cuando en circunstancias excepcionales, un
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Estado miembro no pueda cumplir los plazos previstos en el presente articulo,
informara a Eurojust precisando los motivos de la demora. El art. 19.5 de la
derogada Ley 3/2003 preveia dicha notificacién a Eurojust, que deberia hacerse
por la autoridad de ejecucién espafiola cuando, excepcionalmente, no se
pudieran cumplir los plazos legalmente previstos, precisando los motivos de la
demora, pero, sorprendentemente, la LRM no recoge esta obligacion.

Las notificaciones que las Salas de lo Penal de la Audiencia Nacional hacian
bajo el anterior régimen, muchas de ellas inadecuadamente, dado que se
notificaba el mero incumplimiento de los plazos iniciales, cuando la obligacién
recae en relacién al incumplimiento de los plazos prorrogados, actualmente no
se llevan a cabo por los juzgados centrales de instruccién, dado que no existe
tal obligacién, aunque pudiere entenderse que el principio de interpretacion
conforme obliga. Por ello, entendemos que, en aras a la seguridad juridica, debe
procederse a la reintroduccion de esta obligacion de comunicacion.

Por consiguiente, el art. 54 debe modificarse para introducir la obligacion de
efectuar las notificaciones previstas en la oracion primera del art. 17.7 (dirigidas
a Eurojust) y el art. 46 debe modificarse para reflejar las notificaciones previstas
en la oracion segunda del art. 17.7 (dirigidas al Consejo), cuestion distinta es la
relativa a la dificultad de realizar estas notificaciones al Consejo, lo que no
corresponde abordar en este informe.

Articulo 57. Decisién en caso de concurrencia de solicitudes y adaptacion
de lanorma ala doctrina Petruhhin

Este precepto regula el modo de proceder en caso de que dos o mas Estados
miembros hayan dictado una OEDE contra la misma persona y en caso de
concurrencia de una OEDE con una orden de extradicion emitida por un tercer
Estado.

Respecto del primero de los supuestos (concurrencia de OEDES), la Decision
Marco 2002/584/JAl establece, en su art. 16.2, que para la adopcion de la
decisién de cual deba ser el Estado preferente para la entrega, la autoridad
competente puede solicitar un dictamen de Eurojust. Paraddjicamente, esta

prevision si se habia transpuesto en la Ley 3/2003, al establecer en su art. 23.1
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que en estos casos “[l]a autoridad judicial de ejecucién espafiola podra solicitar,
en su caso, el dictamen de Eurojust con vistas a la eleccion mencionada”,
prevision que en la LRM ha desaparecido. Evidentemente, se podria acudir a
Eurojust haciendo una interpretacion conforme e integradora del art. 16 de la
Decision Marco cuando las autoridades espafiolas se encuentren en un supuesto
del art. 57.1, si bien, en aras de la seguridad juridica, una reforma del precepto
seria recomendable.
Al respecto, Eurojust ha desarrollado unas guias en el documento denominado
Criterios para decidir: solicitudes concurrentes de entrega y extradicién®, de
2019, actualizando otras anteriores de 2004, aplicables a concurrencia de
OEDEs entre si y de OEDEs con 6rdenes de extradicion, donde se analizan
todos los supuestos posibles.
Respecto del segundo supuesto (concurrencia de OEDE con extradicion)
conviene, en relaciéon con las reclamaciones extradicionales procedentes de
terceros Estados, llevar a cabo una reflexion en torno a la denominada doctrina
Petruhhin, derivada de la sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2016 (C-
182/2015) y jurisprudencia posterior relacionada: asunto C-191/16 Pisciotti o
asunto C-247/17 Raugevicius. La sentencia Petruhhin establece en su fallo que:
1) Los articulos 18 TFUE y 21 TFUE deben interpretarse en el sentido
de que, cuando un Estado miembro al que se ha desplazado un ciudadano
de la Union, nacional de otro Estado miembro, recibe una solicitud de
extradicion de un Estado tercero con el que el primer Estado miembro ha
celebrado un acuerdo de extradicion, debera informar al Estado miembro
del que dicho ciudadano es nacional y, en su caso, a solicitud de este Ultimo
Estado miembro, entregarle a este ciudadano, con arreglo a las
disposiciones de la Decisibn Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de
junio de 2002, relativa a la orden de detenciébn europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, en su versiéon
modificada por la Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de

3 https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/2019-10-guidelines-competing-
extradition-surrender-eaw-es.pdf
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febrero de 2009, siempre que este Estado miembro tenga competencia,
conforme a su Derecho nacional, para procesar a esta persona por hechos
cometidos fuera de su territorio nacional.
2)  En el supuesto de que un Estado miembro reciba una solicitud de un
Estado tercero relativa a la extradicion de un nacional de otro Estado
miembro, este primer Estado miembro debera comprobar que la extradicion
no vulnerara los derechos a que se refiere el articulo 19 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
El marco de las consecuencias de la Sentencia Petruhhin ha sido recientemente
analizado por la Comisién en su Comunicacion de 8 de junio de 2022 Directrices
sobre la extradicién a terceros Estados®. Diversos supuestos se han producido
ya en el ambito de la Audiencia Nacional, tanto en relacion con reclamaciones
extradicionales procedentes de terceros Estados contra ciudadanos de la UE no
esparioles, como peticiones procedentes de otros Estados miembros que han
recibido reclamaciones extradicionales que afectan a ciudadanos espafoles.
En este contexto, dos situaciones pueden producirse:

A. Si existen dos reclamaciones concurrentes, siendo una de ella una OEDE
y otra una peticion de extradicion, si nos encontramos ante el supuesto
previsto en la doctrina Petruhhin, debe darse preferencia a la OEDE, por
lo que los criterios del art. 57.2 no serian en este caso aplicables.

B. Si solo existe una reclamacion extradicional que afecta a un nacional de
un Estado miembro, conforme a la doctrina Petruhhin, debe activarse el
mecanismo de consultas y dar prioridad, llegado el caso, a la OEDE que
se dictara por el Estado miembro consultado.

Pese a las dificultades que en la practica se han observado en la tramitacion de
estas consultas entre autoridades competentes de los Estados miembros y de la
escasa accion de estos en la emision de OEDEs a través de este mecanismo, lo
cierto es que, aun cuando la doctrina del TJUE obliga a efectuar el tramite, seria

conveniente la modificacion de la LRM en su art. 57.2 para el primero de los

4 https://www.boe.es/doue/2022/223/Z700001-00035.pdf
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supuestos indicado y de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva,
para el segundo de los supuestos, en este Ultimo caso mediante una disposicion
adicional.

Alerta de no detencién o flagging

El flagging o “indicacion destinada a impedir la detencion” consiste en la practica
segun la cual los Estados miembros introducen en el Sistema de Informacion de
Schengen (SIS) una alerta de no detencion de la persona contra la cual otro
Estado miembro ha emitido una OEDE.

Este procedimiento esta previsto en el art. 25 del Reglamento (UE) 2018/1862,
de 28 de noviembre de 2018, relativo al establecimiento, funcionamiento y
utilizacion del Sistema de Informacion de Schengen (SIS) en el &mbito de la
cooperacion policial y de la cooperacion judicial en materia penal, por el que se
modifica y deroga la Decision 2007/533/JAl del Consejo, y se derogan el
Reglamento (CE) n° 1986/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo y la
Decision 2010/261/UE de la Comision.

Este articulo permite la introduccién en el SIS, en determinados casos, de una
“alerta de no detencion” en relacion con una reclamacion activa. Esta
excepcional “orden” solo puede introducirse sobre la base de un requerimiento
general o en un caso especifico cuando sea obvio que tendra que denegar la
detencion. Sin embargo, esta decision solo deberia ser adoptada por una
autoridad judicial definida con arreglo a la legislacion nacional y, en Espafa,
ninguna autoridad tiene atribuida esta competencia, lo que deberia ser
solucionado, tal y como apunta la Fiscalia Antidroga en su informe, incluyendo
esta competencia en la LRM vy atribuyéndola, a las dos Fiscalias de la AN con
competencia para intervenir en los procedimientos de OEDESs pasivas, ya que
antes de la detencién ningun juez central de instruccion concreto tiene la
competencia ni puede tener normalmente conocimiento de las circunstancias

excepcionales que puedan llevar a la introduccion de estas alertas.

4.3.4. Titulo lll. Resolucién por la que se impone una pena o medida

privativa de libertad
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En este titulo se modifica Unicamente el art. 85. No se hacen propuestas
adicionales de modificacién de otros articulos distinto del modificado en el APLO.
Siete. Articulo 85. Denegacién del reconocimiento y la ejecucién por la
resolucioén por la que se impone una pena o medida privativa de libertad
Este precepto regula las causas de denegacion del reconocimiento y ejecucion
respecto de las penas privativas de libertad.

El cambio que tiene lugar como consecuencia del nuevo régimen, en
consonancia con el espiritu general del APLO, supone la reconversiéon de las
causas de denegacién de obligatorias a potestativas, lo que supone la alineacion
de la LRM con la Decision Marco 2008/909/JAl, cuyo art. 9 prevé todas las
causas de denegacién como potestativas, por lo que no podemos sino bendecir
la modificacion.

Con ello, adicionalmente se supera un obstaculo derivado de la interaccion entre
la OEDE vy el traslado de condenados para cumplimiento de penas privativas de
libertad cuando la OEDE se denegaba para cumplimiento de pena por la
condicion de nacional o residente del reclamado.

En estos supuestos de denegacion, previstos en el art. 48.2, la consecuencia la
establece el propio precepto: se deberd cumplir la pena en Espafia, lo que no
era posible en todos los casos, dado que entre las causas de denegacion de
cumplimiento de pena en Espafia se encuentra la de que la pena impuesta
pendiente de ejecutar en Espafia fuera inferior a seis meses, en cuyo caso, dado
gue las causas estan previstas en la LRM como de denegacion obligatoria, no
resultaba posible la ejecucion en Espafia de las penas inferiores a seis meses,
por lo que se generaba un espacio de impunidad: se denegaba la entrega y no
se ejecutaba la pena en Espafia por ser inferior a seis meses.

Esta cuestién, en la practica, fue superada por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional mediante auto 9/21, de 15 de enero, conforme al cual, en aplicacién del
ya referido principio de aplicacion conforme, se considerdé la causa de
denegacion bajo el umbral de seis meses como potestativa, pues tal es la

condicién como fue concebida en la Decisién Marco, y no como obligatoria.
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Esta situacion fue puesta de relieve en el informe de evaluacion de Espafa

relativo a la novena ronda de evaluaciones mutuas del Consejo, que incluye

como una de sus recomendaciones que
como autoridades de ejecucién, se invita (a Espafia) a buscar
soluciones alternativas para evitar la impunidad en los casos en que
una OEDE es rechazada como consecuencia de lo previsto en el art.
4.6 de la Decision Marco de la OEDE vy la ejecucién de la pena no es
posible dada la limitacién indicada en el art. 9.1.h de la Decisién Marco
909 (traduccion no oficial de inglés).

En cualquier caso, la reforma era necesaria, para alinear la LRM con la Decision

Marco, otorgando a la autoridad competente el margen de discrecion que le

habia sido hurtado en la redaccién inicial, solventando al mismo tiempo el

problema sefalado.

4.3.5. Titulo V. Resoluciones sobre medidas alternativas a la prisién
provisional
En este titulo se modifica tan solo el art. 124. No se proponen nuevas
modificaciones.
Ocho. Articulo 124. Denegacion del reconocimiento y la ejecucion de la
resolucion sobre medidas alternativas a la prisién provisional
Al igual que en los demas Titulos, se transforman las causas de denegacion de
obligatorias a potestativas, en linea con el art. 15 de la Decision Marco
2009/829/JAI y el espiritu general del APLO ya referido, de modo que las
autoridades de ejecucidn recuperan el margen de decision que les es propio
conforme a la norma europea, por lo que la reforma en este aspecto es positiva.
Dentro de las modificaciones introducidas respecto del listado de causas de
denegacion, ahora potestativas, se incluyen los siguientes supuestos:
c) Cuando la sentencia o, en su caso, la resolucién de libertad vigilada,
incluya medidas médicas o terapéuticas que la autoridad espafiola no

pueda vigilar conforme a la normativa nacional de aplicacion.
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d) Cuando la duraciéon de la medida de libertad vigilada sea inferior a seis
meses.
Estas dos causas de denegacién se han introducido en este Titulo por error,
pues son causas de denegacion propias de la Decision Marco 2008/947/JAl,
sobre la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y
resoluciones de libertad vigilada con miras a la vigilancia de las medidas de
libertad vigilada y las penas sustitutivas, es decir sobre sentencias de libertad
vigilada, siendo que el art. 124 regula las causas de denegacion de las medidas
alternativas a la prision provisional, la denominada orden europea de
supervisién. Por consiguiente, este error debe ser corregido.
Adicionalmente, la Decisiobn Marco 2009/829/JAl incluye como causa de
denegacion potestativa “[c]Juando, en el supuesto de que el interesado
incumpliera las medidas de vigilancia, el Estado de ejecucion se viera obligada
a negarse a entregarlo de conformidad con la Decisién marco 2002/584/JAI del
Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y a
los procedimientos de entrega entre Estados miembros” (art. 15.1 h). Se afade
en relacion a este supuesto en el art. 15.3 que:
Cuando la autoridad competente del Estado de ejecucién considere que el
reconocimiento de una resolucién sobre medidas de vigilancia podria
denegarse en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, letra h), pero esta
dispuesta, no obstante, a reconocerla y a supervisar las medidas de
vigilancia contenidas en ella, informara de ello a la autoridad competente
del Estado de emision, indicando las razones para la posible denegacion.
En tal caso, la autoridad competente del Estado miembro de emisién podra
decidir la retirada del certificado con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13,
apartado 3, segunda frase. En caso de que la autoridad competente del
Estado de emision no retire el certificado, la autoridad competente del
Estado de ejecucion podra reconocer la resoluciéon sobre medidas de
vigilancia y supervisar las medidas de vigilancia contenidas en ella,
entendiéndose que la persona afectada podria no ser entregada en virtud

de una orden de detencion europea.
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La vigente redaccién de la LRM reproduce en el art. 124.1.c fielmente la causa
de denegacion del art. 15.1.h de la Decision Marco y en el art. 124.3 el
procedimiento de consultas y “advertencias” previsto en el art. 15.3 de la
Decision Marco.

El APLO suprime la causa de denegacion especifica y da una nueva redaccion
al art. 124.3; pese a no tener gran trascendencia el cambio a efectos practicos,
consideramos que el mantenimiento de la causa especifica de denegacion
resulta mas conforme con la Decisién Marco, por lo que proponemos mantener
la redaccion del 124.1.c y el 124.3 vigentes.

Por otra parte, se ha producido un error en el apartado 2 del precepto, relativo a
la necesidad de que en los supuestos previstos en las letras “a) y d) del apartado
1 del articulo 32", antes de denegarse la ejecucion haya que solicitar informacion
adicional a la autoridad de emision. Pues bien, en la redaccion actual propuesta
en el APLO, no existe apartado d) en el art. 32.1, sino que el apartado d),
conforme al nuevo texto es el apartado c), siendo que por error no se ha

producido en consecuencia la adaptacion en el nuevo texto del art. 124.2.

4.3.6. Titulo VII. Resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas

En este titulo se modifican los arts. 143 (alcance de los bienes afectados por la
resolucion), 147 (documentacion), 148 (transmision a varios Estados) y 153
(duracion de la medida). Como se ha indicado, uno de los principales objetivos
de la reforma de la LRM que pretende el APLO es alinear sus previsiones con el
Reglamento de embargo y decomiso, en aras a establecer una regulacion
consistente con aquel en aquellos aspectos en que puede mejorarse la LRM
evitando disfunciones.

Pese a ello, hay que poner ya de manifiesto que el APLO olvida que tanto la
regulacién del Titulo VII sobre el embargo como del Titulo VIII sobre el decomiso
tienen su propio marco regulatorio, cuales son, respectivamente, la Decision
Marco 2003/577/JAl y la Decision Marco 2006/783/JAl, y que estas decisiones

marco no resultan derogadas como consecuencia del Reglamento de embargo
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y decomiso, simplemente queda limitada su aplicacién a Irlanda y Dinamarca, a
los que no se aplica el Reglamento (para el embargo), ni la OEIl (para el
aseguramiento de pruebas), de modo que no tiene por qué producirse una
modificacién de la LRM en estos dos titulos en todo lo que no resulte adecuado
al Reglamento.

Adicionalmente, se hace una propuesta de reforma del art. 367 quater, apartado
tercero, de la LECrim.

Nueve. Articulo 143. Resolucion de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas.

Se modifica el alcance del tipo de bienes que pueden ser objeto de una orden de
embargo, alinedndolo con la definicion de bienes que se contiene en el art. 2.3
del Reglamento de embargo y decomiso y, ademas, se acerca a la definiciéon que
de dicho concepto se contiene en el art. 2.d) de la Decision Marco 2003/577/JAl.
Las novedades introducidas vienen referidas a la inclusién del concepto de valor
equivalente -“el producto de una infraccion o su equivalente” y “los instrumentos,
el valor (de estos)”- acufiado en la normativa internacional desde los convenios
de Naciones Unidas e incorporada en Derecho europeo en instrumentos de
reconocimiento mutuo como los indicados o de armonizacion como la Decision
Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso
de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito o la Directiva
2014/42/UE, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.

En este sentido, la regulacion del decomiso de bienes de valor equivalente tiene
en la legislacion espafiola, a través de la formulacion contenida en el art. 127.3
CP, un alcance superior al de los instrumentos internacionales o al de los
estandares europeos.Como apunte gramatical, la expresion “los instrumentos, el
valor (...)", deberia ser modificada por “los instrumentos o su valor” o “los
instrumentos, el valor de estos”, dado que la redaccidén propuesta resulta
confusa.Por consiguiente, el nuevo alcance de la definicion resulta adecuado,
por ser mas omnicomprensivo y adecuado a los estandares globales y europeos.

Adicionalmente, quiza hubiera sido adecuado incluir expresamente, respecto del
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producto del delito, la reinversién o las transformaciones que el mismo hubiera
podido experimentar, como de forma explicita se contiene en el art. 2.4 del
Reglamento de embargo y decomiso o en el art. 3 de la Propuesta de Directiva
sobre recuperacion de activos y decomiso de 25 de mayo de 2022 [COM(2022)
245 final 2022/0167(COD)]°, que hace referencia, en relacion al producto del
delito, a que este “puede consistir en cualquier tipo de bien e incluye cualquier
reinversién o transformacién posterior del producto directo asi como cualquier
beneficio cuantificable”.

Diez. Articulo. 147. Documentacidn de laresolucion de embargo preventivo
de bienes y de aseguramiento de pruebas.

- Derechos de terceros

Se afiade un parrafo tercero relativo a la exigencia de incluir cualquier
informacién que obre en poder de la autoridad de emision relativa a la necesidad
de preservar los derechos de terceros que pudieren resultar afectados por la
orden de embargo.
Este parrafo también responde a la necesidad de homogeneizar la LRM con las
previsiones del Reglamento de embargo y decomiso, cuyo art. 4.7 establece:
La autoridad de emision informaréa a la autoridad de ejecucion cuando tenga
conocimiento de personas afectadas. La autoridad de emisiéon también
proporcionard a la autoridad de ejecucion, previa solicitud, toda la
informacién pertinente a efectos de cualquier derecho que las personas
afectadas puedan tener en relacion con los bienes, incluida cualquier
informacion que identifique a dichas personas.
La afectacién de los derechos de terceros por una orden de embargo debe
resolverse conforme al Estado de ejecucién, habiendo sido objeto de especial
atencion tanto en la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril de 2014, sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién
Europea, como en el Reglamento de embargo y decomiso, por lo que su

inclusion en este precepto resulta conveniente.

5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0245&from=EN

110


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0245&from=EN

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

Hay que resefar que en consonancia con lo establecido el APLO reforma
también el Anexo X para incluir los datos de estos posibles terceros afectados,
si bien teniendo en cuenta el hecho de que la Decision Marco 2003/577/JAl y la
Decision Marco 2006/783/JAl no resultan derogadas como consecuencia del
Reglamento de embargo y decomiso, al resultar aplicables a Irlanda y

Dinamarca, no habria estado de mas una mencion expresa a su vigencia.

- Tratamiento subsiguiente de los bienes embargados

La LRM guarda silencio respecto a la informacién que la autoridad de emision
deba trasladar a la autoridad de emisién en relacién con el tratamiento que haya
de darse a los bienes embargados.

En concreto, el art. 10 de la Decision Marco 2003/577/JAl establece que la
transmisiéon de la orden de embargo o de aseguramiento de pruebas debe ir
acompafiado, en el Ultimo caso de la solicitud de transferencia de los bienes, y
el primero de una solicitud de decomiso o, en ambos casos, de instrucciones de
gue el bien permanezca en el Estado de ejecucion hasta que se reciba cualquiera
de las dos solicitudes anteriormente mencionadas. En términos parecidos se
pronuncia el Reglamento de embargo y decomiso en el art. 4.6. Esta prevision

debe ser incluida expresamente en el APLO.

Once. Articulo 148. Transmision a varios Estados de ejecucion de una
resolucion de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de
prueba.

Igualmente, con la finalidad de equiparar la regulacién de este instrumento dentro
de la LRM al Reglamento, el APLO amplia los supuestos en que el certificado de
embargo puede ser transmitido a dos o mas Estados miembros al mismo tiempo,
en consonancia con el art. 5.2 de dicho Reglamento, de forma que se incluye,
ademas del ya existente caso en que los distintos bienes estén ubicados en
diferentes Estados miembros, el supuesto en el que se entienda que el embargo

‘requiere intervenciones en mas de un Estado de ejecucion”.
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La Decisién Marco 2003/577/JAl mantenia silencio en relacion a los supuestos
en que una resolucién de embargo podia ser transmitido a varios Estados
miembros; sin embargo, posteriormente la Decisién Marco 2006/783/JAl sobre
decomiso ya reguld estos supuestos en el art. 5, incluyendo expresamente los
dos escenarios mencionados.
Esta posibilidad de transmision a varios Estados es la excepcion, siendo la
norma el caracter bilateral de este instrumento de reconocimiento mutuo, por lo
gue, de manera similar al articulo 5 del Reglamento, el art. 148 deberia tener un
apartado 1 con la siguiente redaccion: “Los certificados de embargo Gnicamente
se transmitirdn a un solo Estado de ejecucién a la vez, salvo que sean de
aplicacion los supuestos del apartado 2 del presente articulo”, pasando a ser el
apartado 2 el que aparece como Unico en el APLO.
Asi mismo, el titulo del articulo deberia modificarse por el siguiente: “Transmisién
de una resolucion de embargo a uno o mas Estados de ejecucion”.,
Para cerrar este articulo, también puede afiadirse otro apartado que, en linea y
de manera consistente con el apartado 3 del art. 5 del Reglamento, tenga este
tenor:
En el caso que la resolucion de embargo se refiera a una cantidad de
dinero, el certificado de embargo podra transmitirse simultdneamente a
mas de un Estado de ejecucion cuando la autoridad judicial espafiola
competente considere que hay un motivo especifico para hacerlo, en
particular cuando el valor estimado de los bienes que se pueden embargar
en el Estado de emision y en uno cualquiera de los Estados de ejecucion
probablemente sea insuficiente para embargar la cantidad total objeto de
la resolucion de embargo.
Esta redaccion seria paralela/espejo y coherente con la prevision legal ya
existente para el decomiso, en el art. 162.2 de la vigente LRM, que responden a
la transposicién de la Decision Marco 2006/783/JAI, sobre decomiso, dotado de
un articulado mas acabado que la Decisién Marco 2003/577/JAl, sobre embargo,

que fue la primera dictada en esta materia.
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Doce. Articulo 153. Duracion de la medida de embargo preventivo o
aseguramiento de pruebas.

De acuerdo con la redaccion actualmente en vigor del art. 153.2, la autoridad de
ejecucién espafiola puede imponer limitaciones en relacion a la medida de
embargo en atencién a la normativa nacional vigente, limitaciones que pueden
afectar a la duracién o que pueden conllevar su modificacion, incluyendo la
destruccion y la realizaciéon anticipada.

La Decisién Marco 20023/577/JAl establecia esta posibilidad de que el Estado
de ejecucion pudiera imponer limitaciones a la duracion de la medida, aunque no
se pronunciaba sobre la posibilidad de imponer limitaciones que conllevaran la
“‘modificaciéon” de la medida.

Conforme a la nueva redaccion propuesta en el APLO, no es posible la
imposicion de limitacién en relacion a la duracién, sino que tiene que existir una
concurrencia de voluntades entre la autoridad de emision y la de ejecucion.
Siguiendo el objetivo de armonizacién con el Reglamento, el nuevo precepto
refleja, casi en su literalidad, el contenido del art. 12.2 de este. La actual
regulacién de la LRM responde a la posibilidad que el art. 6 de la Decision Marco
2003/577/JAl otorga al Estado de ejecucion de limitar la duracion de la medida.
La modificacion propuesta en el APLO en el sentido de que dicha limitacion ya
no sea posible -salvo caso de silencio por parte de la autoridad de emision que
haya sido consultada al efecto, en cuyo caso la autoridad de ejecucién puede
directamente no ejecutar el embargo- armoniza el procedimiento de
reconocimiento de las 6rdenes de embargo dictadas conforme al Reglamento de
embargo y decomiso y las que se dictan conforme a la Decisibn Marco
2003/577/JAl, dado que no tendria sentido que en las procedentes de Irlanda y
Dinamarca, a las que se aplica la Decision Marco, se pudiere imponer la
limitacion en la duracion por parte de la autoridad espafiola, no pudiendo
procederse de dicho modo en relacion a las ordenes procedentes del resto de

Estados miembros, a los que se aplica el Reglamento.
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La otra cuestion relativa a las posibles limitaciones en la medida de embargo que
se prevén en la redaccion vigente de la LRM es la relativa a la posibilidad de la
autoridad de ejecucion espafiola de “modificar la medida de que se trate,
incluyendo la destruccion y la realizacidon anticipada de los efectos judiciales”.
Esta mencion ha desaparecido en la redaccién del APLO, dado que el
Reglamento en el art. 12.2 tampoco hace mencién al respecto, como tampoco lo
hacia la Decision Marco.

- Realizacién anticipada

Sin embargo, la cuestién relativa a la correcta administraciéon de los bienes
embargados no es ajena al interés del legislador europeo ni del nacional; una
eficaz administracion de tales bienes esta intimamente ligada a la posibilidad de
realizacion anticipada sobre la que ya se pronuncio la Directiva 2014/42/UE y
que aborda el Reglamento de embargo y decomiso en su art. 28 al sefalar en
su apartado 2 que “[e]l Estado de ejecucion administrara los bienes embargados
o decomisados con vistas a impedir su depreciacion. A tal efecto, el Estado de
ejecucién, habida cuenta del articulo 10 de la Directiva 2014/42/UE, podra
vender o transferir los bienes embargados”.
La Decision Marco guarda silencio al respecto, pero el Reglamento de embargo
y decomiso establece que la administracion de los bienes embargados y
decomisados corresponde al Estado de ejecucidn, con lo cual este tiene margen
de maniobra sobre la posible realizacion anticipada de bienes embargados.
En tal sentido, la normativa espafola relativa a la posible realizacion anticipada
se contiene en el propio art. 153.2 LRM que, conforme a la redaccion vigente,
permite a la autoridad espafiola de ejecucion imponer la venta o destruccion de
los “efectos judiciales”, asi como en el art. 367 quater LECrim, precepto que
contiene los supuestos en que los bienes embargados pueden ser objeto de
realizacion anticipada el cual, tras la modificacién de su apartado tercero por Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, prevé que

Cuando el bien de que se trate esté embargado en ejecucion de un acuerdo

adoptado por una autoridad judicial extranjera en aplicacion de la Ley de

reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, su
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realizacion no podra llevarse a cabo sin obtener previamente la autorizacién
de la autoridad judicial extranjera.
Por consiguiente, estamos ante una incoherencia o disfuncién actualmente: con
la LRM la autoridad espafiola de ejecucién puede imponer la realizacion
anticipada, mientras que con la LECrim es precisa la autorizacion del Estado de
emision. A la vista de lo anterior, convendria recuperar el espiritu del art. 153.2
de la LRM, en el sentido de que la autoridad de ejecucion espafola pudiera
imponer la venta anticipada mediando una mera comunicacion a la autoridad de
emision.
En tal sentido, en aras a economizar en los cambios legislativos seria suficiente
con modificar el art. 367 quater de la LECrim. haciendo mencién no solo a la
LRM, sino al Reglamento de embargo y decomiso y cualquier otro tratado

internacional aplicable.

4.3.7. Titulo VIII. Resoluciones de decomiso

En este titulo se modifican cinco articulos: art. 157 (bienes a los que puede
alcanzar la resolucion), art. 161 (procedimiento de transmision), 168 (ejecucion),
170 (denegacion) y171 (suspension de la ejecucion).

Se propone, adicionalmente, la modificacion del art. 169.

4.3.7.1. Modificaciones introducidas en el APLO

Trece. Articulo 157. Resoluciones de decomiso

La modificacion proyectada afecta al tipo de bienes que pueden resultar
afectados por la resolucién de decomiso, una vez mas, en un loable esfuerzo de
adaptacion a las disposiciones del Reglamento, que parte de la idea de que el

mismo “debe aplicarse a todas las resoluciones de embargo y a todas las
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resoluciones de decomiso dictadas en el marco de un procedimiento en materia

penal” (considerando 13).

Las actualizaciones de precepto comprenden:

- Lainclusién en el apartado 2.b) del concepto de valor equivalente para los
instrumentos del delito, concepto que ya existia para el producto del delito,
sin que estuviera justificado el diferente alcance del decomiso en funcién de
si se trataba de producto o de instrumentos del delito, aunque ello obedecia
a la transposicion de la Decision Marco 2006/783/JAl, sobre reconocimiento
mutuo de resoluciones de decomiso;

- La sustitucién en el apartado 2.c), relativo al decomiso ampliado, de la
referencia a la derogada Decision Marco 2005/212/JAl por la Directiva
2014/42/UE, al respecto de lo cual cabe decir que cuando se publica la LRM
en 2014 dicha Decision Marco ya habia sido derogada por la Directiva, pero
se habia introducido dicha referencia a la Decision Marco, quiza por una
transposicion automatica de la Decisibn Marco 2006/783/JAl, que hacia
referencia a ella, dado que la Directiva no se habia publicado cuando se
redacto.

- La introduccion de un apartado 2.d), incluyendo los supuestos de decomiso
auténomo o sin sentencia previstos en Directiva 2014/42/UE.

Quiza hubiera supuesto una técnica legislativa mas sencilla hacer una mera

referencia genérica a la inclusion de cualquiera de las formas de decomiso

previstas en la Directiva 2014/41/UE, en lugar de disgregar en dos apartados el
reenvio a dicha norma para el decomiso ampliado en el apartado c¢) y para el
decomiso auténomo o sin sentencia en el apartado d), siguiendo el modelo del

Reglamento de embargo y decomiso en su art. 2.3.c.

En relacién con el apartado d), este hace alusion a “decomiso auténomo o sin

sentencia”, al respecto de cuya diccion, seria conveniente aclarar que se trata

de dos conceptos diferentes y que, en puridad, el “decomiso sin sentencia” no
existe, lo que si es posible es el “decomiso sin condena” (non-conviction based
confiscation, en la terminologia acuifiada en lengua inglesa), pero el decomiso

siempre ha de dictarse en una sentencia firme.
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Finalmente, se mantiene, ahora como apartado €) en el APLO, el apartado d)
vigente. Este precepto, que responde a la transposicion del art. 2.d) iv) de la
Decision Marco 2006/783/JAl, establece la obligacion de reconocimiento de
cualquier resolucién de decomiso ampliado dictada conforme a la legislacién del
Estado de emisién, independientemente de que tal decisién pueda ser adoptada
conforme al Estado de ejecucién. Con el Reglamento, esta obligacion se
extiende no solo a las resoluciones sobre decomiso ampliado, sino a cualquier
tipo de resolucion de decomiso dictada en el seno de un “procedimiento en
materia penal”, concepto auténomo del Derecho de la UE, que comprende
cualquier tipo de sentencia sin condena.

En consecuencia, con el régimen de la Decision Marco 2006/783/JAl (y de la
LRM) los Estados miembros deben reconocer todos los supuestos de decomiso
ampliado — los de la Decision Marco de 2005 (o, posteriormente de la Directiva
de 2014) o los que prevean las legislaciones nacionales fuera de ese marco
normativo-; con el régimen del Reglamento, esta obligacion se amplia a todos
los casos de decomiso, sea ampliado o no.

Por ello, dado que también se ha propuesto en el APLO la introduccion de la
referencia en el apartado d) del art. 157.2 a los decomisos autbnomo o sin
sentencia previstos en Directiva 2014/42/UE, seria conveniente plantear la
ampliacién de la clausula residual del apartado e), en consonancia con el
Reglamento, a todos los casos de decomiso, mediante la supresion de la palabra
“ampliado”. Es decir, que, si la opcion del prelegislador es la adaptaciéon al
Reglamento, esta debe ser completa y no parcial, alternativamente, el
mantenimiento de los supuestos de decomiso ampliado de la Decision Marco
seria otra opcién, pero no una suerte de “mezcla” entre lo dispuesto en el

Reglamento y la Decisién Marco.

Catorce. Articulo 161. Procedimiento para la transmisiéon de la resolucidon
de decomiso
De forma analoga a lo previsto para la Decisibn Marco de embargo, y con

idéntica redaccion que el nuevo art. 147.3 para dicho instrumento, se introduce

117



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e FISCALIA GENERAL

ﬁ_ ﬁ%‘?xfmﬁz DEL ESTADO Presidente
T L
= U g

un nuevo parrafo final en el art. 161, segun el cual la autoridad de emision tendra
qgue facilitar cualquier informacién relativa a terceros cuyos derechos puedan
verse afectados, incluidos los propietarios de los bienes si son distintos de las
personas frente a las que se emite la orden, ello de conformidad con el art. 14.6
del Reglamento.

Existe una disfuncién en la sistematica entre la introduccion de este precepto en
relacién a la orden de embargo (art. 147.3) y la orden de decomiso (161.4), pues
en el primer caso se introduce en el articulo destinado a regular la
documentacion de la resolucion y en el segundo se introduce en el articulo
destinado a regular el procedimiento de transmision.

Resulta evidente que la introduccion de este precepto dentro del art. 161 resulta
inadecuado, siendo que lo procedente seria su insercién en el art. 160, destinado
a regular la documentacion de la resolucion -al igual que el 147, respecto del
embargo-. Posiblemente se trate de un mero error de transcripcion que deba ser

corregido.

Quince. Articulo 168. Ejecucion de unaresolucion de decomiso

Este precepto regula los supuestos de ejecucion, diferenciando los casos en que
la resolucion de embargo recaiga sobre bienes concretos o sobre metdlico. La
actual regulacion de la LRM obedece a la transposicion del art. 7 de la Decision
Marco 2006/783/JAI. La propuesta del APLO dedica los dos primeros ordinales
al decomiso de bienes concretos y el tercero y cuarto al decomiso de una
cantidad de dinero.

En relacion al primer ordinal, este comienza por referir los supuestos relativos a
“[l]a no ejecucion de una resolucién de decomiso de conformidad”; se desconoce
qué significa “decomiso de conformidad”, siendo que, por el resto del contexto
del parrafo, parece estarse haciendo alusién al “decomiso de bienes en sus
estrictos términos”, es decir, sin sustituciéon por el decomiso de una cantidad de
dinero. Por ello, esta redaccion debe ser aclarada. Adicionalmente, en la linea

tercera se ha omitido la conjuncién disyuntiva “o0” entre las palabras “certificado”
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y “no”, por lo que debe ser introducida en aras a la correccion gramatical de la
oracion.
Mas alla de esta cuestion formal, centraremos la reflexion en relacion con este
precepto sobre el decomiso de bienes concretos. Asi, conforme al régimen auln
en vigor, en consonancia con el art. 7.2 de la Decisiébn Marco 2006/783/JAl,
mantenido en el art. 18.2 del Reglamento de embargo y decomiso, en los casos
en que se ha decretado el decomiso de bienes concretos, es posible que las
autoridades de emision y ejecucion lleguen a un acuerdo conforme al cual “el
decomiso adopte la forma de la obligacién de pago de una cantidad de dinero
correspondiente al valor del bien de que se trate”; se trata, asi de facilitar el
procedimiento de ejecucién en los casos en que, vistas las circunstancias del
caso, resulta mas eficaz, rapido, operativo, e incluso justo, proceder contra el
metalico de la persona afectada, que contra los bienes concretos decomisados.
Sin embargo, el art. 168.1 LRM, en su actual redaccién, exige para la sustitucion
del decomiso del bien concreto por dinero, que el decomiso del bien no sea
posible “por cualquier circunstancia”. Conforme a la redacciéon del APLO del
mismo precepto, la “no ejecucion de conformidad”, en el entendimiento de que
nuestra interpretacion sobre esta terminologia sea la correcta, solo es posible en
casos de desaparicion, imposibilidad de ubicacion del bien.
En el art. 168.2 APLO se afiade que
En cualquier caso, antes de declarar la imposibilidad de ejecucién, el Juez
de lo Penal competente informara a la autoridad de emisidn, consultandola
previamente si es posible conforme a su derecho interno el decomiso de
una cantidad de dinero correspondiente al valor del bien que de otro modo
seria decomisado.
De la redaccién conjunta e integrada de los apartados 1 y 2 del art. 168 APLO
parece desprenderse la idea de que la consulta entre autoridad de ejecucion y
de emision para la sustitucion del decomiso de bienes concretos por la de una
cantidad de dinero solo puede ser consecutiva a la imposibilidad de ejecutar el
bien concreto, lo que resulta excesivamente restrictivo y contrario al espiritu tanto

de la Decision Marco como del Reglamento.
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Por otra parte, el apartado 2 no deja la cuestién claramente resuelta, porque
hace referencia a que la autoridad de ejecucién consulte a la de emisién sobre
“si es posible conforme a su derecho interno el decomiso de una cantidad de
dinero correspondiente al valor del bien que de otro modo seria decomisado”, sin
afiadir que en tales supuestos la autoridad de ejecucién podra proceder en
consecuencia al decomiso de una cantidad de dinero.

Por lo tanto, seria conveniente seguir el espiritu de la Decisibn Marco
2006/783/JAl, asi como del Reglamento, en el sentido de que el acuerdo entre
autoridades de emision y ejecucion no debe estar vinculado a la imposibilidad de
ejecucién sobre el bien concreto que haya sido decomisado.

Dieciséis. Articulo 170. Denegacién del reconocimiento y ejecucién de una
resolucion de decomiso

Sorpresivamente, en contraste con el resto de modificaciones respecto de las
causas de denegacion contenidas en el APLO que, en términos generales,
reconvierte las causas de denegacion de obligatorias a potestativas en relacion
a los demas instrumentos de reconocimiento mutuo que modifica, en lo que
respecta al reconocimiento de las resoluciones de decomiso, pese a abordar su
reforma en otros aspectos, mantiene la condicién de obligatorias en las causas
de denegacidn, circunstancia que es contraria tanto a la Decision Marco
2006/783/JAl (art. 8), como al Reglamento (art. 19), instrumentos en los que
todas las causas de denegacién son potestativas. Esta desviacién del principio
general que inspira el APLO, no aparece justificada ni explicada en la exposiciéon
de motivos o en la MAIN, que guardan un absoluto silencio al respecto.

En este contexto, la norma establece que “[e]l Juez de lo Penal competente
denegard el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones de decomiso,
ademas de en los supuestos de los articulos 32 y 33, en los siguientes casos
(...)", olvidando que el art. 32 contiene causas de denegacion potestativas,
ampliadas respecto de la redaccion actual de la LRM, y que el art. 33 ha
reconvertido en potestativas las causas de denegacién obligatorias, de modo

gue parece que las causas de denegacion potestativas en el régimen general,
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en este instrumento son obligatorias (como ya se dijo respecto de la OEDE y
resulta aplicable a los demas instrumentos). Las causas de denegacién
especificas del decomiso también se mantienen como obligatorias.
Respecto de las modificaciones efectuadas, las mismas son las siguientes:
- Se maodifica el apartado b) del art. 170.1, para introducir una referencia, para
los casos de violacion de derechos vy libertades fundamentales, al marco
regulatorio de la UE (TUE y Carta) y del Consejo de Europa (Convenio
Europeo de Derechos Humanos), lo que resulta acertado. Dado que el
prelegislador ha optado por el mantenimiento reformulado de este motivo de
denegacion, consideramos que la redaccion es excesivamente amplia,
debiendo partirse de que el principio de reconocimiento mutuo y confianza
exige que este motivo sea aplicable con absoluta restriccion, por lo que se
propone, en consecuencia, una redaccion similar a la que se prevé en el art.
19.1.h) del Reglamento, que hace mencion a la aplicacion de esta causa
en situaciones excepcionales, cuando existan motivos fundados para creer,
sobre la base de pruebas concretas y objetivas, que la ejecucién de la
resolucion de decomiso implicaria, en las circunstancias particulares del
caso, una violacion manifiesta de un derecho fundamental aplicable
recogido en la Carta, en particular, el derecho a la tutela judicial efectiva, a
un juicio justo o a la defensa.

Adicionalmente, la referencia a la violacién de derechos fundamentales

resultaria asi expandida a todos los supuestos de decomiso, no solo al

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

ampliado, al igual que se dijo respecto de las modificaciones al art. 157 en
referencia al embargo. Alternativamente, de mantenerse la propuesta del
APLO en relacion con este motivo de denegacion, la vigente redaccion de la
LRM remite al art. 157.2.d) -supuestos de decomiso ampliado diferentes de
los previstos en la Directiva 2014/42/UE-, siendo que este precepto ha sido
modificado por el APLO y el apartado d) es ahora el apartado €), por lo que
el mantenimiento de la referencia en el APLO al apartado d) es un error que

debe ser corregido.
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Desaparece la causa de extraterritorialidad especifica prevista en el actual
art. 170.1.c). Al respecto cabe resefar que la Decisién Marco 2006/783/JAl
preveia la posibilidad alternativa de denegacién en los dos supuestos de
extraterritorialidad: que los hechos se hubieran cometido total o parcialmente
en el Estado de ejecucion o bien que los hechos se hubieran cometido fuera
del Estado de emision y la legislacién del Estado de ejecucion impidiera
perseguir tales hechos de haberse cometido fuera del Estado de ejecucion
(art. 8.2.1); por su parte, el Reglamento prevé un tercer supuesto: que el delito
se hubiere cometido total o parcialmente fuera del territorio del Estado de
emision y, total o parcialmente, en el territorio del Estado de ejecucion y los
hechos no sean delito en este dltimo (art. 19.1.d). En relacién a la LRM, el
art. 32.3.a) ya prevé una de las dos causas alternativas de la Decision Marco
(comision del hecho en territorio espafiol, aunque con un matiz: la exigencia
de que se hubiere cometido “en su totalidad o en una parte importante o
fundamental” en tal territorio), por lo que la supresion de la causa del 170.1.c)
seria correcta, dado que la redaccion de la Decisibn Marco es alternativa: no
es preciso que se reflejen en las legislaciones nacionales las dos causas de
denegacion por extraterritorialidad, sino una u otra, y la LRM ya recoge una
de ellas en el art. 32, ademas del hecho de que la transposicion de las causas
potestativas depende de la voluntad del legislador nacional conforme a la
doctrina del TJUE ya indicada, siendo conforme al Derecho de la Unién no

transponer causas potestativas.

Diecisiete. Articulo 171. Suspension de la ejecucién de una resolucion de

decomiso

Se incorpora un nuevo supuesto de suspension de la ejecucidn, el relativo a los

casos en gue se haya interpuesto un recurso contra la decisiéon relativa al

reconocimiento y ejecucion de la resolucion.

Esta incorporacion viene a colmar una deficiencia de la actual redaccion de este

articulo, que refiere una serie de causas de suspension, olvidando la relativa a

la pendencia de un recurso, por lo que ahora el precepto no solo esta alineado

con la Decisién Marco 2006/783/JAI (art. 10.1.b) en relaciéon con art. 9), sino con
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el Reglamento de embargo y decomiso (art. 21.1.d) en relacién con art. 33), que

prevén esta contingencia como causa de suspension.

4.3.7.2. Propuesta de modificaciones no contenidas en el APLO

Articulo 169. Ejecucion de resoluciones de decomiso multiples

La Decision Marco 2006/783/JAl establece en su art. 12 que en caso de
resoluciones concurrente de decomiso en relacion a un mismo bien, la
preferencia se determinara segun la legislacién del Estado de ejecuciéon, que
tiene libertad para establecer los criterios aunque, entre las circunstancias que
pueden ser tenidas en cuenta, “podran incluir la existencia de un embargo
preventivo, la gravedad relativa y el lugar de la infraccion, las fechas de las
resoluciones respectivas y las fechas de su transmisién”. La LRM en el art. 169
introduce una norma espejo, con la salvedad de que establece los criterios a ser
tenidos en cuenta “por el orden” que se refiere.

Este orden no tiene justificacion, no porque la Decision Marco no lo establezca,
sino porque por la propia naturaleza del proceso valorativo no debe darse
preferencia a un criterio sobre otro, todo dependerd de las circunstancias del
caso. Adicionalmente, de conformidad con el Reglamento (art. 26.2), si debe
darse prioridad absoluta al interés de las victimas.

En tal sentido, dado que la Decisién Marco deja libertad a los Estados miembros
para establecer los criterios de preferencia, con la finalidad de que no existan
dos procedimientos valorativos diferenciados en funcién de si se trata de la
aplicacion del Reglamento o de la Decisién Marco, resulta procedente modificar

el art. 169 para introducir esta variable relativa a las victimas.

4.3.8. El sistema de autoridades competentes en materia de recuperacion
de activos en la Ley de Reconocimiento Mutuo y en el Reglamento de
Embargo y Decomiso

En este apartado vamos a analizar la situacion vigente en relacion con las
autoridades competentes en todo el proceso asociado a la recuperacion de

activos, que incluye la identificacion de bienes a través de investigacion
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patrimonial, el embargo con fines de decomiso 0 aseguramiento de pruebas y el
decomiso.

4.3.8.1. Autoridades competentes

En el momento de entrada en vigor del Reglamento de embargo y decomiso,
Espafia realiz6 las declaraciones previstas en el art. 24.1, relativa las
notificaciones obligatorias sobre las autoridades competentes, e hizo uso de las
declaraciones facultativas contenidas en los arts. 4.2 y 14.2, relativa a la
exigencia de que la autoridad de emisién de otro Estado miembro remita, junto
al certificado de embargo o de decomiso, “el original de la resolucién de embargo
0 una copia certificada de esta”’, es decir, la resoluciéon dictada en el
procedimiento nacional de que se deriva la emision del certificado.

El contenido de la notificacion de Espafia es el siguiente®:

I Notificacion (art. 24.1 del Reglamento)

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 24 (Notificacion sobre las

autoridades competentes), “A mas tardar el 19 de diciembre de 2020, cada

Estado miembro comunicara a la Comision la autoridad o autoridades, tal

como se definen en el articulo 2, apartados 8 y 9, que, con arreglo a su

Derecho, sean las competentes, cuando el Estado miembro sea,

respectivamente, Estado de emisién o Estado de ejecucion.” A la vista de

lo anterior, Espafia hace la siguiente notificacion:

— Articulo 2.8, autoridad de emision:

a. Por lo que se refiere a una resolucion de embargo: los Jueces o
Tribunales que conozcan del proceso en el que se deba adoptar la
medida, de acuerdo con el articulo 144.1 de la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unién Europea.

b. Por lo que se refiere a una resolucién de decomiso: los Jueces o
Tribunales penales que conozcan de la ejecucion de la sentencia
donde se imponga como consecuencia accesoria el decomiso de un
bien, de acuerdo con el articulo 158.1 de la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre.

— Articulo 2.9, autoridad de ejecucion:

o0 a. Por lo que se refiere a una resolucion de embargo, de acuerdo con el
articulo 144.2 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, los Jueces de
Instruccion del lugar donde se encuentren los bienes objeto de
embargo. Si la autoridad emisora no conociera el lugar de ubicacion
del bien a embargar, el certificado de embargo se remitira, a los solos
efectos de determinar la ubicacion del bien, a la Unidad de cooperacion
internacional de la Fiscalia General del Estado, la cual lo trasladara al

6 https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/libdocumentproperties/ES/3316
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Juez de Instruccion de la localidad donde se localice el bien para la
ejecucién de la resolucion de embargo.

c. Por lo que se refiere a una resolucion de decomiso: de acuerdo con el
articulo 158.2 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre:
El Juez de lo Penal del lugar donde se encuentre cualquiera de los
bienes objeto de decomiso.
Si la autoridad emisora no conociera el lugar de ubicacién del bien a
decomisar, pero si indicara en el certificado el lugar de residencia o
domicilio social de la persona frente a la que se dicté la resolucion, sera
competente el Juez de lo Penal de dicha localidad, aun cuando se
constatase con posterioridad que el bien esta ubicado en otra
circunscripcion o que la persona ha trasladado su domicilio. Si la
autoridad emisora no conociera el lugar de ubicacion del bien a
decomisar ni el lugar de residencia o domicilio social de la persona
frente a la que se dictd la resolucion, el certificado de decomiso se
remitira, a los solos efectos de determinar la ubicacién del bien, a la
Unidad de cooperacion internacional de la Fiscalia General del Estado,
la cual lo trasladara al Juez de lo Penal de la localidad donde se localice
el bien para la ejecucion de la resolucion de decomiso.

1. Declaraciones facultativas (art. 4.2 y 14.2 del Reglamento)

Espafa formula la declaracion del articulo 4.2, de manera que cuando se

transmita un certificado de embargo con vistas al reconocimiento y

ejecucién de una resolucidon de embargo, la autoridad de emision debera

enviar el original de la resolucién de embargo o una copia certificada de

esta, junto con el certificado de embargo.

Espafia formula también la declaracion del art. 14.2 conforme a la cual

cuando se transmita un certificado de decomiso con vistas al

reconocimiento y ejecucion de una resolucion de decomiso, la autoridad

de emision deberd enviar, junto con el certificado de decomiso, el original

de la resolucion de decomiso o una copia certificada de esta.

En cuanto al aseguramiento de prueba, el art. 187 establece, en relacion con la
OEl, que el fiscal sera competente si la medida no es “limitativa de derechos
fundamentales”.

Por su parte, en relacién a Irlanda y Dinamarca, la LRM establece en el art. 144.2,
la competencia del juez de instruccidn para el reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones de embargo y del fiscal para el reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones de aseguramiento de prueba que pueda “realizar dentro de sus
competencias sin adoptar medidas limitativas de derechos fundamentales” y el
art. 158.2 establece la competencia del juez de lo penal para el reconocimiento
y ejecucion de las resoluciones de decomiso.

En cuanto a la fase previa de investigacibn patrimonial, se establece la

competencia, en general, del fiscal para el reconocimiento y ejecucion de las
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OEls emitidas con tal finalidad en los términos establecidos en el art. 187 para
todos los Estados miembros menos para Dinamarca e Irlanda que, con tales
fines de investigacion patrimonial, tendrdn que acudir al mecanismo de la
comisién rogatoria, para cuya ejecucion, en términos generales, también es

competente el fiscal.

4.3.8.2. Valoracion sobre el régimen competencial vigente

A la vista de las referidas declaraciones hechas en relacion con el Reglamento

de embargo y decomiso, asi como la regulaciéon de las autoridades competentes

conforme a la LRM en relacién a los instrumentos de embargo, decomiso y OEl,

Nnos encontramos con un panorama de autoridades competentes excesivamente

“diversificado” y claramente ineficaz, dado que:

- El fiscal sera, en la inmensa mayoria de los casos, competente para la
investigacion patrimonial por via de la OEI (o comision rogatoria, en su caso),
asi como competente, en relacion a las 6rdenes de embargo y decomiso por
aplicacion del Reglamento, para determinar la ubicacion del bien si esta no
se conociera. En la practica, esta declaracion sobre la atribucion de la
competencia al fiscal para la recepcion de resoluciones de embargo y
decomiso cuando no se sepa la ubicacion de los bienes ha generado que se
reciban resoluciones de embargo y decomiso que constituyen auténticas
OEls encubiertas para investigacion patrimonial, de modo que lo que deberia

ejecutarse en dos fases, una OEI previa y una orden de embargo o decomiso

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

posterior, se ha convertido en ocasiones en una Unica orden de embargo o
decomiso con peticion previa de investigacion patrimonial.

- El juez de instruccidon es competente para el reconocimiento y ejecucion de
la orden de embargo.

- Eljuez de lo penal es competente para el reconocimiento y ejecucion de la
orden de decomiso.

- Enlo referente al aseguramiento de pruebas, el mismo, en relacién a Irlanda
y Dinamarca, se regula por el Titulo VII, relativo al embargo y aseguramiento

de pruebas y, respecto del resto de Estados miembros, se regula a través del
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Titulo X, relativo a la OELI. El fiscal sera la autoridad competente en los casos
en que, sefala el art. 144.2, lo puedan llevar a cabo “dentro de sus
competencias sin adoptar medidas limitativas de derechos fundamentales”
para Irlanda y Dinamarca y para el resto de estados miembros, sera aplicable
el art. 187.2 siempre que la medida “no sea limitativa de derechos
fundamentales”.
La LRM trata cada resolucion de forma autbnoma sin tener en cuenta que son
actos claramente relacionados que suelen darse en un proceso de continuidad.
Una situacion que, sin duda, es contraria al principio de concentracion que
anuncia y pretende la LRM y que en la préactica provoca falta de eficacia y
distorsiones. Consideramos que este sistema competencial deberia haber sido
objeto de reconsideracion en el APLO.
El sistema competencial establecido en estos Titulos se mantuvo a la entrada en
vigor del Reglamento, como hemos visto en las declaraciones hechas por parte
de Espafia al determinar las autoridades competentes, e incluso se complic,
dado que puede resultar que el fiscal tenga que iniciar el proceso de ejecucién
para determinar ubicacion de bienes que, una vez identificados, tengan que ser
embargados por una autoridad diferente.
La redefinicién de un sistema de competencias como el actual, segun el cual
intervienen hasta tres autoridades de ejecucion, todas ellas descoordinadas, en
el proceso localizacion, identificacion, seguimiento, embargo y decomiso de
bienes, deberia llevar al legislador a una reforma profunda del sistema de
reconocimiento mutuo en materia de recuperacion de activos, para dar
coherencia y racionalidad a un procedimiento que crea confusion y que resulta
completamente contrario a la celeridad y eficacia que requiere un sistema

coherente en esta materia.

4.3.8.3. Autoridades competentes en el aseguramiento de prueba
Merece la pena detenerse en relacion al régimen aplicable al aseguramiento de
prueba enla LRM en el Titulo VIl (orden de embargo y aseguramiento de

prueba) y en el Titulo X (OEIl), de modo que en los casos en que se trata de
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Irlanda y Dinamarca (Titulo VII), el fiscal es competente cuando pueda realizar
el aseguramiento de pruebas “dentro de sus competencias” sin adoptar medidas
limitativas de derechos fundamentales, mientras que en el caso del resto de
Estados miembros (Titulo X), podra adoptar medidas de aseguramiento de
pruebas siempre que no se limiten derechos fundamentales, pero no se hace
alusion a “dentro de sus competencias”.

Por consiguiente, existe una remision a la legislaciéon nacional aplicable en el
primer caso, lo que nos conduce a lo dispuesto en el art. 5.2 EOMP vy a la
interpretacion hecha de dicho precepto en la Circular 2/2022, de 20 de diciembre,
de la Fiscalia General del Estado, sobre la actividad extraprocesal del Ministerio
Fiscal en el ambito de la investigacion penal, de modo que debe entenderse que
el fiscal solo podra por su propia autoridad recoger vestigios del delito, teniendo

las mismas competencias que la Policia Judicial en este sentido.

Dado que no existe una definicion legal de lo que en el ambito de la cooperacion
internacional deba entenderse por “aseguramiento de pruebas”, cabe considerar
gue no existe equivalencia entre la competencia genérica del fiscal para recoger
elementos que pueden ser probatorios y el concepto que se baraja en la LRM.
De hecho, de la Circular mencionada se sefala que el fiscal, al interponer la
denuncia, este “instara el aseguramiento de fuentes de prueba”.

Por consiguiente, en la adopcidn de estas medidas a través del Titulo VIl el fiscal
puede 0 no ser autoridad competente. Sin embargo, en el caso del Titulo X, al
no existir esa remision a las competencias preexistentes y entenderse que el
aseguramiento de pruebas no supone una limitacion de derechos
fundamentales, cabe argumentar que el fiscal siempre es autoridad competente.
Esta disfuncion debe ser corregida mediante la supresion en el art. 144.2 de la

referencia “dentro de sus competencias”.

4.3.8.4. El Ministerio Fiscal como autoridad de ejecucion de las Ordenes

de embargo
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Ademas del principio de concentracién sefialado, otras razones de eficacia y
coherencia del sistema podrian servir de argumento para la atribucién de la
competencia para el embargo de bienes al Ministerio Fiscal:

- Es importante recordar que no hay obstaculo constitucional alguno para la
ampliacién de las competencias del fiscal para la adopcion de medidas
cautelares reales y tener presente que, en Espafia, autoridades
administrativas de todo tipo, nacionales, regionales o locales tienen esta
competencia en relacién con sus expedientes sancionadores.

- Esta nueva competencia que se propone cuenta ya con el precedente de la
Ley Orgéanica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece
una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea. Esta
norma permite al fiscal europeo delegado (FED, en adelante) la adopcién por
si mismos de medidas cautelares, como establece el art. 53 de la LO.

- Por su parte, la reciente Directiva 2024/1260, de 24 de abril, sobre
recuperacion y decomiso de activos, prevé, en su articulo 11, la obligacion
que tienen los Estados miembros de adoptar las medidas necesarias para
permitir el embargo de bienes que sea preciso para garantizar un eventual
decomiso, incluyendo dichas medidas, tanto resoluciones de embargo como
las denominadas “medidas inmediatas”.

En este contexto, que el Ministerio Fiscal tuviera competencia, junto con la

ejecucion de las OEls, de manera simultdnea o consecutiva y conectada con

esta, también para acordar el embargo de los bienes localizados, dotaria al
proceso de identificacion y congelamiento de bienes de un mecanismo mas
rapido y eficaz.

Por el contrario, lo que ocurre en la practica es que, una vez el fiscal competente

para la ejecucion de una OEI ha ejecutado la misma con informacién sobre la

concreta existencia y ubicacion de los bienes, el certificado de embargo, que a

veces se remite junto a la OEI, debe ser trasladado al juzgado de instruccion

para su ejecucion, perdiéndose en ocasiones un tiempo esencial para impedir la

desaparicion, por ejemplo, del saldo de una cuenta corriente.
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A su vez en muchos casos ese certificado de embargo debe remitirse al decanato
para su reparto, por lo que su ejecucion se retrasa con el riesgo que ello entrafia
de desaparicion de los bienes o los saldos existentes en productos financieros,
habitualmente cuentas bancarias. A ello cabe afiadir la argumentacién ya
esgrimida sobre la fase investigativa previa en los propios certificados de
embargo cuando no se sabe la ubicacion o existencia de los bienes que, una vez

identificados, podrian ser directamente embargados por el fiscal.

Por ello, reconocer al fiscal la competencia para ejecutar los certificados de
embargo, le permitiria en los procedimientos de consulta iniciados tras la
recepcién de la OEl y al tiempo de recabar de las entidades bancarias y
financieras la informacién solicitada, facilitar dicha informacién con prontitud a la
autoridad de emision para que el certificado de embargo pueda ser emitido sin
solucién de continuidad vy, a través del canal de comunicacion ya establecido,
dirigir mandamiento de embargo para bloquear los activos, reduciendo las
posibilidades de que estos puedan desaparecer.

Hay que tener en cuenta que el fiscal se encuentra en una posicion privilegiada
respecto de la previa localizacion de activos precedente a la emision de la
mayoria de los certificados de embargo con fines de decomiso que se han
emitido, normalmente, con la informacién facilitada al ejecutar la OEI por el fiscal
espariol; si se mantuviera la interlocucion, reconociendo la competencia del fiscal
para ejecutar resoluciones de embargo, se superaria situacién actual con una
triple competencia para el reconocimiento de resoluciones que estan claramente
interrelacionadas (fiscal para la OEl, juez de instruccién para certificados de
embargo y juez de lo penal para certificados de decomiso) que, conforme
sefialado, genera confusion en la autoridad de emision europea, afiadida a la
gue experimenta cuando tienen que decidir a qué partido judicial deben mandar
el certificado de embargo ante la confusion que producen los 400 partidos
judiciales de Espafia que aparece en el ATLAS de la pagina de la Red Judicial

Europea.
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En principio, las resoluciones de aseguramiento de prueba podrian ser
ejecutadas por el fiscal, tanto por via del Titulo VII (para Irlanda y Dinamarca)
como por via del Titulo X (para el resto de Estados miembros) por el contra, el

embargo solo puede ser reconocido por el juez de instruccion.

En la préactica esto lleva a que se produzcan dos situaciones que generan

confusion sobre dos aspectos:

- Confusién sobre la autoridad competente: muchas veces no esta claro qué
es lo que pretende la autoridad de emision, si el aseguramiento de pruebas
o el embargo y, de hecho, a veces se enmascaran auténticas 6rdenes de
embargo con el formato de una OEI para aseguramiento de pruebas, dado
que la investigacién patrimonial y el aseguramiento de los bienes
identificados como elemento de prueba -no de embargo- puede llevarse a
cabo en el mismo instrumento y, de este modo, se “ahorra” el tramite de dos
instrumentos diferentes.

- Confusién sobre el instrumento a utilizar: a través del Reglamento, como se
ha indicado, se puede pedir una investigacién para ubicacién de bienes,
donde también se generan abusos en evitacion de la duplicidad
OEl/embargo.

Por ello, el que pudiera ser la misma autoridad la que fuera competente para

embargo y aseguramiento de pruebas, por un lado, o para identificacion

patrimonial y embargo, por otro, sin duda reduciria la complejidad de la materia.

La pretension de atribucion de la competencia de embargo en el ambito de la

cooperacion internacional al Ministerio Fiscal ya fue recogida en la Memoria de

la FGE del afio 2023 invocando la reciente Directiva 2024/1260, de 24 de abril,
sobre recuperacion y decomiso de activos, (cuya trasposicion tendra que
hacerse antes del 23 de noviembre de 2026), por lo que puede ser esta una
ocasion significadamente oportuna para que el legislador espafiol otorgue
definitivamente al Ministerio Fiscal la referida competencia para adoptar
provisionalmente las referidas medidas inmediatas, cuando exista un riesgo

inminente de desaparicién de los bienes identificados por el Ministerio Fiscal y
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su designacién como Unica autoridad de recepcion de certificados de embargo y
decomiso.

4.3.8.5. Traslado de las Declaraciones del Reglamento de embargo y

decomiso alaley

Consideramos que, tanto si se mantiene el sistema actual de designacion de
autoridades competente en materia de embargo y decomiso, como si se cambia
alavista de lo argumentado anteriormente, las declaraciones hechas por Espafia
al Reglamento deben constar en una provision normativa, por lo que se sugiere
la adicion al APLO de una disposicién adicional al respecto o, caso de no

prosperar, la oportuna modificacion de la LOPJ.

4.3.9. El sistema de plazos de ejecucion

Se analiza en este apartado el réegimen de plazos establecidos para la ejecucion
de las 6rdenes de embargo conforme a la LRM en relacién al Reglamento de
embargo y decomiso.

Los plazos previstos en el art. 151 LRM para el reconocimiento y ejecucion de la
orden de embargo (24 horas para resolver y 5 dias para adoptar medidas de
localizacién de bienes) son mas beneficiosos que los previstos en el art. 9 del
Reglamento, que no establece plazo en principio, salvo en casos de urgencia,
en que se otorgan 48 horas para reconocer y 48 horas para ejecutar. En el mismo
sentido, en el caso de la orden de decomiso el art. 167 LRM establece un plazo
de 10 dias para la ejecucion, mientras que el art. 18 del Reglamento determina
un plazo de 45 dias.

Pese a que en este sentido la LRM es mas beneficiosa, si existen en el
Reglamento ciertos principios de actuacion que no constan en la LRM de los que
se hace eco la Nota Instructiva elaborada por la Fiscalia General del Estado y el
CGPJ cuando entro en vigor el Reglamento de embargo y decomiso y que son:
como normas generales, la ejecucion con la misma rapidez y prioridad que se
emplearia en un asunto nacional analogo y la obligacion de realizar una
notificacioén obligatoria a la autoridad de emisién en caso de no poderse respetar

los plazos y, especificamente para el embargo, la ejecucion en una fecha
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determinada fijada por la autoridad de emisién o la ejecucién coordinada entre
distintos Estados miembros (articulo 9 para el embargo y 20 para el decomiso).
Tales principios de actuacion son plenamente compatibles con las Decisiones
Marco y por consiguiente deberian ser introducidos en la regulacion de los arts.
151y 167 LRM.

4.3.10. Titulo IX. Resoluciones por las que se imponen sanciones
pecuniarias

En este Titulo se modifican los arts. 173 (concepto de sancién pecuniaria a los
efectos de su transmision), 174 (autoridades competentes), 176 (transmisiéon de
una resolucién) y 179 (consecuencias de la transmisién).

Las modificaciones que afectan a este instrumento de reconocimiento mutuo
giran en torno a la ampliacion del tipo de resoluciones susceptibles de
transmision por parte de las autoridades espafiolas al incluirse en el concepto de

sancion pecuniaria las sanciones administrativas, ademas de las penales.

Dieciocho. Articulo 173. Sanciones pecuniarias

Se modifica la definicion de sancidén pecuniaria para suprimir la palabra “penal”,
de forma que la consecuencia de dicha supresion conlleva que el ambito de
aplicacion de la Decisién Marco 2005/214/JAl comprende las sanciones penales
y las sanciones administrativas recurribles ante un drgano jurisdiccional, no
necesariamente penal, lo que supone la posibilidad de emisién de resoluciones
de sanciones pecuniarias por la autoridad competente espafiola para su
reconocimiento en otro Estado miembro.

Se trata esta de una cuestion largamente debatida y una antigua reclamacion
postulada desde distintos foros, incluida la Fiscal de Sala de Cooperacion
Internacional o del Fiscal de Sala de Seguridad Vial, a través de las memorias
anuales, o de la Direcciéon General de Trafico, dado que el ambito de las
sanciones impuestas en materia de seguridad vial es el que puede resultar mas

beneficiado como consecuencia del cambio de paradigma.
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La referida Decision Marco recoge en su art. 1 una definicibn de sancion
pecuniaria que comprendia resoluciones emitidas por un érgano jurisdiccional
penal, asi como otra serie de resoluciones, incluidas las resoluciones dictadas
por una autoridad distinta de un érgano jurisdiccional siempre que exista la
posibilidad de recurso ante “un érgano jurisdiccional que tenga competencia, en
particular, en asuntos penales”.

El trasfondo de esta redaccion esta relacionado con la ausencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en Derecho comparado, lo que ha supuesto que la
transposicion en derecho nacional de esta Decision Marco por parte de muchos
Estados miembros les haya permitido incluir las sanciones administrativas dentro
del concepto de resolucion susceptible de ser remitida para su reconocimiento,
particularmente las de trafico. De hecho, si pensamos en las infracciones
administrativas que se cometen con mas frecuencia en Estados distintos al de
residencia, estas son las que se cometen al circular con un vehiculo por otros
Estados de la Unién.

Adviértase que la regulacion actual no permite que las multas impuestas en
Espafia puedan ser reconocidas en otros Estados miembros a los efectos de su
ejecucion, al quedar fuera del ambito de aplicacion del art. 173. Es decir, se
pueden notificar en el extranjero, pero si después el afectado decide no pagar,
no contamos con ningdin mecanismo para su ejecucion forzosa. Por el contrario,
en Espafia se reconocen y ejecutan las multas impuestas por infracciones de
trafico impuestas en otros Estados miembros a ciudadanos residentes en

nuestro pais.

El articulo 173 APLO reproduce este concepto amplio de sancién pecuniaria de
la Decision Marco 2005/214/JAl, asimilando las sanciones pecuniarias
administrativas revisables ante 6rganos jurisdiccionales a las multas impuestas
directamente como penas por los tribunales penales, si bien en la redaccién
proyectada se excluye la necesidad de que las primeras sean revisables ante el

orden penal.
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En lo que respecta al reconocimiento y ejecucién de sanciones pecuniarias, no
puede perderse de vista la doble perspectiva activa y pasiva de los instrumentos
de reconocimiento mutuo. La reforma proyectada nos permite superar la
situacion desigual y contradictoria existente hasta ahora, en la que las
autoridades judiciales espafiolas se veian obligadas a reconocer y ejecutar
resoluciones firmes imponiendo sanciones pecuniarias, pero no podran transmitir
resoluciones similares imponiendo dichas sanciones administrativas en nuestro
pais. La imposibilidad de interponer este recurso ante la jurisdiccién penal es lo
gue hacia inaplicable la vigente redaccién de la LRM en Espafa, donde este tipo
de sanciones so6lo son recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Esta reforma esta alineada con la DM 2005/2014/JAl en virtud de la cual se prevé
expresamente que la resolucién que se cumplimenta en el certificado puede
emanar de oOrganos jurisdiccionales; o bien de autoridades administrativas,
siempre que sea posible que del expediente conozca un 6rgano jurisdiccional,
en particular, con competencias penales.

Esta extension material al &mbito del derecho administrativo sancionador, como
una concepcion amplia del ejercicio del ius puniendi del Estado, es una de las
caracteristicas de la normativa europea, cuyo impacto nos llega al ordenamiento
juridico espafiol de la mano del reconocimiento mutuo, englobando tanto la
potestad jurisdiccional penal propiamente dicha, como la administrativa
sancionadora que fuere revisable ante la jurisdiccion, particularmente, penal.

En relaciéon con esta modificacion resulta relevante la Sentencia del TJUE de 14
de noviembre de 2013, asunto ¢ 60/12 Marian Balaz, (ECLI:EU:C:2013:733 ),
gue resuelve una decisiéon prejudicial relativa a la interpretacién del articulo 1,
letra a), inciso iii), de la Decisibn marco 2005/214/JAl del Consejo, de 24 de
febrero de 2005, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo
de sanciones pecuniarias , asi como el concepto de érgano jurisdiccional que
tiene competencia, en particular, en asuntos penales. En esta sentencia se
concluye que el concepto de 6rgano jurisdiccional es un concepto auténomo del

Derecho de la Unién y debe interpretarse en el sentido de que esta comprendido
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en él todo 6rgano jurisdiccional que aplique un procedimiento en el que
concurran las caracteristicas esenciales de un procedimiento penal.

Por todo ello, la reforma resulta bienvenida, dado que conlleva la consecucion
del equilibrio entre los procedimientos de ejecucién, siempre abiertos a las
sanciones pecuniarias administrativas emitidas por autoridades de otros Estados
miembros, y los de emision, hasta la fecha cercenados en cuanto a la posibilidad

de transmitir a otros Estados miembros las sanciones administrativas.

Diecinueve. Articulo 174. Autoridades judiciales competentes en Espafia
para transmitir y ejecutar una resolucién por la que se exija el pago de una
sancién pecuniaria

De conformidad con el alcance del instrumento de reconocimiento mutuo dado
en el articulo precedente, el art. 174.1 expande el nimero de autoridades
competentes que, bajo este régimen, serian los juzgados de lo penal o los
juzgados de ejecutorias para las penas de multa y los 6rganos contencioso-
administrativos que hubieren dictado la sentencia firme en relacion a las multas
administrativas, o que hubieren podido dictarlas caso de haberse interpuesto
recurso.

El disefio de las autoridades competentes de emision conforme al APLO arrastra
la concepcidn de la actual redaccion de la LRM, que basa el reconocimiento de
sanciones pecuniarias solamente en las impuestas en procedimientos penales.

Con el cambio de paradigma, al entrar en el concepto de sancién pecuniaria las
multas administrativas, quiza convendria “reorganizar” el sistema de autoridades
competentes de emision en relacién con las sanciones administrativas en
evitacion de que en los casos en que no se haya interpuesto recurso
contencioso-administrativo las autoridades administrativas tengan que solicitar
de la autoridad judicial la emision del certificado. Por una parte, se evita un
tramite que sin duda va a ralentizar el procedimiento y, por otra, se evitaria la
sobrecarga de la Administracion de Justicia.

La Decision Marco 2005/214/JAl da libertad completa a los Estados en relacion

con la designacion de las autoridades de emision y ejecucion en el art. 2, de
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modo que no es preciso que estas sean autoridades judiciales ni que, como
sucede con otros instrumentos de reconocimiento mutuo, sea exigible un
procedimiento de validacion por la autoridad judicial cuando la autoridad
designada como competente no tiene la consideracion de autoridad judicial.

En tal sentido, seria conveniente reconsiderar las autoridades competentes de
emision de forma que, en lo relativo a las sanciones administrativas, fueran
designadas como autoridades de emisién las autoridades que hayan dictado la
resolucion firme, bien en via administrativa porque no se ha interpuesto recurso,
bien en via contencioso-administrativa en los casos de interposicion de recurso.
Con este disefio seria la autoridad administrativa, singularmente la DGT, la
competente para emitir el certificado de sancién pecuniaria en los casos en que
la multa no se hubiera recurrido en via contencioso-administrativa.

En este precepto se indica que la autoridad de emisién es “el érgano
jurisdiccional competente para su ejecucion en Espafia”. Se propone, en
consecuencia, la introduccion junto a la autoridad judicial, la mencion a
“autoridad administrativa”. Adicionalmente, dadas las nuevas competencias
otorgadas en el APLO a la jurisdiccion contencioso-administrativa, deberia

modificarse, en consecuencia, la LOPJ.

Veintiuno. Articulo 176. Transmision de una resolucién por la que se exija
el pago de una sancién pecuniaria

En consonancia con las reformas propuestas en cuanto a la autoridad de
emision, se suprime la adjetivacion “penal” en lo que respecta a la autoridad
judicial competente para la transmision en el art. 176.2.A la vista de las
consideraciones hechas en este informe respecto de la inclusion como autoridad
competente de las propias autoridades administrativas, de seguirse la propuesta,

tendria también que suprimirse la mencién ‘judicial’ en este precepto.

Veintidés. Articulo 179. Consecuencias de la transmision de unaresolucion

por la que se exija el pago de una sancidon pecuniaria
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Del mismo modo, las referencias a “autoridad judicial penal” en los apartados 1
y 2 del art. 179 se ven modificados consecuentemente, siendo que en la
redaccion del APLO se hace referencia simplemente a “autoridad judicial”. La
consideracién hecha respecto del art. 176 es igualmente reproducible respecto

de este articulo en cuanto a la supresion de la referencia a ‘judicial”.

4.3.11. Titulo X. Orden europea de investigacion en materia penal

4.3.11.1. Modificaciones introducidas en el APLO

Con relacién a este Titulo se propone la modificacién tan solo del art. 197
(emisién de una OEI para la realizacién de una videoconferencia).

En este punto se ha de indicar que el prelegislador deberia mejorar su técnica
legislativa, en tanto es el apartado veinte, del articulo tercero de la Ley, el que
modifica el articulo 197, cuando los apartados veintiuno y veintidos afectan a la
redaccién de dos articulos que le preceden, concretamente los articulos 176.2 y

179, sin motivo aparente alguno.

Veinte. Articulo 197. Emision de una orden europea de investigacion para
una comparecencia por videoconferencia u otros medios de transmision
audiovisual

La nueva redaccion del art. 197.1 de la LRM regula la emision de una OEI para
la obtencién de declaraciones a través de la videoconferencia de una persona
gue se encuentre en otro Estado de la UE.

La modificacion se limita a sustituir el verbo emitira, con connotaciones
imperativas, por la locucion verbal “podra emitir’, subrayando la mera posibilidad
de emisién de una OEI por parte de la autoridad judicial espafiola con el objeto
de solicitar la audicion por videoconferencia de peritos, testigos, investigados y
encausados en otro Estado miembro.

Esta transposicion se compadece mas con la redaccion del apartado 1 del
articulo 24 de la Directiva 2014/41/EU, que no obliga a la utilizacion de esta
técnica para recibir declaraciones, quedando abiertas otras posibilidades que el

mecanismo de la OE]I ofrece.
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4.3.11.2. Propuesta de modificaciones no contenidas en el APLO

Se incluyen en este apartado tan solo dos propuestas.

Articulo 187. Autoridades competentes en Espafia para emitir y ejecutar
una orden europea de investigacion

De conformidad con anteriores consideraciones hechas por la Fiscalia, podria
considerarse la posibilidad de que la OEI pudiera ser fraccionada, de forma que
el fiscal mantuviera la competencia para la adopcion de las medidas de
investigacion en todo aquello que no deba conforme a este precepto remitir al
juez de instruccion.

Este es un sistema que se ha demostrado eficaz, practico y rapido en la
ejecuciéon de comisiones rogatorias.

Articulo 216. Ejecucidon de una orden europea de investigacion para una
videoconferencia u otros medios de transmisién audiovisual.

En relacion a las causas de denegacion, ademas de lo ya sefalado sobre la
necesidad de modificar la condicion de obligatorias de las causas de denegacion,
en relacion a la videoconferencia se establece, como causa especifica de
denegacion, que esta medida “sea contraria a los principios juridicos
fundamentales del Derecho espaiol’.

Esta es una opcion que la Directiva 2014/41/CE para que los Estados miembros,
al transponerla, efectien la valoracion de si la medida es contraria a esos
principios, supuesto que quiza podria ser el caso de algun Estado miembro en
relaciéon a las videoconferencias respecto de investigados o acusados, pero en
el derecho espafiol no puede decirse que la videoconferencia sea contraria a

ningun principio fundamental del derecho procesal interno.
4.3.12. Certificados de embargo y decomiso

El APLO introduce nuevos formularios para el embargo (art. 147) y para el

decomiso (art. 160), tratandose de los anexos X y XI, respectivamente.
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Se han sustituido los formularios que contenian las decisiones marco de
embargo y decomiso por los certificados que prevé el Reglamento de embargo
y decomiso, cambio que no consideramos justificado.

Como se ha dicho anteriormente, las decisiones marco, que regulan las
relaciones con Irlanda y Dinamarca, no han sido derogadas. Lo natural es que,
en evitacion de situaciones incongruentes, en particular en aquellos extremos en
gue los Estados miembros tienen margen de actuacion conforme al reglamento,
se equiparen los regimenes de decisiones marco y reglamento, pero no que este
tenga que sustituir a aquellas en todo lo que resulte disconforme: hay dos marcos
legales diferentes y ello debe ser respetado. Téngase ademas en cuenta que el
formulario X para aseguramiento de pruebas, ahora ha desaparecido, dado que
el reglamento solo prevé el embargo, por lo que con el APLO desaparece la
opcién de un formulario ajustado para este instrumento de reconocimiento

mutuo.

4.4. Articulo Cuarto. Ley requladora de los equipos conjuntos de
investigacion
4.4.1. Consideraciones generales

Como se ha indicado, a través de este articulo se dicta una nueva ley de ECIs y
se deja sin efecto, en la disposicion derogatoria, la Ley 11/2013, de 21 de mayo,
reguladora de los equipos conjuntos de investigacion penal en el ambito de la
Unién Europea, si bien nada dispone sobre, como expondremos mas adelante,
la vigencia o no de LO3/03 de 21 de mayo complementaria de la anterior.

La regulacion proyectada en el APLO es mas ambiciosa que la legislacion
vigente hasta la fecha, distingue los ECIs judiciales de los policiales y aborda la
regulacién de los mismos en el ambito extracomunitario, siendo su articulado
mas detallado que el de la norma que deroga.

La primera regulacidon en el ambito europeo la encontramos en el art. 13 del
Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados miembros
de la Unién Europea de 29 de mayo de 2000 (en adelante, Convenio 2000) si

bien, por razones de operatividad y para salvar la previsible demora anudada a
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los procesos de ratificacion del citado Convenio, el 13 de junio de 2002 el
Consejo adopté la Decision Marco 2002/465/JAl, sobre equipos conjuntos de
investigacion, de aplicacion a partir del 1 de enero de 2003. En Espafia la

normativa europea dio lugar a la aprobacién de la mencionada Ley 11/2003.

En su momento, la Ley 11/2003 fue recibida como un instrumento pionero para
combatir la delincuencia transfronteriza, especialmente en la lucha contra con
terrorismo.

No obstante, habiendo transcurrido casi veinte afios desde su entrada en vigor,
la experiencia practica ha permitido detectar una serie de lagunas e
imprecisiones que efectivamente aconsejan una nueva regulacién de los ECIs.
Se trata de una ley defectuosa e inadaptada a las particularidades del
procedimiento penal que requiere una profunda reconsideracion en su estructura
y contenido.

La critica respecto de la inadecuacion de la regulacién prevista en la Ley 11/2003
ha sido una constante en las Memorias de la Fiscalia General del Estado; el
Consejo Fiscal, en un informe de 23 de julio de 2014, ya asume los postulados
de la Fiscalia de Sala de Cooperacion Internacional, denunciando varios
aspectos de la ley: que la transposicion de la norma europea se hiciera sin
consulta de los 6rganos consultivos, se puso de relieve la indeterminacién de la
referencia a la “Audiencia Nacional” como autoridad competente, se denuncié la
injustificada diferenciacién en el tratamiento de los EClIs constituidos en el ambito
de la Audiencia Nacional y del resto de 6rganos jurisdiccionales en relacion a la
exorbitada intervencion del Ministerio de Justicia, se sefialaron cuestiones
procesales no debidamente abordadas como la documentacion de las
actuaciones del ECI, la obtenciéon de pruebas o, de manera singularmente
destacada, el papel del Ministerio Fiscal en los ECIs constituidos en fase de
instruccion y la cuestion relativa al coliderazgo, que se analizara posteriormente
en este apartado del informe.

El APLO mejora algunos aspectos como la regulacién de los equipos conjuntos

fuera de la UE, como la eliminacién del papel del Ministerio de Justicia en los
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EClIs en el &mbito de la UE y la mejor determinacién, aunque incompleta respecto
al Ministerio Fiscal, de las autoridades competentes para crear un ECI, pero
sigue sin resolver cuestiones basicas para el buen funcionamiento de esta
herramienta de investigacion y, sobre todo, perpetia problemas que se vienen
planteando en nuestro ordenamiento, derivados en muchos caso de la dificultad
de encaje de nuestro viejo sistema de investigacion penal con las nuevas
técnicas investigativas y la cooperacion internacional.

La propia exposicion de motivos se hace eco de la necesidad de dotar a las
autoridades competentes en materia de investigacion penal de un instrumento
mas acorde con las exigencias de la lucha contra la delincuencia organizada
transnacional al sefialar que “[lJa experiencia adquirida durante este tiempo (20
afos de vigencia de la ley que se deroga) ha revelado (...) la necesidad de llevar
a cabo cambios en nuestra regulacion”.

Como primera reflexién y con caracter previo a entrar a analizar el articulado de
la Ley, conviene sefalar que la Guia practica de los equipos conjuntos de
investigacion’ elaborado por la Red de ECIs en colaboracion con Eurojust,
Europol y OLAF, publicada por el Consejo el 14 de febrero de 2017 (6128/17
REV 1) o su version actualizada Guia Practica de la Red de ECIs8, publicada por
el Consejo el 15 de diciembre de 2021 (15064/21), constatan que en el &mbito
de la Unién los desarrollos legislativos a nivel interno se inspiran
fundamentalmente en el Convenio 2000 y en la Decision Marco 2002/465/JAl,
de suerte que las lineas maestras de la constitucion, composicién, objeto,
finalidad y funcionamiento de los ECIs son muy similares en todos los Estados

miembros.

4.4.2. Referencia a los equipos conjuntos de investigacion en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal

7 https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/documents/jit-quide-2017-es.pdf
8 https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/st15064.en21.pdf?
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El reto del APLO consistird en adaptar la estructura y funcionamiento de los ECls
a las peculiaridades de nuestra legislacion procesal, de manera que el engranaje
del proceso penal funcione con normalidad, sin que su regulacion genere
discordancias en el procedimiento o, en Ultima instancia, tenga un impacto
negativo en las garantias procesales de los intervinientes.
Los ECIs no son otra cosa que una modalidad de investigacion aplicable a los
hechos delictivos que tengan transcendencia transfronteriza y precisen una
actuacion coordinada y conjunta entre distintos Estados. Por este motivo, los
ECIs se rigen por las disposiciones de la LECrim para todas las diligencias y
medidas que se practiquen o adopten en territorio espafiol, con la particularidad
de que, al intervenir autoridades procedentes de distintos Estados y practicarse
parte de las diligencias fuera del territorio nacional, es preciso establecer un
marco juridico que regule la actuacion de los miembros espafioles destinados en
otros Estados y los extranjeros en Espafia, asi como la comunicacién y uso de
la informacion y documentacién obtenida en el curso de su actuacion.
La légica procesal, entendida desde un enfoque estrictamente sistematico,
aconseja la incorporacion de la regulacion de ECls judiciales a la LECrim, o al
menos una referencia a los mismos, siguiendo la estela de otros paises como
Bulgaria (art. 476), Croacia (art. 201 y 202) Republica de Eslovenia, Republica
Checa, Paises Bajos (Parte x Seccion 552) o Estonia.
La ubicacion de la referencia a los ECIs en la LECrim puede traducirse en un
Unico articulo que remita a la Ley de ECls, preferiblemente dentro del Capitulo Il
“Sobre la formacién del sumario”, del Titulo IV “De la instruccion”, del Libro II,
siendo una de las opciones el art. 300, actualmente sin contenido al haber sido
derogado:
En los casos en que la investigacion penal requiera actuaciones complejas
que afecten a otros Estados, o cuando varios Estados realicen
investigaciones sobre infracciones penales que requieran una actuacién
coordinada y concertada de los mismos, podrd constituirse un equipo
conjunto de investigacion que se regulara con arreglo a lo dispuesto en la

Ley de equipos conjuntos de investigacion.
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La incorporacion a la LECrim de una remisién al régimen juridico aplicable a los
ECls, ofreceria una vision coherente e integral del objeto, finalidad y normativa
aplicable a los ECIs en las distintas fases del proceso penal, operando, ademas,
como “llamada de atencion didactica” para que las autoridades judiciales

conozcan de la existencia de este mecanismo de cooperacion penal.

4.4.3. Capitulo Preliminar. Disposiciones generales.

Articulo 1. Objeto

Se determina en este precepto el objeto de la ley y regula la constitucién y
funcionamiento de los ECIs y su alcance: aquellos constituidos entre las
autoridades competentes de Espafia -judiciales o policiales- y otro u otro Estados
-sean de la Union Europea o terceros-. Se trata de una redaccion correcta a la
gue no tenemos comentarios que afadir.

Articulo 2. Definiciones

Este precepto esta dedicado a las definiciones: el concepto de ECI (art. 2.1); la
distincion entre ECIs en funcion de si “interviene” o no una autoridad “judicial y/o
fiscal” (art.2.2), la definicion de autoridades competentes (art. 2.3, primer parrafo,
y art. 2.4) y los supuestos en que se requiere autorizacién del Ministerio de
Justicia (art. 2.3, segundo parrafo).

En cuanto al concepto de ECI (art. 2.1), el mismo se alinea con lo establecido en
el art. 1.1 de la Decision Marco 2002/465/JAl o el art. 13 del Convenio 2000, de
una forma mas conforme que la vigente Ley 11/2003.

Sin embargo, convendria un alineamiento de mayor calado en relacion con el art.
2.1.a), que sefiala que el ECI se podra constituir “cuando la investigacién penal
requiera actuaciones complejas que afecten también a otros Estados”; la
Decision Marco sefiala que el ECI se podra constituir cuando la investigacion
requiera “investigaciones dificiles que impliquen movilizacion de medios
considerables y afecten también a otros Estados”.

En idénticos términos se pronuncia el art. 20.1.a del Segundo Protocolo Adicional
al Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal, de 2001, en el

ambito del Consejo de Europa. El cambio de “investigaciones” por actuaciones
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es correcto a efectos de evitar la cacofonia de la repeticion de la palabra, sin que
tenga mayor alcance semantico la diferencia entre ambos nombres; el requisito
de movilizacion de medios considerables se considera adecuado introducirlo
para reforzar el principio de proporcionalidad en la constitucion de los ECIs,
siendo que hemos visto en algunas oportunidades que se ha abusado en la
propuesta de constitucion de ECls cuando las circunstancias del caso no lo
ameritan.

El art. 2.2 define los conceptos de ECI judicial (apartado a) y policial (apartado
b) y el art. 2.3 define las autoridades competentes de un ECI judicial y el art. 2.4
define las autoridades competentes de un ECI policial.

Consideramos que el contenido del art. 2.2.a) y 2.3, porun lado, y el 2.2.b)y 2.4
podrian unirse en una Unica redaccion, pues su contenido parece repetitivo,
indicando en la definicion de ECI judicial, que este es el constituido por un juez
y/o fiscal y el ECI policial el constituido por el Ministerio del Interior a través de la
Secretaria de Estado de Seguridad, en ambos casos, aludiendo a que son las
autoridades competentes; el concepto de ECI judicial o policial, viene
indisolublemente unido al de la autoridad competente para su constitucién. En
este sentido, la redaccion del art. 2.a) en relacion con 3 de la ley que se deroga
era mas adecuada.

Asi, la Ley 11/2003 era mas precisa, pues incluia una definiciéon de ECI en el art.
2, sefialando tan solo que este era “el constituido por las autoridades
competentes” y ya en el art. 3 se identificaban las autoridades competentes,
judiciales o policiales. En el texto del APLO se mezclan ambos conceptos por la
necesidad de diferenciar ECls judiciales y policiales en las definiciones.

Por consiguiente, en relacion a este articulo, se propone la modificacion
consistente en unir en la definicion de los ECIS judiciales o policiales,
respectivamente, los apartados 2.a) y 2.3, inciso primero, y los apartados 2.b) y
2.4, de forma que se incorpora el concepto de autoridad competente al concepto
de ECI judicial o policial, dado que la condicion de ECI judicial o policial viene
determinado por la autoridad que lo acuerda, por lo que de este modo se evitan

repeticiones contrarias al principio de economia en la redaccion de los textos
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legales, dejando el apartado 2.3 para delimitar el campo de actuacion del
Ministerio de Justicia.

Adicionalmente, las autoridades competentes ya estan identificadas para los
EClIs judiciales en el art. 10 y para los ECIs policiales en el art. 24. Por
consiguiente, las reiteraciones son innecesarias.

-Definicién del concepto de autoridad judicial

El texto bascula, cuando hace referencia al juez de instruccién y/o al fiscal, de
forma indiscriminada entre referirse a “autoridad judicial o fiscal” (arts. 2, 6) o
simplemente a “autoridad judicial” (art. 4). Se hace también referencia a “las
autoridades competentes” (arts. 2, 3, 5, 6, 7, 9, 10, 11, 12, 13, 20, 24, 26 y disp.
transitoria). En la exposicion de motivos se hace alusién a “6rgano judicial”.

En el ambito de la cooperacién penal internacional la consideracion del fiscal
como autoridad judicial es indiscutible e indiscutida.

Por tal razén, la mencién a “autoridad judicial o fiscal’ resulta innecesaria y
reiterativa y, en cualquier caso, las referencias deben estar armonizadas de
modo que la designacion del art. 4, “autoridad judicial” debe ser la que se utilice
en todo el texto. Adicionalmente, la referencia de la exposicién de motivos a
“6rgano judicial” que se contiene en el parrafo tercero del apartado IV debe
sustituirse por “autoridad judicial”.

Este concepto de “autoridad judicial” incluyendo al Ministerio Publico, se ha ido
fraguando en la jurisprudencia del TJUE emanada de cuestiones prejudiciales
planteadas en relacién con instrumentos de reconocimiento mutuo, siendo dicha
definicion un concepto autbnomo del Derecho de la Union [ver entre otras, las
sentencias del TJUE en asunto C-453/16 PPU (Ozcelik), asunto C-489/19 PPU
(N.J.), asuntos C-566/19 PPU y C-629/19 PPU (J.R. y Y.C.), asunto C-625/19
PPU (X.D.), asunto C-627/19 PPU (Z.B.), asunto C-584/19 (Staatsanwaltschaft
Wien vs. Ay otros), sentencia del TJUE (Gran Sala) de 30 de abril de 2024 en el
Asunto C-670/22, M.N. (EncroChat) en relacién a la OEI]. Por lo tanto, no es una
cuestion que dependa del sistema legal nacional y, mucho, menos de opiniones

0 corrientes doctrinales.
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En cualquier caso, para mayor claridad y seguridad en cuanto al concepto, se
propone introducir dentro de las definiciones, la equiparacion de jueces y fiscales
en torno al concepto de “autoridad judicial’.

-Definicién del papel del Ministerio de Justicia

Se supera el modelo anterior en que se consideraba al Ministerio de Justicia
como autoridad competente “cuando la investigacion recaiga sobre los delitos
para cuyo enjuiciamiento no resulte competente la Audiencia Nacional y
participen en el equipo miembros de las carreras judicial o fiscal” (art. 3 de la Ley
11/2003).

Pese a que, en la practica, de forma muy correcta, el Ministerio de Justicia se
habia limitado a autorizar los ECIs negociados fuera del ambito de la Audiencia
Nacional, sin entrar en el verdadero papel que a una “autoridad competente” le
corresponde, la desaparicion de esa autorizacion dentro de los ECIs constituidos
con otros Estados miembros, donde el principio de comunicacidn directa
constituye un pilar basico en la cooperacion judicial, resultaba perentorio.

La propia exposicion de motivos sefiala que con la nueva configuracion
desaparece “la injustificada diferencia en cuanto al sistema de constitucién en
razon del tipo de 6rgano judicial en cuyo ambito se constituya el equipo”.

En cuanto a los ECIs constituidos con terceros Estados, las autoridades
competentes son los jueces y/o fiscales que los constituyen, limitandose el
Ministerio de Justicia a autorizarlos en su condicion de autoridad central (art.2.3
in fine).

Asi quedan, definitivamente, delimitados los papeles de las autoridades
judiciales y de la autoridad central, que ostenta un papel fundamental en la
cooperacion con terceros Estados, por lo que asume el poder de autorizacion de
los ECIs en este ambito, aunque existen dudas sobre el alcance de esa
autorizacion, y asume competencias a efectos estadisticos, quedando
claramente sancionado el principio de comunicacién directa dentro de la Union.
Por consiguiente, este disefio de distribucion de competencias entre autoridades
judiciales y autoridad central nos parece adecuado, sin perjuicio de las

consideraciones que se haran a continuacion.
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Adicionalmente, el formato de la intervencion de la autoridad central queda
definida, superandose la necesidad de que existiera una doble firma de acuerdo,
conforme habia sido la practica, uno entre autoridades centrales y otro entre
autoridades competentes, situacién que no resultaba facil de comprender en
otros paises.

Pese a ello, resta por definir el formato de las comunicaciones entre autoridades
centrales, como se vera al analizar el art. 9.

-Referencia a la Fiscalia Europea

La MAIN menciona de forma expresa a la Fiscalia Europea al abordar la
necesidad de modificar la ley de equipos conjuntos, recalcando que
El equipo conjunto de investigacion es el instrumento de cooperacion
internacional por el que, mediante un acuerdo entre las autoridades
competentes de dos 0 méas Estados o de la Fiscalia Europea, se constituye
un grupo operativo para llevar a cabo una investigacion penal especifica,
dentro de un plazo determinado, en el territorio de alguno o de todos ellos.
También se hace eco la MAIN, al analizar las alternativas a la regulacion que se
propone, del hecho de que la actual Ley 11/2003 no tiene en cuenta su figura por
ser muy anterior a su creacion.
Nos parece acertada la referencia a la Fiscalia Europea toda vez que la
disposicion final 52 de la LO 9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento
(UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece
una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, introduce
una disposicion adicional 72 en la LRM con el siguiente contenido:
1. Las referencias de esta Ley a las autoridades judiciales y al Ministerio
Fiscal se entenderan realizadas a los Fiscales europeos delegados
respecto de aquellas funciones que les atribuyen el Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece
una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, y la Ley

Organica de aplicacion de dicho Reglamento.
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2. A los efectos del apartado 1 del articulo 35, los Fiscales europeos

delegados seran autoridad competente en el ambito de los procedimientos

en los que ostenten las competencias atribuidas por el citado Reglamento.
Pese a esa referencia en la MAIN, en el texto no se recoge ninguna menciéon a
la Fiscalia Europea, lo que puede ser debido a un mero olvido del prelegislador
0 a una intencién, finalmente, de no incluirla en el APLO.
La Fiscalia Europea emitié una nota dirigida a la Secretaria de los ECls el 22 de
julio de 2021 denominada La Participacion de la Fiscalia Europea en los equipos
conjuntos de investigacién®, en la cual se analizan distintos escenarios:
cooperacion con otro Estado miembro participante en la Fiscalia Europea,
cooperaciéon con los Estados miembros no participante en la Fiscalia Europea y
cooperacion con terceros Estados, contexto este Gltimo que requeriria realizar
las oportunas notificaciones.
En tal sentido, seria conveniente introducir en el art. 2 referencias a la Fiscalia
Europea como autoridad judicial a los efectos de la ley, dentro de sus
competencias, sobre todo teniendo en cuenta las recientes declaraciones
realizadas por Espafia relativas al Convenio Europeo de Asistencia Judicial en
materia penal, a su Protocolo Adicional y a su Segundo Protocolo Adicional,
(BOE de 5 de agosto de 2024) Igualmente, podria ser adecuado introducir un
articulo especifico que regulara las especificidades de los ECls participados por
la Fiscalia Europea.
Articulo 3. Ambito de aplicacion
Se regula en este precepto el alcance de la ley: los ECIs constituidos con
Estados de la UE o con terceros Estados (art. 3.a), siendo esto Ultimo una
aspiracion puesta de manifiesto por parte de la Fiscalia General del Estado en
diversas Memorias; se aplica igualmente, no solo a los acuerdos constitutivos,
sino a los ampliatorios cuando Espafia se incorpore a un ECI preexistente (art.

3.b) u otro Estado se incorpore a un ECI constituido anteriormente por Espafia

9
https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/guidance _document_on_eppo_involve
ment_in_jits.pdf
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(art. 3.c); es decir, se aplica la ley a los supuestos de constitucién, adhesién o
ampliacion.
En este articulo no se entiende muy bien la referencia a que la ley es de
aplicacion a los ECIs que se constituyan “siempre que exista una base legal
habilitante para ello”, dado que la propia ley es la base legal habilitante y, ademas
en el ambito de la UE, la Decisién Marco y el Convenio 2000 constituyen el marco
legal preexistente. Ademas de los instrumentos de la UE mencionados, otras
bases habilitantes lo constituyen otros instrumentos que sirven de base a la
constitucion de ECIs con terceros Estados, tales como:

- en el ambito del Consejo de Europa, el Segundo Protocolo Adicional al
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal o, pendiente de
ratificacion en Espafia, el Segundo Protocolo Adicional a la Convencion sobre
la Cibercriminalidad;

- en el &mbito de Naciones Unidas, aungue con menor desarrollo respecto de
su contenido, ya se prevé la constitucion de ECls en el art. 9 del Convenio de
Viena: Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988, en el art. 19 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de 2000 o en el art. 49 la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion de 2003;

- en el a&mbito bilateral, el Protocolo Adicional al Convenio de Cooperacién

Judicial en materia penal entre el Reino de Espafia y la Republica de

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

Colombia de 2005, que es el primer instrumento bilateral en el ambito
iberoamericano que contempla la posibilidad de creacion de ECI o el
Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Cabo Verde relativo a
la asistencia judicial en materia penal de 2007;

- en cuanto a las relaciones entre la UE y Estados Unidos, el Acuerdo de
Asistencia Judicial en materia penal entre la Union Europea y los Estados
Unidos de 2003, en su articulo 5, en relacién con el Instrumento contemplado
por el art 3(2) del Acuerdo de asistencia judicial entre los Estados Unidos de

América y la Unién Europea firmado el 25 de junio de 2003, sobre la
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aplicacion del Tratado de asistencia juridica mutua en materia penal entre
USA y el Reino de Espafia firmado el 20 de noviembre de 1990, de 2004, en
su art. 16 ter;

- por dltimo, como acertadamente recuerda el MAIN, en abril de abril de 2013,
en la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos
(COMJIB), celebrada en Chile, aprobd el Convenio lberoamericano de
Equipos Conjuntos de Investigacion, que fue firmado por Argentina, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Panam4a, Portugal y Republica
Dominicana, siendo el ambito regional de la cooperacion con los paises de
Iberoamérica, estratégico para nuestro pais. Ha de indicarse que este
Convenio no ha entrado en vigor, dado que solo ha sido ratificado por
Ecuador, por lo que se ha de llamar la atencién para su ratificacion por parte
de Espafa. En el ambito iberoamericano, por el contrario, si esta en vigor el
acuerdo de ECIs de MERCOSUR, aunque con una proyeccion regional
menos ambiciosa que el de COMJIB.

En tal sentido, seria mejor la supresion de esta mencion a “la base legal
habilitante”, dado que ademas es reiterativa respecto del art. 4.1, que ya sefiala
que “Los equipos conjuntos de investigacion que constituyan las autoridades
judiciales o policiales espafiolas se regiran por la normativa internacional
habilitante para la constitucion del mismo”, siendo mas adecuado su
mantenimiento en este art. 4, relativo al régimen juridico.

Por afadidura, la referencia a la “base legal habilitante”, debe ser predicable no

solo respecto del apartado a) -constitucion de un ECI-, sino de los apartados b)

y ¢) -adhesion a un ECI previamente constituido-.

Articulo 4. Régimen juridico

En el péarrafo primero se hace mencion a la constitucion de los ECIs

estableciendo que “se regiran por la normativa internacional habilitante para la

constitucion del mismo, por la presente Ley y por lo que disponga el acuerdo
constitutivo”.

Sin perjuicio de que la palabra “ley” se escribe con minuscula en este contexto,

dado gue se trata de una referencia anaférica, cabe hacer dos consideraciones:
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- se sugiere afiadir, dentro del marco regulatorio, junto a la alusién a la ley de
ECls, al “resto del ordenamiento juridico espariol’, siendo adecuado no hacer
una mencion detallada de las leyes aplicables, como hacia la Ley 11/2003,
en su disposicién adicional primera, parrafo primero;

- se sugiere mencionar que este régimen juridico que se define se aplica no
solo a la constitucion, sino también a la adhesion a ECIs ya constituidos.

En el parrafo segundo se determina la normativa que regula la actuacion de los

ECIs, basicamente bajo el régimen de la lex loci, en consonancia con los

principios reguladores establecidos en la propia Decision Marco o el Convenio

2000.

No obstante, el legislador no prohibe la aplicacion de la lex fori desde el momento

en que el art. 14 prevé que un Estado miembro pueda solicitar la aplicacion de

determinadas formalidades propias, durante la ejecucién de una medida, y que
dicha solicitud sea aceptada por el director del equipo (en consonancia con el
art. 4.1 del Convenio 2000 y el art. 9.2 de la Directiva de OElI).

Por esta razon, seria aconsejable incluir, a modo de recordatorio, una remision

del art. 4 al 14 de la ley en tanto que permite la observancia de tramites y

procedimientos esenciales conforme a la legislacion de los otros Estados, para

la practica de diligencias de investigacion y adopcion de medidas cautelares
realizadas en Espafia, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico
espafol y se solicite expresamente por dichas autoridades.

La frase podria ser, al final del parrafo segundo: “sin perjuicio de lo dispuesto en

el articulo 14.2”.

- Proteccion de datos

El ultimo parrafo del articulo 4 hace referencia al sometimiento del ECI durante
su actuacién a la normativa en materia de informacién clasificada, y a la
proteccién de datos personales, haciendo especial referencia a la Ley Organica
7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para fines
de prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales

y de ejecucion de sanciones penales o aquella que la sustituya en el futuro.
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La atencion del APLO a la proteccion de datos personales en la actuacion de los
ECls se limita a la referencia contenida en el citado apartado 4° del art. 4.
La MAIN destaca, como uno de los motivos que justifican la reforma, la necesaria
alineacién con las normas de la UE sobre proteccion de datos personales, lo que
tiene sentido por cuanto, en el marco de las investigaciones penales
transfronterizas, uno de los principales retos a los que nos enfrentamos -a nivel
nacional, europeo e internacional- es precisamente la proteccion de los datos
personales, fundamentalmente operativos, que sean objeto de tratamiento con
ocasion de las actuaciones operativas del ECI y, muy particularmente, en
relacion con terceros Estados.
El Delegado de Proteccion de Datos del Ministerio Fiscal, en su dictamen relativo
al presente APLO, se hace eco de la Directiva (UE) 2022/211 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2022, por la que se modifica la
Decision Marco 2002/465/JAl del Consejo en lo que respecta a su aproximacion
a las normas de la Unién sobre proteccion de datos de caracter personal, que
introduce en el apartado 10 del art. 1 de la referida Decision Marco el siguiente
parrafo:
En la medida en que la informacioén utilizada para los fines mencionados en
el parrafo primero, letras b), ¢) y d), incluya datos personales, solo se tratara
de conformidad con la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y
del Consejo, y en particular su articulo 4, apartado 2, y su articulo 9,
apartados 1y 3.
Continta el Delegado de Proteccién de Datos sefialando que, sin perjuicio de
gue la referencia que el APLO hace a la Ley Organica 7/2021 o aquella que la
sustituya en el futuro no sea incorrecta ya que se remite a las disposiciones de
proteccién de datos que sean de aplicacion y especialmente a la LO 7/2021 por
la que se transpuso al derecho nacional la Directiva (UE) 2016/680 del
Parlamento Europeo y del Consejo lo cierto es que la Directiva (UE) 2022/211
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2022 por la que se
modifica la Decision Marco 2002/465/JAl, lo que pretende, basicamente, es

regular el tratamiento de datos (ya sea por parte del mismo responsable o por
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otro) para una finalidad distinta de aquella para la que se recogieron por lo que
el APLO debiera incidir en la regulacion de esta cuestion asi como también en lo
gue se refiere a la transferencia de datos personales a terceros paises que no
sean miembros de la Unién Europea.

Efectivamente, este Ultimo aspecto también debiera contemplarse en el APLO
de un modo mas detallado ya que en la actualidad el flujo de datos a terceros
paises se lleva a cabo, fundamentalmente, acudiendo a los supuestos de
excepciones para situaciones especificas (art. 46 LO 7/2021) o, en su caso,
mediante el sistema de garantias apropiadas (art. 45 LO 7/2021), ya que la
Comisioén, hasta la fecha y en lo que se refiere al ambito penal, Unicamente ha
dictado una decisién de adecuacién, concretamente respecto del Reino Unido??,
lo que supone un riesgo cierto de que las transferencias de datos a terceros
paises que se puedan llevar a cabo mediante las actuaciones de los equipos
conjuntos de investigacion se realicen sin que se garantice el nivel de proteccién
de las personas fisicas previsto en la normativa europea y nacional.

Por consiguiente, los dos aspectos que deben resaltarse en relaciéon a la
proteccion de datos personales dentro de las actividades de un ECI son el uso
para fines diferentes a aquellos para los que fueron obtenidos y su intercambio
con terceros Estados, particularmente dado el hecho de que hasta la fecha la
Comision tan solo ha emitido una decisiéon de adecuacién. Por todo ello, la
Directiva 2022/211 que, al tiempo de elaborarse el presente APLO, tan solo era
una propuesta, debe tener reflejo en el articulado.

Los acuerdos de ECI deberian, por tanto, incluir un apartado especifico en
relaciéon al régimen de proteccion de datos aplicable.

Por ultimo, sefalar que desde un punto de vista de técnica legislativa los cuatro
parrafos del proyectado articulo 4 deberian numerarse con cardinales arabigos,

en cifra, de conformidad con las directrices de técnica normativa.

4.4.4. Capitulo I. Equipos conjuntos de investigacion judiciales

1ohttps://commission.europa.eu/law/law-topic/data-protection/international-dimension-
dataprotection/adequacy-decisions _en
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Se regulan en este Capitulo | las especificidades de los EClIs en el ambito de la
UE (Seccion 1%), las de los ECls con terceros Estados (Seccion 2%) y el contenido
del acuerdo, integrantes y régimen aplicable (Seccion 32).

4.4.4.1. Seccidn 12 Equipos conjuntos de investigacién en el marco de la
Union Europea

Articulo 5. Forma de constitucion de los equipos conjuntos de
investigacion

De forma correcta, se consolida en la creaciéon de ECIs en el ambito de la UE el
principio de comunicacion directa entre autoridades judiciales competentes, sin
intervencion del Ministerio de Justicia en ninguna fase de su creacion.

También se aplica, l6gicamente, el mismo principio para la adhesién de Espafia
a un ECI previamente constituido por autoridades de otros Estados miembros;
en este sentido, convendria, en aras a una redaccion mas clara, cuando se indica
gue la ley se aplica a la adhesion a ECIs ya constituidos, incluir la frase “entre
autoridades de otro u otros Estados miembros”.

Ha de tenerse en cuenta que debe tratarse de una adhesion de Espafia a un ECI
constituido por y solo por otros Estados miembros, dado que, si se trata de un
ECI en el que participa un tercer Estado, junto con otro Estado miembro, se

deben aplicar los protocolos y normativa relativa a los ECIs con terceros Estados.

El apartado segundo es el que resulta mas controvertido, dado que establece la
obligacién de las autoridades competentes de comunicar antes de la constitucion
de un ECI dicha circunstancia a la correspondiente Gerencia Territorial del
Ministerio de Justicia, acreditando haber solicitado financiacion de Eurojust
cuando resultare posible. Al respecto, cabe realizar varias consideraciones:

- El precepto parece dar por sentada la participaciéon de Eurojust, siendo
que la misma no es obligatoria, dada su condicién no de miembro del ECI,
sino de mero participe, como asi se refleja en el considerando 9 vy el
articulo 1.12 de la Decision Marco 2002/465/JAl; por consiguiente,
Eurojust no ostenta la condicion de elemento constituyente, no habiendo

sido pocos los ECIs que se han creado sin su concurrencia. Sin perjuicio
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de ello, la invitacién a los miembros nacionales de Eurojust a participar en
el ECI es especialmente relevante en la practica, no solo por su condicion
de expertos de alto nivel y por su inestimable asistencia técnica en la tarea
de creacion del equipo, sino porque su participacion es condicién previa
para poder optar a la financiacién que ofrece en relacion a las actividades
del ECI.

- Se confunden los tiempos respecto de la constitucion del ECl y la peticion
de financiacion. No es posible acreditar haber pedido la financiacion antes
de la constitucion del ECI, dado que dicha constitucion es un requisito
previo para realizar la solicitud de financiacion y asi, consta en la Guia de
Financiacion de ECI! de Eurojust que uno de los requisitos para
presentar la solicitud de financiacion es que el ECI esté ya constituido,
debiendo adjuntarse a dicha solicitud copia del acuerdo de constitucién
firmado.

Por otra parte, es evidente que el funcionamiento de los ECIs generara siempre
gastos para la Administracién espafiola, sea o no con financiacion de Eurojust,
si no existe tal financiacion porque tales gastos seran en su totalidad asumidos
por el erario espafiol o, existiendo tal financiacion, porque Eurojust no cubre
todos los gastos generados por varias razones: porque la financiacion tiene
techos en funcion del tipo de gasto (por ejemplo, billetes de avion), porque existe,
en principio un limite de gasto de 50.000 euros, porque los gastos de IVA no son
financiados y porque, finalmente, se parte del “principio de cofinanciacién”,
segun el cual Eurojust cubre los gastos hasta un 95% del total, de modo que las
Administraciones nacionales asumen en todo caso el 5% del costo total.

Ademas de lo anterior, debe resaltarse que Eurojust financia mediante un
sistema de reembolso, lo que quiere decir que los Estado miembros deben
asumir inicialmente el gasto y posteriormente reclamar el reembolso a través del

procedimiento establecido.

11 https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assetsl/jits-funding-guide-es.pdf
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Por ello, la referencia a las gerencias territoriales es en este punto correcta,
aungue creemos que debe desvincularse de la participacion de Eurojust por lo
ya indicado. Adicionalmente, las Consejerias de Justicia en los ambitos
territoriales con competencias transferidas deberian ser mencionadas.

Todo ello, con la reserva relativa al hecho de que la inmensa mayoria de los
gastos generados en el contexto de un ECI seran sufragados, desde el punto de
vista operativo, por el Ministerio del Interior y no por el de Justicia.

A la vista de todo lo anterior, sugeririamos suprimir la frase “acreditando haber
solicitado financiacién de Eurojust cuando resultare posible”, afiadiendo un
segundo parrafo en el que se hiciera constar:

- la obligacion de informar a las Administraciones de la constitucién del ECI,
indicando los supuestos en que se haya ofrecido la participacion de
Eurojust y solicitado su financiacion, con el objetivo de que aquellas
tengan conocimiento del alcance del desembolso que tengan que hacer;

- ademas de lareferencia a la Gerencia Territorial del Ministerio de Justicia,
la alusion a las Consejerias de Justicia de las Comunidades Autbnomas
con competencias transferidas en el caso de EICs constituidos en su
ambito territorial.

Articulo 6. Constitucion a instancia de una autoridad espafiola

La redaccion de los arts. 6 y 7 de la propuesta desconoce la practica habitual en
la constitucion de los ECls, que habitualmente son consecutivos a un pacto o
acuerdo al que se llega generalmente tras reuniones de coordinacion de
Eurojust, por lo que la propuesta de creacion suele ser tras una negociacion y
acuerdo bilateral directo y no siendo habitual una propuesta especifica o formal
de una autoridad competente a la otra.

El articulado deberia contemplar esta realidad sobre el acuerdo bilateral para la
creacion de ECIs, vinculado a las reuniones de coordinacion de Eurojust o
mediante contactos bilaterales directos, siendo este art. 6 residual para los casos

en gue tales contactos no han existido.
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El art. 6 regula el procedimiento de toma de contacto con la o las autoridades
competentes del o los demas Estados miembros implicados, asi como el
contenido de la solicitud dirigida a dichas autoridades.

Respecto de la remision de solicitud, se establece un mecanismo alternativo:
bien directamente, bien a través de Eurojust. El recurso a Eurojust cobra todo su
sentido en tanto en cuanto la funcion de coordinaciéon que le es inherente
conforme a su Reglamento constituye una de sus funciones esenciales, siendo
esa transmision especialmente significativa en los casos en que ya existe un
caso abierto en el seno de Eurojust.

Sin embargo, no puede dejarse de lado que, si se trata de una mera transmisién
de solicitud, la Red Judicial Europea (EJN, por sus siglas en inglés) también
puede intervenir en esa transmision, papel que, por otra parte, se le otorga en la
Decisién Marco 2009/948/JAl, de 30 de noviembre de 2009, sobre la prevencion
y resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccién en los procesos penales
cuando no se conoce la autoridad competente del otro Estado miembro afectado
(art. 5.2 de la Decision Marco).

La Ley 29/2022, en su art. 24.6, contiene una redaccién adecuada respecto de
la forma de establecer este contacto, que incluye la posibilidad de hacerlo a
través de la EJN.

Por ello, se sugiere introducir la mencion a que la transmisién se podra hacer
“directamente, de Eurojust o, en su caso, de la Red Judicial Europea’.

Articulo 7. Constitucion a instancia de una autoridad extranjera

Este articulo regula la situacion espejo, cuando es la autoridad extranjera la que
se dirige a la espafiola para la constitucion de un ECI, estableciendo la obligacién
de la autoridad espafiola de dictar una resolucién de procedencia sobre la
creacion del ECI, "[c]Juando, directamente o a través de Eurojust” se reciba una
solicitud en ese sentido.

Al respecto, cabe efectuar alegaciones analogas a las efectuadas al art. 6 en el
sentido de la introduccion de la EJN como posible canal de transmision.

Adicionalmente, de manera hipotética, podrian producirse dos situaciones
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singulares: que se desconozca la autoridad espafiola competente o que
simplemente no exista procedimiento abierto en Espafia.

Si bien es cierto que la propuesta de la creacion de un ECI deberia ir precedida
del establecimiento de contactos conforme a la Decision Marco 2009/948/JAl
anteriormente referida, no puede descartarse la posibilidad de inicio de los
contactos con la peticién de la constitucion de un ECI desde el inicio.

Asi, cuando no conste la autoridad espafiola competente 0 no exista
procedimiento abierto en Espafa y falte un factor de conexion con un
determinado territorio, lo ideal seria que la comunicacién se realizara a la Unidad
de Cooperacion Internacional de la Fiscalia General del Estado; la interlocucion
entre el Miembro Nacional de Eurojust y la Fiscalia General del Estado se
encuentra también prevista en los arts. 20y 23 de la Ley 29/2022, de 21 de
diciembre, por la que se adapta el ordenamiento nacional al Reglamento (UE)
2018/1727 del Parlamento Europeo y del Consejo.

Evidentemente, esta remision a la Fiscalia General del Estado no puede ser
impuesta a las autoridades de los otros Estados miembros por una ley espafiola,
por lo que, de forma coherente con lo indicado sobre la Ley 29/2022, debe
guedar restringida a los casos en que la peticién de la autoridad del otro Estado
miembro se ha efectuado a través de Eurojust y el Miembro Nacional no ha
podido identificar la autoridad competente en Espafia; en caso contrario, el
principio de comunicacion directa entre aquel y las autoridades nacionales
determina que el Miembro Nacional establezca tales contactos directos.
Adicionalmente, la figura del coordinador nacional de Eurojust ha adquirido un
papel mas relevante en cuanto al intercambio de informacion entre Eurojust y las
autoridades nacionales bajo la Ley 29/2022, por lo que también resultaria
adecuado la posibilidad de remitir la peticion al coordinador nacional de Eurojust,
como facilitador a nivel nacional de las funciones de Eurojust a través del
Sistema de Coordinacion Nacional de Eurojust, entre cuyas funciones se
encuentra las de “ayudar al Miembro nacional a determinar las autoridades

competentes”. Esto debe tener reflejo en el texto del art. 7.1.
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Debe preverse, por otro lado, que en el caso en que la autoridad receptora no
sea la competente, aquella la remitira a esta sin dilacion.

De forma adicional, seria conveniente establecer un plazo para la contestacion
al requerimiento recibido, en este caso, entendemos adecuado el plazo de un
mes.

En el parrafo segundo se establece que “[s]i se denegara la constitucién del
equipo conjunto de investigaciébn se comunicara a la autoridad solicitante o a
Eurojust explicitando los motivos”.

A este respecto convendria aclarar que dicha comunicacion se tendria que
hacer, no de forma alternativa, como parece deducirse del texto, sino
directamente cuando se ha recibido la peticién directamente o a través de
Eurojust o la EJN, seguln la via de recepcién, aunque la comunicacion directa

nunca debe excluirse, ni siquiera en estos Ultimos supuestos.

4.4.4.2. Seccion Segunda. Equipos conjuntos de investigacion con terceros
Estados

Articulo. 8. Régimen general

Por técnica legislativa, entendemos que el parrafo segundo, que contiene la
definicion de tercer Estado a los efectos de la ley, deberia ser incluido en el art.
2, que recoge las definiciones.

En cuanto a su contenido, se infiere del mismo la necesidad de que la
constitucion de un ECI con un tercer Estado se fundamente en un convenio
previo, bien sea bilateral o multilateral.

Sobre esta cuestion, el informe de Eurojust Eurojust Casework on Corruption:
2016-2021 Insights??, de 2022, contempla un régimen mas flexible al aceptar la
constitucion de ECIs con terceros Estados sobre la base del principio de

reciprocidad. Del mismo modo, las Guidelines on Joint Investigation Teams

12 https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/eurojust-casework-on-corruption-
2016-2021-insights-report.pdf
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Involving Third Countries!® de 2022 de forma clara apuestan por esta opcion al

sefalar:
Durante la 102 reunién anual de la red de ECIs, los expertos indicaron que
en ausencia de un marco legal aplicable el principio de reciprocidad podria
servir de base legal y que la posibilidad de constituir un ECI sobre dicha
base no debe ser descartada. Las legislaciones nacionales de los paises
implicados tendrian que prever el uso de la reciprocidad a tal efecto, siendo
gue una serie de circunstancias tendrian que ser tenidas en consideracion
(e.g. legislacién nacional sobre ECls, normas sobre proteccion de datos,
admisibilidad de prueba, secreto de actuaciones y cuestiones relativas a
derechos humanos) -traduccién no oficial del inglés-.

La inclusion en este mismo APLO de la reforma de la LOPJ para reintroducir el

principio de reciprocidad en el ambito de la cooperacion judicial penal sirve de

base afiadida para postular esta reclamacion.

La inclusion del principio de reciprocidad en el apartado 2° como base, si se

quiere excepcional, para constituir un ECI con terceros Estados, dentro de este

régimen general, permitiria dar una salida a necesidades concretas en casos

justificados, cuando no se cuente con un convenio bilateral o multilateral,

teniendo en cuenta que al menos la regulaciéon proyectada nos proporciona un

marco legal renovado y suficiente a nivel nacional.

Por otra parte, la remision que se hace al art. 10 relativa al procedimiento de

autorizacion por el Ministerio de Justicia es equivocada, pues tal procedimiento

esta regulado en el art. 9, por lo que el error debe ser corregido.

Articulo 9. Procedimiento para la autorizacion de un equipo conjunto de

investigacion

Se describe en este precepto el procedimiento de remisiéon de la solicitud al

Ministerio de Justicia, el contenido de la solicitud, el contacto con la autoridad

competente del otro o de los otros Estados afectados y el contenido de la

autorizacion a emitir por el Ministerio de Justicia.

13 https://www.eurojust.europa.eu/sites/default/files/assets/quidelines-on-jits-involving-third-
countries.pdf
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Teniendo en consideracion el caracter secreto inherente a los procedimientos en
los que se ha acordado la celebracion de un ECI, la informacioén a facilitar al
Ministerio de Justicia debe ser la estrictamente necesaria para la valoracion que
le corresponde como autoridad central.
En tal sentido, bastaria una sucinta descripcién del hecho y su naturaleza
transnacional, asi como su calificacion juridica y fines perseguidos y, en su caso,
instituciones participantes. Informaciones tales como el plazo de vigencia inicial,
identificacion del director y miembros del ECI, asi como estimacion de costes y
acreditacion de peticion de financiacion a Eurojust son innecesarios.
Respecto a este Ultimo aspecto nos remitimos a lo sefialado anteriormente sobre
financiacion de Eurojust, ademas de que la estimacion de costes no es realista
gue pueda hacerse con antelacién, ni puede ser un elemento a valorar para
conceder la autorizacion.
En cuanto al director del ECI, caso de no ser la propia autoridad que lo autoriza,
asi como a los miembros del mismo, resulta contrario a la seguridad de los
miembros policiales que mayoritariamente forman el ECI difundir su identidad;
por otra parte, toda esta informacion detallada puede no estar aun disponible en
el momento de solicitarse la autorizacién al Ministerio de Justicia, por lo que
exigir que la misma esté ya disponible ralentiza el procedimiento de peticion de
autorizacion. En cualquier caso, el cajon de sastre del apartado 1 letra j) cubriria
cualquier solicitud de informacion que estuviere realmente justificada, en su
caso.
En relacién al apartado 2, en que se dice que “el Ministerio de Justicia recabara
la conformidad de las autoridades competentes del resto de Estados parte” del
ECI, cabe hacer las siguientes consideraciones:
- Silo que se pretende es una interaccién de autoridad central a autoridad
central deberia quedar asi aclarado, pues de la lectura parece deducirse
un contacto directo con la autoridad competente del o los otros Estados

implicados.
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- La conformidad solo se debe solicitar “del resto de Estados parte” que
tengan la condicion de terceros Estados, no quedando afectados los
Estados miembros que puedan participar, lo que debe ser explicitado.

En cuanto al apartado 3, relativo al contenido de la autorizacién ministerial, la
inclusion del “plazo de vigencia inicial” exigiria, en caso de que se requiriese una
prérroga conforme al art. 20, una nueva autorizacion, lo que supone una especie
de monitorizacién de los avances de la investigacién que conlleva una especie
de “dacion de cuenta” por parte de la autoridad competente que es ajena a la
funcién de la autoridad central, por lo que la autorizacién debe limitarse a la fase
inicial del proceso de constitucion del ECI. Por ello, ademas de los motivos antes
aducidos, creemos que esta mencién al plazo debe desaparecer.

Otro tanto cabe decir del contenido de la autorizacién en cuanto a que esta deba
contener ‘“expresa indicacion de su necesidad”’, lo que conlleva una
argumentacion valorativa sobre aspectos operativos de una investigacién que es
absolutamente ajena a la autoridad central.

Parece necesaria una mejor delimitacion de la competencia del Ministerio de
Justicia, especialmente para la denegacion de la autorizacién cuando una
autoridad judicial ha acordado la necesidad de crear un ECI: resulta dificil
comprender la posibilidad de una negativa del Ministerio de Justicia a la creacion
de un ECI cuando este haya sido acordado por las autoridades judiciales
competentes valorando juridicamente las distintas opciones en la cooperacion
transfronteriza, por lo que el papel del Ministerio de Justicia deberia ser de mero
mediador o facilitador.

Por tanto, parece imprescindible especificar si, como parece, la autorizacion es
preceptiva y por tanto se trata de un procedimiento formal o, en su caso,
especificar las razones por las que, en todo caso motivadamente, el Ministerio

podria rechazar la creacién un ECI.

4.4.4.3. Seccion 32 Contenido del acuerdo de constitucion, integrantes y

régimen juridico del equipo conjunto de investigacién
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Articulo 10. Autoridades competentes para la constitucién del equipo
conjunto de investigacion

El texto mejora la redaccién anterior de la Ley 11/2003, que hacia referencia en
cuanto a las autoridades competentes a “la Audiencia Nacional”, lo que habia
generado no pocas dudas respecto a qué habia de entenderse por “Audiencia
Nacional” y, particularmente con relacion a las Fiscalias que actdan ante dicho
6rgano jurisdiccional.

La redaccion actual hace referencia correcta a los juzgados centrales de
instruccion y al Ministerio Fiscal. Se afiaden las reflexiones hechas respecto del
art. 2 en cuanto a la Fiscalia Europea, que debe ser incluida aqui como también
autoridad de constitucion dentro de sus competencias.

Por otra parte, conviene establecer qué autoridad dentro del Ministerio Fiscal es
la competente para la firma de los acuerdos en su condicion de autoridad
competente; entendemos que, consolidando la practica que se ha venido
siguiendo hasta la fecha, seria conveniente que la misma tuviera un reflejo
normativo, de forma que se considere competente al o a la fiscal jefe de la
Fiscalia correspondiente (de Area, Provincial, Especial o de la Audiencia
Nacional), otorgando a dicha jefatura la posibilidad de delegacion de firma al
fiscal encargado de las diligencias correspondientes.

Como se vera al analizar el art. 12, existe una cierta confusién entre los
conceptos de autoridad de constitucion y de director del ECI, al menos en cuanto
a la figura del juez de instruccion se refiere.

La Ley 11/2003 no desarrollaba las funciones del entonces llamado “jefe” del
ECI, estableciendo simplemente en el art. 7 algunas directrices someras,
seflaldndose expresamente que los miembros del ECI pueden pedir la adopcion
de las medidas de investigacion que consideren oportunas “a sus autoridades”.
Respecto del jefe del ECI se indica en dicho art. 7 que este podra “encomendar
a los miembros destinados la participacion o la ejecucion por si mismos de
determinadas medidas de investigacion”. De ello se colige que es la autoridad

de constitucion la que adopta las medidas y el jefe del ECI, caso de ser diferente,
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el que las ejecuta. En la préactica, los jefes de los ECls han sido siempre las
autoridades de constitucion.

Articulo 11. Contenido del acuerdo de constitucién del equipo conjunto de
investigacion

Se regula en este articulo el contenido que debe tener el acuerdo de constitucién
del ECI, sin distinguir entre el contenido minimo de dicho acuerdo, apartados
a),b),d),e),f),h) de otras que parecen depender del caso concreto, las previstas
en los apartados c),9),i),j) siendo deseable que el prelegislador en este articulo
regulase claramente el contenido minimo de dicho acuerdo de forma mas
clarificadora, distinguiendo claramente el contenido minimo obligatorio del dicho
acuerdo de constitucional. Al respecto, haremos también algunas
consideraciones para mejorar el contenido del mismo.

Deberia incluirse un apartado que incluya los fines y objetivos del ECI;
recuérdese que el art. 9 ya establece que, en la peticién de autorizacion al
Ministerio de Justicia, cuando ello es preciso, se incluye la necesidad de facilitar
informacién sobre los fines del ECI. Seria, por tanto, incongruente que esa
informacién apareciera en la peticion de autorizacion y no en el propio acuerdo
de constitucion. Entre dichos fines u objetivos se podra incluir expresamente la
transmisién de informacién o pruebas obtenidas o que se vayan a obtener en los
procedimientos ligados por el ECI.

A la hora de hacer una sucinta exposicion de los hechos investigados no estaria
de mas recoger, en aras a la necesaria seguridad juridica, dentro del apartado
b) la referencia a la calificacion juridica de los hechos, asi como la pena en
abstracto con el objetivo de acreditar la proporcionalidad de la medida.

En el apartado j) se hace mencion de la posibilidad de autorizar, bajo ciertas
condiciones, la participacion de “personas no constituyentes” del ECI. Esta
redaccion, que es idéntica a la contenida en el art. 5.i) de la Ley 11/2003, resulta
incompleta o confusa en cuanto a su alcance. La Decision Marco 2002/465/JAl
hace alusion a la posibilidad de que “personas que no sean representantes de
las autoridades competentes de los Estados miembros que hayan creado el

equipo conjunto de investigacion puedan tomar parte en las actividades del
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equipo. Estas personas podran ser, por ejemplo, funcionarios de organismos
creados de conformidad con el Tratado” (art. 1.12). Se propone, en
consecuencia, ampliar el espectro de participantes mediante la mencién a que
puedan ser representantes de “agencias de la UE u organizaciones
internacionales”, dandose asi cabida expresa a Eurojust o Europol, las agencias
mas directamente vinculadas con la creacién y funcionamiento de los ECls.

La proteccion de datos en el ambito de los ECls, como se ha indicado, tiene una
relevancia fundamental. El intercambio de informacion con terceros Estados es
uno de los elementos mas sensibles en la cooperacion judicial y, sin duda, en el
marco de un ECI, con mayor importancia, dado el objetivo primordial del ECI en
torno al intercambio de informacién. Por ello, seria conveniente introducir un
apartado k) relativo a las garantias que han de aplicarse en la transferencia de
informacién con terceros Estados o para su uso para objetivos diferentes para
aquellos para los que los datos personales fueron obtenidos.

Deberia también introducirse un apartado ) en el que se reflejara el
procedimiento de modificacién del acuerdo, que no deberia estar sometido a
particulares formalidades y un apartado m) comprensivo de las reglas aplicables
en materia de secreto de actuaciones para garantizar que el levantamiento de
este en uno de los procedimientos vinculados no afecte a los demas que se
encuentren en curso.

- Acuerdo de constitucion y Auto o Decreto por el que se acuerda la

creacion del equipo conjunto de investigacion

Por otra parte, parece interesante reflexionar sobre la naturaleza juridica que
debe atribuirse al acuerdo de constituciéon del ECI, a fin de valorar qué efectos
juridicos produce en el proceso penal. En principio es un acuerdo entre
autoridades de diferentes Estados para investigar en comun un delito.

El ECI tiene mas similitudes con un “contrato”, en el que las partes contratantes
seran los Estados miembros participantes, representados por las autoridades
nacionales que deben autorizar su constitucion, cuyo objeto serd una
investigacion penal determinada, y en el que se afadiran tantas clausulas como

sean necesarias para delimitar su organizacion, reglas de funcionamiento y su
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vigencia. Lo mas relevante para determinar su eficacia en el procedimiento penal
es que el acuerdo de constitucion no es susceptible de impugnacion por las
partes personadas en el procedimiento penal al carecer del caracter
jurisdiccional, que se predica Gnicamente de las providencias, autos y sentencias
(art. 245 de la LOPJ).Pese a lo anterior, el acuerdo de constitucion tendra un
impacto inmediato en la investigacion penal por cuanto es el marco que
establece, por poner un ejemplo, el uso que se dara a la informacién obtenida en
el curso de la investigacion, o determinadas previsiones relativas a la gestién y
recuperacion de activos (art. 11).

En base a lo expuesto, razones de seguridad juridica y muy especialmente el
respeto al derecho fundamental a un proceso justo y a la tutela judicial efectiva,
demandan que el acuerdo de constitucion esté siempre acompafiado de una
resolucion en forma de Auto -en el caso de ECIs constituidos en diligencias
previas — o de un Decreto — en el caso de EClIs constituidos en diligencias de
investigacion o propias de la Fiscalia de Menores-, en los que se justifique la
necesidad de constituir el ECI, asi como cualquier informacién relevante que
afecte a las decisiones adoptadas con relacion a las diferentes especificaciones
que debe contener el acuerdo con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1° del
art. 11.

Articulo 12. Integrantes del equipo conjunto de investigacion

Distingue el art. 12 cuatro categorias de integrantes del equipo: 1) director o
directores espafioles y el director o directores extranjeros; 2) los miembros
espafoles y extranjeros; 3) los miembros destinados y 4) los participantes. El
letrado o letrada de la Administracion de Justicia del 6rgano que conozca de la
instruccion, en el ejercicio de sus competencias, sera integrante del equipo de
investigacion en todo caso. Todo ello, ademéas de la figura de la autoridad
competente regulada en el art. 10.

- Director o directores del ECI

La designacion del director del ECI y sus funciones estan reguladas en los

apartados 2 y 3, respectivamente, del art. 12.
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En primer lugar, encadenamos las reflexiones sobre el director del ECI con las
consideraciones hechas con relacion a la autoridad de constitucién en el art. 10.
Si analizamos las competencias del director del ECI conforme al art. 12.3 y 14,
al que corresponde, segun el art. 14, “[I]a decisién sobre la practica de diligencias
de investigacion o la adopciéon de medidas cautelares”, uno de los directores del
ECI debe ser necesariamente el propio juez de instruccién que lo autoriza
conforme al art. 10.
Dada la mencion al “director o directores” en plural, la Unica autoridad diferente
del juez de instruccion que puede ostentar tal condicion es el Ministerio Fiscal.
La articulacion de este doble liderazgo se articula sobre el principio de actuacion
de cada uno de los directores dentro del ambito de sus competencias
respectivas.
Es la configuracion del modelo de coliderazgo o liderazgo Unico probablemente
la cuestion mas relevante de esta nueva ley de ECls.
La Fiscalia ha apostado decididamente a lo largo de los veinte afios de vigencia
de la Ley 11/2003 por la necesidad de garantizar la presencia del fiscal en los
ECls en su condicion de colider y asi se ha puesto de manifiesto en Memorias
de la Fiscalia General del Estado y en el informe del Consejo Fiscal de 23 de
julio de 2014 anteriormente aludido consecutivo a una reclamacion de la Fiscal
de Sala de Cooperacion Penal. En dicho informe se concluye:
En el fondo de este debate late la cuestion, largamente discutida, de cual
deba ser el papel del Fiscal en la instruccion en Espafia, ya que sin duda
no es simplemente una parte y, como defensor de la legalidad e impulsor
de medidas cautelares y de investigacion, su posicién no encaja en modo
alguno en la de miembro destinado en el ECI. La posicién de coliderazgo,
siempre acordada por el Juez y el Fiscal, no modifica en modo alguno sus
respectivas competencias en la investigacion interna, ni altera la posicion
gue a cada uno corresponde en el procedimiento espafiol, pero permite
mantener y visualizar al Fiscal como corresponsable de la investigacion, y

encargado de llevar el resultado de la misma al juicio oral, que es la posicion
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gue realmente ocupa en nuestro procedimiento penal sin que quepa en este
momento volver a entrar en el largo debate antes mencionado.
Este modelo de coliderazgo fue valorado a lo largo de la elaboracion del APLO,
sin embargo, no fue finalmente incorporado en el texto remitido a los érganos
consultivos.
Consideramos que el prelegislador debe de establecer un modelo de direccion
de ECIs que sea compatible con las peculiaridades del modelo de investigacién
penal espafiol apostando por el coliderazgo para no dejar abierta 'y en manos del
juez de instruccion la posibilidad de que el ECI se constituya con “director o

directores”.

El analisis de este art. 12 conduce a la consolidacion de la indefinicion de cudl
debe ser el rol del Ministerio Publico en un ECI creado en unas diligencias
judiciales, lo que no es mas que una muestra de un sistema obsoleto e
incompatible con los nuevos métodos de investigacion de delincuencia grave y
transnacional, pero que debe ser resuelto por el legislador, que no puede dejar
la decision sobre el papel procesal del Ministerio Fiscal, definido en la
Constitucion a la voluntad del juez de instruccién.

Los participantes o miembros espafioles del ECI reciben érdenes o instrucciones
del director o directores, pero obviamente el juez de instruccién no puede dirigir
ninguna orden al Ministerio Publico y un ECI en el que el juez y el fiscal espafiol
no estén trabajando de acuerdo y de forma coordinada no puede funcionar.
Baste para dicha aseveracion imaginar continuos recursos a las decisiones
judiciales que coloquen a la autoridad competente del otro o de los otros Estados
implicados en una situacion permanente de inseguridad juridica o que no puedan
pactarse actuaciones por el director del ECI por la posible no aceptacién del
Ministerio Fiscal que, por ejemplo, decida no solicitar la emision de una OEDE
cuando asi se haya pactado por el juez director del ECI con las autoridades de
los demas Estados implicados.

Pensemos, por poner un ejemplo, en aquellas medidas o diligencias que

precisan de previo informe del fiscal o de la participacion del fiscal en su toma de
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decisibn, como las medidas intrusivas o que comprometen derechos
fundamentales, como por ejemplo la aprobaciéon operaciones encubiertas,
intervenciones de telecomunicaciones, entradas Yy registros, entregas
controladas, vigilancias transfronterizas con utilizacion de dispositivos técnicos,
cuya adopcién se plantearan y valoraran en el seno de la actuacién del ECI.

De hecho, en el art. 14 del APLO se recoge que los ECIs se regiran por las
normas procedimentales del Estado en que se practiquen, y por lo tanto los roles
procesales del juez instructor y el fiscal no sufrirdn alteracién alguna como
consecuencia de la constitucion del ECl y de la atribucién conjunta de la direccién
de este.

El propio art. 12.2 se encarga de recordar que en caso de discrepancia entre los
directores (uno de los cuales, como se ha indicado, siempre tendra que ser la
propia autoridad de constitucion), prevalecera el criterio de la autoridad de
constitucion.

La ley procesal penal en Espafa, huyendo de ya superados sistemas
inquisitivos, no permite la tramitacién de un procedimiento penal — ni siquiera una
pieza separada del mismo - en la que el fiscal no esté autorizado a constituirse
como parte con las funciones de inspeccion que le otorga el art. 306 LECrim, o
tenga limitada su facultad de intervencién en la misma.

Con mayor motivo incluso cuando la pieza de investigacion es declarada secreta
— como sucede en el caso de los ECIS en los términos previstos en el art. 18 —,
con las restricciones que ello supone para las garantias procesales consagradas
en el art. 24 CE.

Cabe en relacion a la cuestién del coliderazgo traer a colacion dos recientes
pronunciamientos de sendas Audiencias Provinciales, consecutivas a recursos
interpuestos por el fiscal contra autos del juez de instruccion rechazando el
coliderazgo.

En primer lugar, el auto 26/23, de 19 de enero de 2023, de la Seccidn tercera de
la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, desestima el recurso del fiscal, pero
contiene reflexiones de gran interés sobre la bondad del sistema de coliderazgo,

al senalar:
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Pero ello no es Obice para que en los foros y ambitos competentes de
analisis del funcionamiento de estos equipos en materia de cooperacion
internacional se plantee la posibilidad de estos coliderazgos que pudiera
entenderse mas acorde a la garantia de la investigacion, a la vista de los
ordenamientos procesales de nuestro ambito, en que la investigacion e
instruccion se halla encomendada al Ministerio Fiscal, aun cuando en
nuestro ordenamiento no esta prevista la bicefalia, como se expone, se
considere aconsejable e incluso que se vaya normalizando la posibilidad
de coliderazgo, de trabajo conjunto y coordinado, de ambas figuras en
orden a lograr un mayor avance y éxito en las investigaciones derivada de
esa colaboracion, dada la mayor complejidad y las cuestiones que pueden
derivarse, como se ha sefalado, de la incorporacion al proceso de los
resultados de estas investigaciones que puede exigir la colaboracion entre
ambas figuras de nuestro proceso penal.
Por otra parte, la Seccién octava de la Audiencia Provincial de Barcelona, en
auto 723/22, de 9 de febrero de 2023, analiza pormenorizadamente la figura de
los ECIs y de forma muy acertada el encaje del Ministerio Fiscal dentro de las
actividades del ECI:
Resulta evidente que la regulacion espafiola de los ECI no resulto acertada
ya gue supuso una traslacién de la regulacion de la Decision Marco, sin
tener en cuenta la realidad de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la
estructura y funcionamiento de nuestra Administracién de Justicia.

(...)

Ciertamente, aunque en las normas relevantes se refieran al jefe del equipo

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

en singular, la doctrina ha venido reiterando que no existe un obstéaculo
legal a que un ECI tenga mas de un jefe. En la practica cada uno de los
estados participantes designa un jefe de equipo para que supervise la
actividad del equipo en su propio territorio.

Tratandose de un instrumento de cooperacion judicial y teniendo en cuenta

los poderes del jefe del equipo para decidir cuestiones de naturaleza
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estrictamente juridica es evidente que la direccion del EFI (sic) debe ser
otorgada a una autoridad judicial, ya sea un juez o un fiscal.

Pues bien, consideramos que, en paises como el nuestro en el que la
instruccion se atribuye al juez, es preciso nombrar dos jefes del equipo, el
juez y el fiscal. Se estableceria asi una codireccion o direccién bicéfala del
segmento nacional de un equipo que no tiene por qué ocasionar problemas
en el proceso de toma de decisiones o0 en la concesién del ECI siendo
posible que en el acuerdo de Constitucion del Fl (sic) se consigne cual de
los dos lideres va a tomar qué decisiones durante el periodo de vigencia
del equipo. En todo caso en nuestro sistema judicial las discrepancias que
puedan plantear suscitarse entre los dos lideres dificiimente pueden
solucionarse como no sea mediante la interposicion de recursos. Se
considera que la posicién de co-liderazgo no perjudica en modo alguno las
facultades que juez y fiscal tienen atribuidas en nuestro ordenamiento
juridico.

Es evidente la necesidad de que el Ministerio fiscal forme parte del equipo
ya que la investigacion debe estar guiada de acuerdo con una estrategia
final' de formulacién de acusacién y enjuiciamiento que corresponde
disefar y determinar al Ministerio Fiscal. Téngase en cuenta que en Espafia
los sumarios se instruyen bajo la inspeccion del Ministerio fiscal de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 306 de la Ley de Enjuiciamiento

criminal correspondiendo al Ministerio Fiscal la defensa de la legalidad que
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le obliga a conocer toda medida de investigacion adoptada y le otorga la
posibilidad de decidir participar en ella 0 en su caso impugnarla mediante
los correspondientes recursos. Es por ello por lo que consideramos
imprescindible la presencia del Ministerio fiscal. Ademas, el fiscal debe ser
notificado y conocer puntualmente cada decision adoptada a efectos de
interponer en su caso el correspondiente recurso. Por otra parte, es el fiscal
quien cuando acaba la actividad del ECI sigue en contacto con las
autoridades extranjeras que lo integran para conocer el -resultado en cada

pais y recaba toda la informacién sobre resultados y pruebas en cada 1
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de los Estados miembros del equipo para poder presentarlas en el juicio en
Espafia si fuese preciso. Por otro lado, la ausencia Del Ministerio fiscal en
la practica de las diligencias de investigacion que se practiquen puede dar
lugar a solicitudes de nulidad.

A lo anterior se afiade que la posicion del lider es la Unica que
organicamente puede ocupar el Ministerio Fiscal. En primer lugar, seria
inconcebible en nuestro ordenamiento juridico una subordinacién del fiscal
al juez No es posible establecer una relacion jerarquica entre ellos en el
ECI, de la que carecen en nuestro ordenamiento juridico.

Por otra parte, tampoco puede EI Ministerio fiscal formar parte de los
miembros del equipo que son en principio miembros de fuerzas policiales
gue estan a cargo de la investigacion o de otras entidades con competencia
para practicar actos de investigacion.

Por ultimo, tampoco pueden forman parte del equipo los participantes. Son
personas que no pertenecen ni estan integradas en las autoridades
judiciales o policiales que componen el equipo pero que pueden participar
en sus actividades como peritos, asesores técnicos o agentes de las
instituciones europeas. EUROPJUST y EUROPOL brindan su apoyo a las
autoridades nacionales desde la fase inicial del andlisis y negociacion
preliminar pasando por el periodo de actividad hasta la finalizacion de los
trabajos del equipo. Es evidente que el Ministerio Fiscal, no puede estar

integrado en este Ultimo equipo destinado a prestar asistencia técnica y
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logistica.
Pese a su extension, consideramos procedente el reflejo literal de la resolucion
en lo que atafe a la necesidad de coliderazgo y la imposibilidad de que el fiscal
pueda asumir una posicion diferente de la direccién o jefatura del ECI.
Por afiadidura, la Guia Préactica de la Red de ECIs, publicada por el Consejo el
15 de diciembre de 2021 (15064/21), ya mencionada, responde a la pregunta de
si es posible un coliderazgo en el sentido siguiente:

Los instrumentos vigentes sobre los ECIs no especifican que cada parte

deba nombrar tan sélo un lider. En la practica, en los Estados miembros en
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los que el juez de instruccién y el fiscal estan implicados en el mismo caso,
es posible nombrar dos lideres del ECI (traduccién no oficial del inglés).
A la vista de todo lo manifestado, se propone una redaccién del art. 12.2 que
contemple los siguientes parametros:

- Que los directores del ECI son el propio juez de instruccién que aparece
como autoridad de constitucién en el art. 10 y el Ministerio Fiscal,
desapareciendo la mencion a la “designacion” de los directores del ECI,
dado que entendemos que no puede hacerse depender la existencia de
uno o dos directores de la voluntad de cada juez de instruccion;

- Que cada director actuara con las competencias propias de las funciones
legalmente atribuidas;

- Que, en consecuencia, dado que no existe posibilidad de solapamiento
de funciones, pues se trata de directores que coadyuvan al ECI dentro de
sus competencias propias, no resulta necesario mantener el segundo
parrafo relativo a la prevalencia de la autoridad del art. 10 en caso de
discrepancia entre los directores.

En relacion con las competencias especificas del director del ECI previstas en el
art. 12.3, cabe hacer dos consideraciones:

Sefala el apartado e) corresponde al director “[c]oordinar, junto con el resto de
directores, la actuacién del equipo conjunto de investigacion. A tal efecto,
promovera la celebracion de las reuniones de coordinacion que considere
oportunas y asistira a aquellas a las que resulte convocado”; resulta incoherente
gue el director del ECI tenga la facultad de promover reuniones de coordinacion,
donde se adoptan decisiones de su competencia y, sin embargo, tenga limitada
su capacidad de asistencia a los casos en que “resulte convocado”.

Cabe hacerse la pregunta: ¢a quién corresponde la convocatoria sino al propio
director? Si la convocatoria es simplemente a nivel de miembros y no de
directores, este no se puede ver privado de la posibilidad de acudir a las mismas.
Conforme al apartado h) corresponde al director del ECI comunicar al Ministerio

de Justicia el fin de la vigencia del ECI.
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Esta prevision ya se contiene en el art. 21 y en la disposicidn adicional, apartado

tercero, por lo que siendo reiterativa y pareciendo la disposicién adicional el lugar

mas adecuado para incluir esta obligacién, dado que dicha disposicién adicional

estda directamente relacionada con las obligaciones de natificaciones y la

recopilacion de estadisticas, debe suprimirse este apartado h), en consecuencia.
- Miembros del ECI

Los miembros del ECI se encuentran regulados en los apartados 4 y 5 del art.

12. En general se tratard de agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, si bien otros funcionarios pueden ostentar tal condicion. Cabe, en este
punto, hacer alguna consideracién respecto de los cuerpos de policia
autonémica con competencia en materia de policia judicial.

Teniendo en cuenta la redaccion de la Ley 11/2003 aun en vigor y a la vista de
la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, asi como el
RD 769/1987, de 19 de junio, de regulacion de la Policia Judicial, resulta evidente
gue los miembros de las referidas policias autonémicas no pueden ser miembros
de un ECI. Este contexto habia generado situaciones en las que se habia forzado
la intervencion de funcionarios de los cuerpos autondmicos a cargo de
investigaciones en el seno de las cuales se considero la creacion de ECls.

Con el nuevo marco, es posible incluir como miembros, ademas de a los agentes
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, a “aquellos funcionarios
publicos espanoles que se designen en el acuerdo”, por lo que, siempre que
actien dentro de sus competencias, podrian ser miembros del ECI los
funcionarios policiales de estos cuerpos autondmicos que, en todo caso tendran
gue actuar junto a aquellos, dando asi salida legal a la practica que se habia
desarrollado de participacion de los funcionarios autonémicos junto a los
estatales para dar cabida en el ECI a los primeros.

Su concreta participacion esta regulada en el art. 25.2, parrafo segundo, dentro
de la regulacién de los ECls policiales, como si su presencia no fuera posible en
los ECIs judiciales, por lo que, por coherencia, debe existir al menos en la

regulacién de estos Ultimos una remision al art. 25.
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La principal limitacién de los funcionarios policiales autonémicos es la relativa a
sus desplazamientos fuera del ambito de su Comunidad Autbnoma dado que,
conforme al art. 42 de la LO 2/1986, “[l]Jos cuerpos de policia de las comunidades
auténomas s6lo podran actuar en el ambito territorial de la comunidad auténoma
respectiva, salvo en situaciones de emergencia, previo requerimiento de las
autoridades estatales”. En tal sentido, el art. 13.5, inciso segundo, sefiala que
“[los miembros destinados espafioles que actien en el extranjero deberan
pertenecer a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado”.

Creemos que, siempre respetando las competencias del Ministro del Interior al
cual corresponde “la administracién general de la seguridad ciudadana y el
mando superior de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, asi como la
responsabilidad de las relaciones de colaboracion y auxilio con las Autoridades
policiales de otros paises, conforme a lo establecido en Tratados y Acuerdos
Internacionales”, segun el art. 10 de la LO 2/1986, deberia dejarse abierta la
posibilidad de que en situaciones excepcionales de urgencia, como la indicada
anteriormente, los funcionarios autonémicos, bajo la direccion y en apoyo de la
Policia Nacional o Guardia Civil, que siempre tendran que ser miembros del ECI,
puedan también actuar como miembros destinados fuera del territorio nacional.

Dentro de esta categoria de otros “funcionarios publicos espafoles que se
designen en el acuerdo” encuentran encaje los funcionarios de la ORGA,
concebida como un organo de la Administracion General del Estado y auxiliar de
la Administracion de Justicia, al que corresponden las competencias de
localizacion, recuperacion, conservacion, administracion y realizacion de los
efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas
cometidas en el marco de una organizacion criminal y de cualesquiera otras que
se le atribuyan.

La ORGA desemperia un rol fundamental en la investigacion penal de delitos
transfronterizos de cierta gravedad, gracias a su proyeccion internacional, que la
faculta para localizar o recuperar bienes que se hallen fuera del territorio
nacional, asi como a intercambiar informacion con los organismos de la UE y de

terceros Estados que tengan entre sus competencias la recuperacion de activos,
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cuando resulte conveniente, en el ejercicio de sus funciones (art. 12 del Real
Decreto 948/2015). Recordemos que el art. 11.1.j) APLO recoge como una de
las especificaciones del acuerdo de constitucion las previsiones sobre
recuperacion y gestion de los activos del grupo u organizacion criminal o de las
personas investigadas.

En definitiva, parece recomendable introducir una referencia expresa a los
funcionarios de la ORGA como miembros espafioles del ECI, cuando los fines
de la investigacién requieran actuaciones especificas para la recuperacion y
gestion de activos.

- Participantes en el equipo conjunto de investigacién

Como ultima consideracion respecto de la participacion de “6rganos o agencias,
europeas o internacionales”, como coadyuvantes al funcionamiento del ECI, sin
ser miembros de este, el art. 12.6 establece que “[lJos derechos conferidos a los
miembros del equipo conjunto de investigacién o miembros destinados no se
aplicaran a los participantes salvo que el acuerdo de constitucion establezca lo
contrario”.

En relacién con esta redacciéon cabe hacer tres consideraciones:

- La mencion a “miembros del equipo conjunto de investigacién o miembros
destinados” carece de sentido, dado que los miembros destinados o
destacados son parte del ECI, por lo que procede hacer la correccion
oportuna modificando la redaccion por: “miembros del equipo conjunto de
investigacion, sean destinados o no, no se aplicaran (...)";

- El articulo hace mencion al “acuerdo de constituciéon”, circunstancia que
constituye una limitaciéon que debe ser corregida e introducir la posibilidad
de incorporar su participacion o la modificacion de sus funciones o
derechos también en las posibles modificaciones o adhesiones al acuerdo
inicial;

- Por otra parte, no deberia descartarse la participacion de agencias u
organismos de caracter nacional, ademas de las europeas e

internacionales ya previstas en el APLO, si de algin modo también
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pueden coadyuvar al funcionamiento del ECI y no se considera

procedente su participacion como miembros.

Articulo 13. Modificacién del acuerdo de constituciéon

Entre los supuestos que conllevan la modificacién del acuerdo se incluyen:

Cambio de identidad del director o directores espafioles del ECI; sin
embargo, el cambio de los miembros no supone una modificacion del
acuerdo, situacion que debe corregirse.

Expiracion del plazo cuando proceda su prorroga. Este supuesto no es en
puridad una modificacion, sino estrictamente una prérroga, situacion que
ya se prevé en el art. 20, por lo que este apartado deberia ser suprimido.
Incorporacién de otros Estados como miembros del ECI o de participantes
en el mismo. En relacién a estos Ultimos se prevé la incorporacion de
“cualquier institucion, organismo o agencia internacional”, al respecto de
lo cual deberian afiadirse la instituciones, organismos 0 agencias
nacionales y europeas, dado que este Ultimo es un concepto
generalmente diferenciado de “internacional” como, por otra parte, se
recoge en otros apartados de la ley (art. 12.6).

No se incluye entre los supuestos de modificacion la ampliacién del objeto,
fines o hechos delictivos nuevos al ECI, situacibn que deberia

considerarse.

En el apartado 3 del art. 13 se establece la necesidad de una autorizaciéon nueva

del Ministerio de Justicia “En los casos b) y c) del articulo anterior”.

En primer lugar, no se trata del “articulo anterior”, sino del “apartado anterior”,

error que debe ser corregido.

En segundo lugar, la referencia al apartado b) relativa al plazo debe suprimirse

en coherencia con lo indicado anteriormente; ademas, la referencia que

guedaria, la remision al apartado c) relativa a la necesidad de autorizacion del

Ministerio de Justicia cuando se trata de la incorporacién a un ECI ya constituido

de terceros Estados es repetitiva, dado que el art. 8.1 ya hace referencia a esta

situacion.

178



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

e '®  FISCALIA GENERAL

_ﬁ.."afmq DEL ESTADO Presidente
T L

= =

En cuanto a la intervencion del Ministerio de Justicia para la autorizacién de la
modificacién del ECI para la intervencion de “cualquier institucién, organismo o
agencia internacional”, pese a que se ha dejado fuera expresamente a las
agencias de la UE, no parece razonable que en este aspecto se equiparen los
terceros Estados con los organismos internacionales extracomunitarios; nada
justifica que un ECI ya constituido entre Estados miembros o con terceros
Estados, donde ya existe una autorizacién previa, tenga que haber una
autorizacion nueva por la mera incorporacion de un organismo, pongamos como
ejemplo, de Naciones Unidas como ONUDD (UNODC, por sus siglas en inglés),
teniendo en cuenta las funciones de asistencia de estos organismos en el ECIl y
gue los mismos no participan en aquel en condicidn de parte, como si es el caso
de las autoridades competentes de terceros Estados.

Por todo lo anterior, consideramos que el apartado 3 del art. 13 debe ser
suprimido en su integridad.

Finalmente, en aras a flexibilizar el procedimiento de modificacion alli donde sea
posible, las modificaciones del acuerdo, en consonancia con lo dispuesto en el
apartado 13 del Texto consolidado del modelo de acuerdo por el que se crea un
equipo conjunto de investigacion, tras su aprobacién por la Resolucién del
Consejo, de 22 de diciembre de 202114, DOUE de 28 de enero de 2022, deberian
llevarse a cabo con celeridad, lo que supone que las formalidades han de ser las
minimas.

En tal sentido, el referido apartado 13 del modelo de acuerdo indica que “las
modificaciones podran efectuarse en cualquier forma escrita acordada por las
partes”, de forma que se excluya la necesidad de firma de otro documento
completo; singularmente, la modificacién relativa a la composicion de director o
miembros del ECI deberia bastar mediante comunicacién a través de correo

electronico.

14 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:JOC 2022 044 R 0002
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Quiza seria conveniente que esta disposicién quedara también reflejada en el
art.13 de la ley proyectada. Como se ha sefialado, este procedimiento deberia
constar en el propio acuerdo (art. 11.1).

Articulo 14. Diligencias de investigacion y medidas cautelares

El APLO dedica los arts. 14 al 21 a disefar la forma en que se practicaran y
documentaran las actuaciones que se acuerden por el ECI, asi como el uso que

se dara a la informacién obtenida en el curso de la investigacion.

Corrige el legislador por esta via una laguna de la actual Ley 11/2003, al
configurar el régimen procedimental que debera respetarse en este tipo de
investigaciones, caracterizadas por la obtencién y utilizacion de elementos de
prueba en Estados y por autoridades distintas a aquellas que actian en el
proceso penal de cada uno de los Estados integrantes del ECI.

En el art. 14 se aborda tanto el procedimiento de toma de decisiones sobre
diligencias de investigacion y medidas cautelares, como la legislacion aplicable
conforme a los criterios lex loci vs. lex fori anteriormente mencionados.

En el apartado 1 se indica que la practica de diligencias en Espafia puede
proceder de solicitud del director del ECI extranjero o de los miembros
destinados en territorio espafiol, en cuyo caso “[e]n la solicitud constara,
sucintamente, la diligencia o medida interesada y su necesidad o utilidad para la
investigacion”.

En el apartado 2, segundo parrafo, se prevé la situacion inversa, cuando la
peticion de diligencias parta del director del ECI espaiiol o de los miembros
esparioles destacados en el extranjero.

Mientras que para la segunda situacién el APLO exige que la peticién se formule
por escrito, guarda silencio respecto de la forma en que deba dirigirse la peticién
por parte de la autoridad extranjera a la espafola, aunque por la forma de
redaccién podria inferirse que ha de ser por escrito, seria conveniente incluir
expresamente que la solicitud sea por escrito. Podria, alternativamente,
valorarse la posibilidad de eliminar la exigencia de que la peticion formulada por

Espana se realice “por escrito”.
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Sin perjuicio de que en determinadas ocasiones dicha peticién pueda requerir
ser documentada por escrito, puede argumentarse que no deberia ser esta una
exigencia absoluta; dada la naturaleza operativa y, hasta cierto punto, informal
de la actuacion de los ECls, el intercambio de peticiones entre directores del ECI
puede realizarse a través de comunicaciones informales, incluyendo las
reuniones bilaterales o multilaterales. En cualquier caso, en aras a la seguridad
juridica, parece mas razonable la exigencia de la documentacion escrita, por muy
informal que esta sea; recordemos que el art. 16.1 permite el intercambio de
informacién a través de las reuniones de coordinacién, de lo que, en todo caso,
deberd, por légica, quedar constancia escrita. Cualquiera que sea la decision al
respecto, la exigencia de documentacion por escrito o no debe imponerse de
manera bidireccional.

Remarcar que este articulo tanto al referirse a la adopcion de medidas
cautelares, reales o personales, que se realicen en Espafia, como al regular la
peticion que de estas medidas se haga en el extranjero, que las mismas se
llevaran a cabo de acuerdo con la normativa espafiola.

Esta expresa referencia nos vuelve a llevar a la necesidad de que el Ministerio
Fiscal tenga un papel director dentro del ECI pues la adopcién de buena parte
de las medidas de investigacion y cautelares va a depender en mucho de los
casos de la peticion del Fiscal, de forma que va a necesitarse que estas
funciones jurisdiccionales se ejerzan de forma coordinada durante la fase de
investigacion para poder garantizar la buena marcha del ECI.

Articulo 15. Actuacién de los miembros destinados

El art. 15 contempla, junto a la regla general que reconoce el derecho de los
miembros extranjeros destinados en Espafia a estar presente en la practica de
las diligencias de investigacion, la posibilidad de restringir este derecho por parte
del director o directores.

En este punto, es preciso aportar el mayor grado de seguridad juridica a los
operadores, por lo que debemos aspirar a regular con mas precision los
supuestos en los que se podra limitar este derecho por parte de los miembros

extranjeros destinados en Espafia.
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Un motivo claro es el que atiende a la vulnerabilidad de las victimas, perjudicados
o0 testigos, por su condicién de menores de edad, personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion u otros motivos como la naturaleza del delito
objeto de investigacion por el ECI, en el contexto de lo dispuesto en el art. 18 de
la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de
delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo,
asi como los arts. 301bis y 433 de la LECrim, conforme a la redaccién dada a los
mismos en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
Se propone, en consecuencia, la adicion de un segundo parrafo al articulo,
estableciendo criterios por los que el director del ECI espafiol puede limitar los
derechos de los miembros destacados.

Articulo 16. Intercambio y uso de informacion

El art. 16 regula el intercambio de informacion y documentacion entre los
integrantes del ECI; en concreto, el medio de la transmision (16.1) y los posibles
usos a los que puede destinarse la informacién y documentacion intercambiada
(16.2), precepto que se encuentra alineado con el art. 1.10 de la Decision Marco
2002/465/JAl.

Pese a dicha alineacion, convendria especificar que el material intercambiado
susceptible de ser utilizado para los usos sefalados alcanza no solo a “la
informacién obtenida”, término excesivamente genérico, sino de forma especifica
a las “pruebas obtenidas”. De hecho, el art. 17 hace mencién a “[IJa informacion
o cualquier elemento probatorio obtenido”.

En relacion con la utilizacién de la informacion, el uso residual previsto en el
apartado d) “[p]ara otros fines, siempre y cuando se hayan hecho constar en el
acuerdo de constitucién y en su caso autorizacién”, esta redactado de forma
confusa, por lo que se propone su simplificacion cambiando la redaccion por:
“siempre que haya acuerdo entre las partes del equipo conjunto de
investigacion”, cuya redaccion es mas acorde con la Decision Marco
2002/465/JAl.
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Por ultimo, y en lo referente a los canales de intercambio de informacién, deberan
tenerse en cuenta los nuevos instrumentos creados en la UE tras la publicacion
del Reglamento (UE) 2023/969 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de
mayo de 2023 por el que se establece una plataforma de colaboracién en apoyo
del funcionamiento de los equipos conjuntos de investigacion y se modifica el
Reglamento (UE) 2018/1726 que afecta al intercambio de informacion y

comunicacion entre los miembros del ECI”.

Articulo 17. Incorporacion al procedimiento penal

Se regula en este articulo la incorporacion al procedimiento de la informacién y
material probatorio obtenido en el curso de las actuaciones del ECI.

Se echa en falta una concreta mencion a la documentacion de las actuaciones y
su incorporacién al procedimiento, que deberia ser mas precisa en la ley,
especificando qué es lo que debe incorporarse al procedimiento, en qué fase y
si debe ser en pieza separada, en particular las actas de las reuniones de
coordinacion, en el marco de Eurojust o de forma bilateral.

Se recomienda introducir en el art. 17 un apartado adicional relativo a la
incorporacién de las actas o conclusiones levantadas en las reuniones de
coordinacion y la documentacién del intercambio de informacion o que afecte a
la proposicion de diligencias de investigacion o adopcion de medidas cautelares.
Articulo 18. Secreto de las actuaciones

Se determina en el art. 18 que antes de remitir la peticion de solicitud de
constitucion de ECI a la autoridad competente del otro u otros Estados
implicados se tendra que declarar el secreto de sumario. Al respecto de la
declaracion de secreto, cabe hacer dos consideraciones:

La primera, tal y como se ha indicado al hacer consideraciones respecto del art.
6, los contactos para la firma de un ECI habitualmente no se inician como
consecuencia de un procedimiento de comunicacion formal por parte de un
Estado a otro como se refleja en los arts. 6 (remision de solicitud motivada a la
autoridad de otro Estado miembro) y 7 (recepcién de solicitud motivada

procedente de la autoridad de otro Estado miembro), sino que suele efectuarse
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de una manera informal a través normalmente de reuniones de coordinacion de
Eurojust.
Tampoco suelen establecerse dichos contactos iniciales con terceros Estados a
través del mecanismo de autorizacidn previsto en el art. 9. Por ello, se propone
la sustitucion de la férmula demasiado encorsetada y formalista “[c]on caracter
previo al dictado de la resolucidon motivada prevista en los articulos 6 y 10.1 de
la presente Ley, asi como a la prevista en el articulo 7.1 (...)” por una mas amplia
y genérica, dado que puede que el dictado de dicha resolucion de “solicitud
motivada” puede no llegar a producirse nunca cuando los contactos, como se ha
indicado, se han efectuado de otro modo diferente al previsto en los arts. 6y 7.
Asi, una férmula aceptable seria:
Desde el momento en que se inician los contactos con las autoridades
competentes de otros Estados miembros, bien a través del
mecanismo previsto en los arts. 6 y 7, bien mediante cualquier tipo de
contacto informal, incluidas reuniones de coordinacion (...).
Por otra parte, la referencia al art. 10, de la que en el texto aparece tachado el
apartado 1 (10:1) es errénea.
Con relacion a este mismo concepto del secreto de las actuaciones, el precepto
gue analizamos tan solo hace referencia a los ECIs constituidos en el &mbito de
la UE -dado que los arts. 6 y 7 se enmarcan dentro de la regulacion de los ECIs
dentro de la UE-, lo que no puede obedecer sino a un olvido del prelegislador.
Bastaria a tal efecto, sustituir la errbnea remision al art. 10 por el art. 9, que
regula el envio de la solicitud motivada al Ministerio de Justicia, de forma que,
en los ECIs con terceros Estados, antes de dicha comunicacion, tenga que
haberse dictado el secreto de actuaciones.
Por otra parte, el precepto indica que “sera necesaria la declaracion de secreto
de todas las actuaciones”, obligacion que nos parece demasiado rotunda desde
la perspectiva de que la declaracion de secreto debe ser restrictiva. Recordemos
en este punto que la STC num. 83/2019, de 17 de junio, citando la anterior
Sentencia nam. 18/1999, de 22 de febrero, afirmaba que el secreto de

actuaciones, como instrumento preordenado a asegurar el éxito de la
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investigacion penal, ha de emplearse con cautela evitando todo exceso, tanto
temporal como material, alejado de lo imprescindible (SSTC 100/2002, de 6 de
mayo, FJ 4, y 18/1999, de 22 de febrero, FJ 4), debiendo por tanto utilizarse de
forma restrictiva en tanto que comporta el sacrificio de otros intereses y derechos
igualmente dignos de proteccidn.

En principio, la declaracion de secreto de las actuaciones del ECI hasta su
finalizacién nos parece correcta, dada las especificidades de la informacion que
se comparte, también como medida de proteccion de las investigaciones de los
otros Estados implicados.

Sin embargo, reiterando las consideraciones que se han hecho respecto del
agente encubierto, creemos que nada justifica el automatismo en la declaracion
de secreto de todas las actuaciones en todo caso. Dicho automatismo lleva
aparejada de alguna manera la ausencia de necesidad de justificacién de una
medida que puede afectar a los derechos de los investigados, lo que es contrario
a la exigencia de cautela y al proceso valorativo que su adopcién exige conforme
al art. 302 de la LECrim; por ello, en funcion de las circunstancias del caso, puede
no ser necesaria la declaracion de secreto de todas las actuaciones, siendo que,
alternativamente, la declaracion de secreto podria serlo de todas las
actuaciones, de parte de ellas o de una pieza separada sobre la documentacién
del ECI.

En segundo lugar, el precepto que analizamos, como no puede ser de otro modo,
hace referencia a la declaracién de secreto en “un proceso penal’, lo que no es
predicable de las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal.

No existe, por otra parte, una prevision espejo como la que se incluye con
relacion a la reserva de la actuacion del Ministerio Fiscal en las diligencias de
investigacion en que se acuerda la actuacion de agentes encubiertos (art.
282quater LECrim), por lo que deberia incluirse expresamente esa obligacion de
reserva en aras a un tratamiento uniforme de la cuestion en el APLO.

El mantenimiento o levantamiento del secreto de actuaciones es una de las
eventualidades que mas sensibilidad ha levantado en la practica, precisamente

por el efecto negativo que puede conllevar dicha decision para los demas
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Estados implicados; por ello, seria conveniente introducir un apartado segun el
cual no se pueda proceder a dicho levantamiento sin previa comunicacién a las
autoridades competentes de los demas Estados implicados.

También podria valorarse la introduccion de un apartado especifico en el art.
11.1 (contenido del acuerdo) destinado a regular minimamente las reglas del
juego en relaciéon con el secreto de actuaciones.

Articulo 19. Solicitudes de cooperacion

Se regula en este articulo la posibilidad de dirigir solicitudes de asistencia,
comisiones rogatorias o instrumentos de reconocimiento mutuo a Estados,
miembros o terceros, que no participen en el ECI, asi como las limitaciones en
el uso de la informacion.

Con la finalidad de que quede suficientemente claro que se regula en este
precepto la interaccion entre uno de los Estados parte del ECI y Estados y
organismos no miembros o participes en el mismo, la frase “[c]Juando el director
o directores del equipo conjunto de investigacion dirijan solicitudes, comisiones
rogatorias, 0 instrumentos de reconocimiento mutuo a otros Estados,
instituciones u organismos internacionales” deberia ir sequida por “no miembros
ni participes del equipo conjunto de investigacion”.

Articulo 20. Prérrogay fin de vigencia del equipo conjunto de investigacion
El art. 11.1.b) establece que la duracién del ECI “no podra exceder de doce
meses sin perjuicio de ulteriores prorrogas”. El art. 20 que ahora analizamos
indica que los ECIs “tendran una vigencia de doce meses, salvo que se disponga
un periodo de vigencia distinto”.

Ambas previsiones son claramente contradictorias: en el art. 11 se establece un
plazo maximo de 12 meses iniciales, mientras que en el art. 20 se establece un
plazo fijo de 12 meses, pudiendo ser este inferior o superior.

Por ello, convendria que la redaccién, o bien se armonizara, siendo la redaccion
del art. 11 la mas adecuada, o bien simplemente se suprimiera la primera oracién
del art. 20, dado que la duracién ya se ha fijado en el art. 11. Para evitar

reiteraciones, la segunda de las opciones resulta mas adecuada.
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Nos remitimos a las consideraciones hechas al art. 13 en lo referente a que la
mera prérroga no debe ser considerado un supuesto de modificacién, siendo que
la intervencion del Ministerio de Justicia para la autorizacién de las prérrogas no
resulta adecuado a las funciones de la autoridad central por lo que de
monitorizacion de las actuaciones del ECI tiene dicho control ulterior a la
autorizacion inicial, por lo que la mencién al art. 13 que se contiene al final del
precepto deberia ser suprimida.

Articulo 21. Finalizacion de la participacién espafiola en el equipo conjunto
de investigacion

La obligacion de notificar a Eurojust la finalizacion de la participacion de Espaiia
en un ECI es innecesaria, pues tal obligacion ya se contiene en el art. 21.4 del
Reglamento de Eurojust, segun el cual “[llas autoridades nacionales
competentes informardn a sus miembros nacionales acerca de la creacion de
equipos conjuntos de investigacién, asi como sobre los resultados del trabajo de
tales equipos”. La informacién sobre los resultados evidentemente solo se
produce cuando el ECI ha concluido.

Por otra parte, no se entiende la obligacion de notificar a Eurojust de la
finalizacién de los ECIs, cuando en ningun otro lugar del articulado de la ley se
refleja la obligacion de notificar la constitucién, como por otra parte es logico,
dado que esa obligacién deriva directamente del Reglamento de Eurojust; tan
solo se dice en la disposicion adicional que se notificara la constitucién del ECI
al Miembro Nacional si dicho ECI “se hubiera constituido a su instancia”, lo que
no alcanza a todos los ECIs, ni tan siquiera a todos los participados por Eurojust:
existe una asimetria entre las obligaciones de notificar a Eurojust la constitucién
de ECIs, pues esta alcanza solo a los creados a su instancia y la obligacion de
notificar la terminacién a Eurojust, pues esta alcanza a todos los casos.

La mencién a Eurojust debe ser suprimida; ni siquiera la Ley 29/2022 hace
mencién a los supuestos de notificacién obligatoria, dado que ya se contienen
en el Reglamento. Adicionalmente, la obligacion de notificar al Ministerio de
Justicia se incluye en el art. 12 y en la disposicién adicional: nos remitimos a las

consideraciones hechas respecto del art. 12, por lo que se sugiere también la
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supresion de dicha obligacién en el art. 21 que ahora analizamos. Como apunte

gramatical, el verbo “dispondra” debe ir en plural: “dispondran’”.

4.4.5. Capitulo Il. Equipos conjuntos de investigacion policiales

Se regulan en este capitulo los ECIs policiales, una novedad respecto de la
legislacion que se deroga que, aunque preveia la constitucion de ECls en el
ambito exclusivamente policial, no establecia regulacion diferenciada, siendo
que la propuesta del nuevo marco normativo es adecuada, dado que las
finalidades de los ECIs policiales son diferente a los de naturaleza judicial.

Por la propia naturaleza del ambito de la cooperacién policial, no se establecen
adecuadamente diferenciaciones entre los ECls policiales constituidos con otros

Estados de la UE o con terceros Estados.

Articulo 22. Régimen general

Se establece en este articulo, como régimen residual, el previsto para los ECIs
judiciales en lo no previsto especificamente para los ECls policiales.

Seria adecuado incluir en el precepto que en todo caso las finalidades del ECI
policial son las propias de las investigaciones policiales, que nunca alcanzaran

a la obtencion o intercambio de pruebas.

Articulo 23. Normativa aplicable

Se determina la normativa aplicable en relacion a las actuaciones que puede
llevar a cabo el ECI policial, con referencias a la LOPJ y LO 2/1986 y demas
disposiciones aplicables, sin que tengamos nada que objetar.

Articulos 24. Constitucion del equipo

Se identifica de nuevo a la autoridad competente y la competencia de esta para
designar al director o directores del ECI.

Al respecto cabe decir que el parrafo primero del precepto es repetitivo porque
ya en el art. 2 sobre definiciones se determina cual es la autoridad competente

en los ECIs policiales, por lo que debe ser suprimido.
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Se sugiere simplemente en el segundo parrafo, destinado a la designacién del o
los directores del ECI, hacer mencién a que la Secretaria de Estado de
Seguridad hara dicha designacién “en su condicién de autoridad competente”.
Articulo 25. Integrantes del equipo

En este articulo se definen qué funcionarios y en qué condicién pueden ser
miembros del ECI. Se reproducen en este sentido las consideraciones que se
han hecho respecto del art. 12. 4,5y 6.

En relacion a los funcionarios de las policias autonémicas, cuyas funciones y
competencias se disefian en el parrafo segundo del ordinal 2° del art. 25, al
indicarse en relacion a los mismos que “el director delimitara las competencias
entre los distintos cuerpos policiales que conformen el equipo conjunto”, deberia
guedar claro que la referida delimitacion no depende exclusivamente de la
voluntad del director del ECI, sino que este debe someterse a la normativa
reguladora de la extension de las competencias de las policias autonémicas, a
las que no puede otorgar mas que las que la ley les concede, lo que deberia
especificarse en el art. 25.2, parrafo segundo.

Adicionalmente, en relacion a las actuaciones en el extranjero, se contiene en el
apartado 3 una prevision similar a la del art. 12.5, por lo que se reproducen aqui
las consideraciones relativa a las actuaciones de funcionarios de policia
autonomica fuera de Espafia hechas en relacion a ese precepto.

En cuanto a los participantes (art. 25.4) se reproducen las mismas
consideraciones hechas respecto del art. 12.6.

Adicionalmente, en este precepto se incluyen como meros participantes, no solo
a “6rganos o agencias, europeas o internacionales”, sino a “las autoridades
pertenecientes a cuerpos policiales autondmicos en el marco de sus
competencias territoriales y funcionales”.

Resulta sorprendente la inclusion de las policias autonémicas dentro del
concepto de participantes, cuando la condicién de miembros, aunque sea de la
mano de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, ya ha sido reconocida
en el apartado tercero de este mismo articulo. Es evidente que la condicion de

miembro y no de mero participe coadyuvante es la mas adecuada para estos
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cuerpos policiales autondémicos, a los que les esta conferida legalmente
funciones de policia judicial; por consiguiente, la contradiccion debe ser
corregida mediante la supresién de la referencia a los mismos en el art. 25.4.
Igualmente, se reproducen las consideraciones hechas al art. 12.6 respecto del
hecho de que los derechos conferidos a los participantes se reflejaran, no solo
en el acuerdo de constitucidon sino, en su caso, en el acuerdo de modificacién o
adhesion.

Articulo 26. Modificacion del acuerdo de constitucion

Respecto de los casos de madificaciéon del acuerdo de constitucion, los
supuestos que la ley prevé son los mismos que para los ECls judiciales.

La redaccion de los apartados 1 y 2 es idéntica al art. 13.1 y 2, por lo que su
repeticion parece superflua a la vista de la clausula de remision a los EClIs
judiciales que se contiene en el art. 22, por lo que deberian ser suprimidos;
alternativamente, nos remitimos a las consideraciones hechas respecto del art.
13.2.

Se afiade un parrafo 3 segun el cual “[lla modificacion del acuerdo de
constitucion habra de notificarse, en su caso, a Europol”.

Al respecto de esta obligacion, el texto de la ley proyectada parece establecer
un paralelismo entre ECIs judiciales y Eurojust, y ECIs policiales y Europol,
cuando tal situacion espejo no obedece a las respectivas competencias de
Eurojust y Europol, cabiendo hacer dos consideraciones:

- No se comprende la notificacién obligatoria a Europol de la modificacién
del ECI prevista en el art. 26, asi como de la finalizacién conforme al art.
27, cuando no se incluye en el texto la obligacion de la notificacién a
Europol de la constitucion inicial o de la adhesion a un ECI previamente
constituido, situacién que resulta incongruente;

- lgualmente, resulta incongruente la notificacion de la modificacion del ECI
policial a Europol cuando, respecto de los ECIls judiciales, no se prevé la
notificacién a Eurojust en una circunstancia similar;

- La notificacion obligatoria deberia a nuestro juicio ser a Eurojust en los

términos previamente mencionados respecto del art. 21. La obligacion de
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notificar a Eurojust alcanza a la constitucion y a la finalizacion de cualquier
tipo de ECI conforme al Reglamento de Eurojust, cuyo art. 21 establece
que “[llas autoridades nacionales competentes informardan a sus
miembros nacionales acerca de la creacidon de equipos conjuntos de
investigacion, asi como sobre los resultados del trabajo de tales equipos”,
sin efectuar distinciones en cuanto a la naturaleza policial o judicial.
Articulo 27. Finalizacion del equipo conjunto de investigacién
Establece el apartado primero de este articulo que
Cuando la causa deba presentarse ante la Fiscalia o ante el 6rgano judicial
instructor, el director policial del equipo dispondra lo necesario para la
finalizacion del mismo, dictando al efecto resolucion motivada. Se
procedera de la misma forma cuando se tenga conocimiento que los
mismos hechos estan siendo instruidos en un juzgado espafiol.
Resulta evidente la disfunciéon que supone que el ECI policial deba finalizar
cuando las diligencias se remiten a la fiscalia y no cuando se tiene conocimiento
de que de forma paralela existen diligencias de investigacion en fiscalia por los
mismos hechos, por lo que el segundo parrafo debe modificarse para introducir
el cese del ECI también cuando se tenga conocimiento de la existencia de
diligencias de investigacion o, en su caso, de actuaciones en la jurisdiccion de
menores.
En cuanto al apartado segundo, que contiene la obligacion de notificar a Europol
la finalizacion del ECI, no remitimos a los comentarios hechos respecto del art.

26, debiendo ser suprimido.

4.4.6. Capitulo tercero. Régimen de responsabilidades

Articulo 28. Responsabilidad penal en relacibn con los miembros
destinados

El art. 28 dispone que, durante el desarrollo de la investigacion objeto del ECI,
los miembros destinados se asimilaran a los miembros procedentes del Estado
en el que opera el equipo en lo relativo a las infracciones que pudieran sufrir o

cometer.
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La redaccién de las previsiones en relacion a la responsabilidad penal olvida la
regulacién hasta ahora contenida, si bien de una manera mucho mas limitada a
la ahora proyectada, en la LO 3/2003 de 21 de mayo complementaria de la Ley
11/2023.

En este punto no nos queda sino insistir en lo ya argumentado respecto al rango
normativo del APLO en relacién con el caracter de ley organica con el que
deberia regularse la responsabilidad penal de los miembros del ECI o
alternativamente, la referencia en este articulo a la LO3/03 de 21 de mayo
extendiendo su &mbito a los ECI constituidos con arreglo a esta hueva normativa
y determinando claramente su vigencia.

De igual forma, el tenor literal del proyectado articulo 28 puede llevar a considerar
que dicha responsabilidad penal se extiende incluso a los miembros del ECI
independientemente de su procedencia o actuacion en territorio espafiol, por lo
gue deberia concretarse en iguales términos a los que ya hacia el articulo 1 de
la referida LO3/2003 de 21 de mayo.

Articulo 29. Responsabilidad civil en relacién con los miembros destinados
Se regulan en este articulo los principios para el ejercicio de la responsabilidad
civil por los hechos cometidos por los miembros destinados o destacados en un
Estado distinto del de origen.

La redaccién es conforme con lo dispuesto en el art. 3 de la Decisidbn Marco
2002/465/JAl, mejorando asi la actualmente contenida en el art. 11 de la Ley
11/2003 dado que el régimen aqui previsto resultaria también aplicable a los ECI
constituidos con terceros estados, fuera del ambito de la UE, por lo que merece

una valoracion positiva.

4.4.7. Disposicion adicional. Estadisticas

La introduccion de la obligaciéon de notificar al Ministerio de Justicia la
constitucion de los ECIs que se creen con participacion espafiola, asi como de
su finalizacion, colma una aspiracién antigua de los puntos de contacto de la Red

de ECIs quienes, desde la constitucion de la referida red, han experimentado
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una tremenda dificultad para obtener informacién sobre el numero ECls, su
desarrollo y finalizacién a lo largo de los afos.

Esta informacioén resulta de vital interés para los puntos de contacto en relacion
a sus actividades relacionadas con la interaccion con la Secretaria de la red, las
reuniones plenarias o de cualquier otra indole, como los grupos de trabajo.

En particular, resulta de interés obtener esta “fotografia completa” de los ECls
que se constituyen en Espafia con la finalidad de promover ante las autoridades
competentes, juzgados de instruccién, juzgados centrales de instruccidon o
fiscalias, la evaluacibn de los mismos, una de las grandes asignaturas
pendientes en Espafia, que no deja de ser objeto de una reclamacion constante
de la Secretaria de la red, dada la importancia que tienen tales evaluaciones a
la hora de analizar la eficacia de este procedimiento de investigacion conjunta y,
en su caso, proponer mejoras en el marco legal o en el disefio de buenas
préacticas.

A la vista de estas consideraciones, entendemos que seria conveniente que la
obligacién de notificar la creacion o finalizacion de los ECls al Ministerio de
Justicia se extienda al coordinador nacional de la red de ECIs, siendo que
resultaria mas sencillo que este trasvase de informacion se realice desde el
propio Ministerio de Justicia, en cuyo seno existe un punto de contacto de la
referida red, a dicho coordinador nacional, que imponer esta obligacién a las
autoridades nacionales que, casi con seguridad, van a tener dificultades para
identificar al referido punto de contacto.

En este sentido, también podemos destacar que la norma proyectada deberia de
contener alguna referencia al coordinador de la RED de ECIs, conforme lo
dispuesto en la Ley 29/2022 de 21 de diciembre, por la que se adapta el
ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre Eurojust.

En relacion al contenido de esta disposicion adicional, cabe realizar algunos

comentarios:
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- La referencia a que la constitucion de ECls debe ser notificada al
Ministerio de Justicia debe ser ampliada a los supuestos de incorporacion
de Espafia a un ECI previamente constituido entre otros Estados;

- En el apartado 5 del ordinal 1° se sefiala que, entre los datos a natificar,
se incluiran los “[p]articipantes en el equipo conjunto de investigacion,
especialmente si lo fueren Eurojust y/o Europol”; esta uUltima mencion
parece innecesaria, dado que, si hay que notificar la concurrencia de
participantes, en este concepto ya se incluyen Eurojust y Europol, por lo
gue su expresa mencién es superflua;

- En el ordinal 2° se indica que “[s]e llevara a cabo a su vez notificacién al
Miembro Nacional de Eurojust si el equipo conjunto de investigacion se
hubiere constituido a su instancia”. En relacion a esta obligacién, ha de
mencionarse de nuevo el art. 21 del Reglamento de Eurojust ya impone
esta obligacion, la cual no esta limitada por el hecho de que el ECI se
haya constituido a su instancia.

- Enlo que respecta a la identificacion de la autoridad en la que concurre la
obligacion de natificar la creacion del ECI, el apartado 1 guarda silencio,
estableciendo simplemente tal obligacién; sin embargo, en el apartado 3,
relativo a la comunicacion al Ministerio de Justicia de la finalizacion del
ECI, ahi si se hace mencion a que la obligacién recae sobre el director o
directores del ECI; por consiguiente, esta omision debe ser corregida. Al

respecto, consideramos que en relacion con los ECls constituidos por la

Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

fiscalia, las notificaciones deben corresponder al director del ECI,
mientras que en el caso de ECIs constituidos en diligencias previas, dicha
obligacion deberia recaer sobre el Letrado de la Administracion de Justicia
gue, conforme al art. 12.1, parrafo segundo, es parte del ECI “en el
ejercicio de sus competencias”.
Esta obligacién de notificar alcanza a todos los ECls de naturaleza judicial, no a
los policiales. Nos parece adecuada esta limitacion en la obligacion de

comunicar, por una parte, porque los constituidos en el ambito del Ministerio del
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Interior, dada la configuracion de la autoridad competente respecto de los ECls
policiales ya permite obtener la informacion, que se encuentra centralizada.

Por otra parte, la problematica que genera en la practica el funcionamiento de
los ECIs gira en torno a los de naturaleza judicial, habiendo tenido muy escaso
recorrido los constituidos en el ambito exclusivamente policial, resultando de
interés preponderante a los efectos estadisticos y de analisis esencialmente los

ECls judiciales.

4.4.8 Disposicion Transitoria, derogatoria y disposiciones finales.

La disposicién transitoria determina la legislacién aplicable para los ECls
constituidos con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, pero solo en
relacién con los ECIs que se hubieran constituido en la UE, sin determinar que
sucede con el resto de los ECIs que se encuentren en funcionamiento y sin que
se ofrezca razonamiento alguno para ello por lo que deberia completarse o
eliminar la referencia a la UE.

La disposicion final afecta directamente a la ley 11/2003 de 21 de mayo
reguladora de los ECls en el &mbito de la UE, pero sin aclarar, como hemos ya
expuesto, qué sucede con la LO3/2003 de 21 de mayo, complementaria de la
anterior, sin que resulte por otro parte nada clarificador que en dicha disposicion
final se haga expresa referencia al caracter de ley organica de este APLO, al
establecer “asi como cuentas disposiciones se opongan a lo establecido en esta
LO".

En cuanto a las disposiciones finales, la primera otorga a los articulos tercero y
cuarto de esta ley el caracter ordinario, sin prever ninguna excepcion respecto al
articulo 28 contenido en el articulo cuarto, en cuanto que regula la
responsabilidad penal de los integrantes del ECI, cuando deberia hacerse una
salvedad expresa conforme lo ya informado.

La disposicion final segunda justifica la competencia exclusiva del Estado en las

materias abordadas, sin que tengamos nada que alegar sobre la misma.
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Por ultimo, la disposicion final tercera establece un plazo de vacatio legis de 20
dias desde la publicacion en el BOE, siguiendo la regla general establecida en
el art. 2.1 CC.

4.4.9. Consideraciones adicionales: necesidad de una norma nacional
sobre traslado de procedimientos en causas penales

Los ECIs en su inmensa mayoria se constituyen en el marco de investigaciones
paralelas que se llevan a cabo en distintos Estados, bajo el supuesto previsto en
el art. 1.1.b) de la Decisién Marco 2020/465/JAl: “cuando varios Estados
miembros realicen investigaciones sobre infracciones penales que, debido a las
circunstancias del caso, requieran una actuacion coordinada y concertada de los
Estados miembros afectados”.

En la Ley 11/2003 se establece como finalidad de los ECIs “llevar a cabo
investigaciones penales en el territorio de alguno o todos ellos, que requieran
una actuacién coordinada con un fin determinado y por un periodo limitado” (art.
2.a).

En el texto que contiene el APLO se dispone que el ECI sera procedente “cuando
varios Estados realicen investigaciones sobre infracciones penales que
requieran una actuacion coordinada y concertada de los mismos” (art. 2.1.b). La
experiencia de Espafia demuestra que la finalizacion de las actividades del ECI
suele ir acompafnada de acuerdos sobre el procedimiento a seguir, con un doble
propésito: evitacién de una posible vulneracion del principio non bis in idem y
busqueda de la jurisdiccion que mejor sirva los intereses de la justicia, bien
mediante acuerdos de concentracion, bien de continuacion por separado de las
investigaciones en curso.

La Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el estatuto del miembro
nacional de Espafia en Eurojust, los conflictos de jurisdiccion, las redes judiciales
de cooperacidn internacional y el personal dependiente del Ministerio de Justicia
en el Exterior, introdujo la transposicion de la Decision Marco 2009/948/JAl, de
30 de noviembre, sobre la prevencion y resolucion de conflictos de ejercicio de

jurisdiccion en los procesos penales, regulando la toma de contacto con
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autoridades competentes de otros Estados miembros, asi como el procedimiento
para la determinaciéon de la jurisdiccibn mejor posicionada, estableciendo
criterios concretos a valorar para la toma de decision.

Sin embargo, la norma no va mas alla y no aborda la problematica asociada a la
transferencia de procedimientos una vez establecido, por ejemplo, que otro
Estado miembro esta en mejor posicién para llevar a cabo una investigacion y
enjuiciamiento de forma conjunta.

Esta regulacién ha permanecido practicamente inalterada en la Ley 29/2022, de
21 de diciembre, por la que se adapta el ordenamiento nacional al Reglamento
(UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de
2018, sobre Eurojust, y se regulan los conflictos de jurisdiccién, las redes de
cooperacion juridica internacional y el personal dependiente del Ministerio de
Justicia en el exterior.

Los supuestos de transferencia de procedimientos desde Espafia a otros
Estados miembros se han solventado, en defecto de un procedimiento especifico
a nivel europeo o nacional, a través de la interposicion de denuncia al amparo
de lo dispuesto en el art. 21 del Convenio europeo de asistencia judicial en
materia penal de 1959 en relacién con el articulo 6 del Convenio de Asistencia
Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros de la UE de 2000, que se
ha considerado de preferente aplicacion en relacion al Convenio sobre traslado
de procedimientos en causas penales de 1972 del Consejo de Europa, incluso
en relacion con los escasos Estados miembros que lo han ratificado,
basicamente porque evita el recurso a la autoridad central cuando se trata de
Estados miembros.

Asi ha sido el modo de proceder en los Decretos del o de la Fiscal General del
Estado adoptados a la vista de recomendaciones sobre jurisdiccion mejor
posicionada que ha venido emitiendo el Miembro nacional al amparo de lo
dispuesto en el art. 22.1 de la Ley 16/2015 en relacion con el 4.2.b del
Reglamento de Eurojust o, anteriormente, con el art. 6.1.a.i de la Decision de

Eurojust.

197



Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
e
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

. FISCALIA GENERAL

oo
[
_jﬁafmq DEL ESTADO Presidente

22

La Comisién Europea, finalmente, ha lanzado una propuesta en forma de
Reglamento sobre traslado de procedimientos en causas penales'® el 5 de abril
pasado, respondiendo a una reclamacion de los Estados miembros, asi como de
los operadores de la justicia penal. La propuesta se enmarca en la Estrategia de
la UE contra el crimen organizado para 2021-2025, y responde a la progresién
natural después de la adopcién de la Decision Marco 2009/948/JAl, retomando
una iniciativa que fue abandonada en 2009.

La referida propuesta acaba de ser presentada y es previsible que las
negociaciones, que ya han comenzado en el COPEN, puedan ser complejas y
duraderas y, en cualquier caso, no afectan a la propuesta que se contiene en
este apartado del presente informe. En este contexto, la Propuesta de
Reglamento, en su art. 19, regula los efectos de la transmisidn del procedimiento
en el Estado requirente, articulo que, con todas las reservas respecto del
procedimiento legislativo en curso, requerira la adaptacion de las legislaciones
procesales nacionales, a las cuales se remite este articulo en varias

disposiciones.

En tal sentido, en la medida en que esas negociaciones pueden durar en el
tiempo y que la adaptacion de la norma procesal interna siempre va a ser
necesaria, en los casos en que se acuerde la transmision del procedimiento por
parte de la autoridad espafiola, seria conveniente regular:
- gué medidas pueden acordarse entre tanto y mientas la autoridad de
destino ha notificado la asuncién del procedimiento transferido,
- la adopcién de una decisién de sobreseimiento y/o archivo provisional y,
- la adopcion de una decision definitiva de archivo cuando conste que el
procedimiento ha sido resuelto en cuanto al fondo en el Estado al que se

ha remitido el procedimiento,

15 https://commission.europa.eu/law/cross-border-cases/judicial-cooperation/types-judicial-
cooperation/transfer-criminal-proceedings _en
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- los supuestos de recuperacion de la jurisdiccion en casos en que el
procedimiento no se ha resuelto mediante una decisidon que impida la
continuacion del procedimiento. Las diferencias en los sistemas en
relacién al principio de legalidad en relacion al de oportunidad cobra
relevancia en este contexto.

Una resolucion adecuada de esta cuestion de traslado de procedimientos que se
produce cada vez con mayor frecuencia exigiria la inclusion de este motivo, “el
traslado del procedimiento a otro Estado en virtud de interposicion de denuncia
ante el mismo”, como causa de sobreseimiento provisional en el art. 641 LECrim
para el procedimiento ordinario y sobreseimiento y archivo provisional,
modificando el art. 779 LECrim en el procedimiento abreviado.

Deberia igualmente regularse la decision de archivo definitivo cuando tras el
procesoy, en su caso, enjuiciamiento, se comunicara por la autoridad que asume
la continuidad del procedimiento la finalizacién del mismo con una decisién de
archivo definitivo, absolucién o condena, que sean consideradas suficientes a
los efectos de no admitir un nuevo enjuiciamiento de acuerdo con los dispuesto
en el articulo 50 de la Carta y en la reiterada jurisprudencia del TJUE sobre el
non bis in idem en la Unién Europea, todo ello mediante la inclusién de una causa
de sobreseimiento libre en el art. 631 LECrim para el sumario ordinario y el 779
LECrim, para el procedimiento abreviado.

Bastaria para ello introducir una disposicion adicional para incluir la modificacion
puntual de estos articulos de la LECrim, aportdndose asi seguridad juridica a
una actividad procesal cada vez mas habitual.

Seria particularmente (til regular la forma en que se produce la transicion en las
medidas cautelares, especialmente abordar la forma de coordinacion del
traslado de estas medidas a través de la emisién de OEDEs o concretar la forma
en gque se mantiene la continuidad en las medidas cautelares reales o personales
gue hayan podido ser adoptadas en relacion con embargos o aseguramiento de
bienes y las decisiones sobre la necesidad o no de su traslado material o
medidas restrictivas de la libertad, como la posible emision de una orden europea

de supervision.
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CUADRO COMPARATIVO DE LA REDACCION CONTENIDA EN EL APLO Y
LA PROPUESTA POR EL CONSEJO FISCAL

Reforma de la Ley Orgéanica del Poder Judicial

Propuesta del APLO

Propuesta del Consejo Fiscal

Art. 276

Las peticiones de cooperacion
internacional se tramitaran de
conformidad con lo previsto en los
tratados internacionales, las normas
de la Unién Europea y las leyes
espafiolas que resulten de
aplicacion.

Art. 276

Las peticiones de cooperacion
internacional se tramitaran de
conformidad con lo previsto en los
tratados internacionales, las normas
de la Unién Europea y las leyes
espafiolas que resulten de
aplicaciéon. En defecto de lo anterior,
se podra solicitar la cooperacion
internacional en razén de
reciprocidad.

Art. 277, primera oracién

Los Juzgados y Tribunales
espafioles prestaran a las
autoridades judiciales extranjeras la
cooperacién que les soliciten para el
desempefio de su funcion
jurisdiccional, de conformidad con lo
establecido en los tratados y
convenios internacionales en los que
Espafia sea parte, las normas de la
Unién Europea vy las leyes espafiolas
sobre esta materia.

Art. 277, primera oracién

Las autoridades judiciales espafiolas
(o alternativamente: Los Juzgados y
Tribunales espafioles, asi como el
Ministerio Fiscal), prestaran a las
autoridades judiciales extranjeras la
cooperacion que les soliciten para el
desempefio de su funcion
jurisdiccional, de conformidad con lo
establecido en los tratados y
convenios internacionales en los que
Espafa sea parte, las normas de la
Unién Europea y las leyes espafiolas
sobre esta materia.

En cualquier caso, se debera atender
a las exigencias impuestas por la
normativa de proteccion de datos
personales.

Art. 278.1.5°
Cuando no exista norma juridica que

ampare la solicitud formulada y se

Art. 278.1.5°/ 278.2

Cuando, en el ambito de la
cooperacion penal, no exista norma
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determine la inexistencia de
reciprocidad.

juridica que ampare la solicitud
formulada y se determine la
inexistencia de reciprocidad.

Alternativamente:
Art. 278.2

Cuando, en el ambito de la
cooperacion penal, no exista norma
juridica que ampare la solicitud
formulada y se determine la
inexistencia de reciprocidad, la
asistencia podra ser denegada.

Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

Propuesta del APLO

Propuesta del Consejo Fiscal

Art. 282 bisly2,a,3y4

1. Podr& autorizarse la actuacion
como agente encubierto de quienes
sean funcionarios de la Policia
Judicial para que, ocultando dicha
condicion:

a) Se infiltren en un grupo u
organizacion criminal.

b) Se investigue la comisién de un
delito de homicidio o alguna de sus
formas agravadas.

2. Esta diligencia solo podra ser
autorizada cuando existan indicios
racionales de la comision de un delito
de homicidio o de alguna de sus
formas agravadas, o de un delito de
organizacion o grupo criminal
previsto en los articulos 570 bis y
570 ter del Codigo Penal siempre

Art. 282 bisly2,a,3y4

1. Podré autorizarse la actuacién
como agente encubierto de quienes
sean funcionarios de la Policia
Judicial para que, ocultando dicha
condicion:

a) Se infiltren-en-un-gruapo-o
erganizacién-criminaken investiguen
actividades propias de la
delincuencia organizada.
(alternativamente, mencionar aqui
los arts. 570 bis y 570 ter).

b) Se investigue la comision de un
delito de homicidio o alguna de sus
formas agravadas o los delitos de
terrorismo.

2. Esta diligencia solo podra ser
autorizada cuando existan indicios
racionales de la comision de un delito
de homicidio o de alguna de sus
formas agravadas, o de actividades
propias de la delincuencia
organizada, siempre que en la
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que en la organizacion o grupo
investigado concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) que tenga por objeto la comisién
de delitos graves;

(...)

3. En todo caso, podra autorizarse
esta diligencia cuando concurran
indicios de la comisién de un delito
de organizacion o grupo criminal
terrorista contenido en el articulo 571
del Cdodigo Penal.

4. El agente encubierto podra
extender su investigacion a los
delitos que la organizacion o grupo
investigado pueda haber cometido en
el pasado o esté preparando cometer
0 se cometan durante la infiltracion,
siempre que la autorizacion judicial o
por decreto fiscal, se extienda
expresamente a cada uno de ellos.

Si el concreto delito sobre el que el
agente encubierto obtenga
informaciones relevantes no ha sido
objeto de un procedimiento anterior,
la comunicacion de delito que se
realice al Ministerio Fiscal o al
organo judicial tendré el valor de
denuncia.

En este supuesto, se podra autorizar
extender la investigacion a esta
nueva infraccion, lo que, en su caso,
debera se comunicado por el
Ministerio fiscal al Juez de
instruccion de inmediato.

organizacion o grupo investigado
concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) que tenga por objeto la comisién

de delitos-graves-cualquier delito

grave;

(...)

4. El agente encubierto podra
extender su investigacion a los
delitos que la organizacion o grupo
investigado pueda haber cometido en
el pasado o esté preparando cometer
0 se cometan durante la-inrfiltracionsu
actuacion;-siempre-gue-la
cadauno-de-ellos de lo que se
informara a la mayor brevedad al
juez de instruccioén o al fiscal, segun
corresponda.

Si el concreto delito sobre el que el
agente encubierto obtenga
informaciones relevantes no ha sido
objeto de un procedimiento anterior,
la comunicacion de delito que se
realice al Ministerio Fiscal o al
organo judicial tendré el valor de
denuncia.

En este supuesto, se podra autorizar
extender la investigacion a esta
nueva infraccion, lo que, en su caso,
deberé se comunicado por la unidad
investigadora o por el Ministerio
fiscal, de ser este el que autorizo la
actuacion, al Juez de instruccion de
inmediato.
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Si el delito del que tenga noticia el
agente encubierto es o ha sido objeto
de otro procedimiento, la policia
judicial- o, el fiscal solicitaran, o el
organo judicial de oficio acordara, la
reapertura al Juzgado competente.

Si el delito del que tenga noticia el
agente encubierto es o ha sido objeto
de otro procedimiento, la policia
judicial- o, el fiscal solicitaran, o el
organo judicial de oficio acordara, la
remisiénreapertura-al Juzgado
competente.

Art. 282 ter

1. Ningun funcionario policial podra
ser obligado a actuar como agente
encubierto.

2. En ninguln caso los particulares
podran actuar como agentes
encubiertos.

3. No tendran tal consideracién los
confidentes ni los arrepentidos

Art. 282 ter

4. Ningun funcionario policial podra
ser obligado a actuar como agente
encubierto.

. o, I :
podran-actuarcomo-agentes
encubiertos:

8 ”FQ. Ite"d'a' i tlal ee||5|de|a_elle|-| 105

Art. 282 quater.1 a), 3 -inciso
primero-y 4

1. La solicitud de la medida de
agente encubierto debera acreditar
suficientemente el cumplimiento de
los requisitos establecidos en esta
ley para la utilizacion de agentes
encubiertos en el curso de una
investigacion penal.

En concreto debera:

a) aportar indicios fundados de la
existencia de una organizacion o
grupo criminal de los sefalados en el
articulo anterior y de la pertenencia y
colaboracion de la persona
investigada con el mismo, o indicios
fundados de la comision de un
homicidio o alguna de sus formas
agravadas;

Art. 282 quater.1 a) y 3 -inciso
primero-y 4

1. La solicitud de la medida de
agente encubierto debera acreditar
suficientemente el cumplimiento de
los requisitos establecidos en esta
ley para la utilizacion de agentes
encubiertos en el curso de una
investigacion penal.

En concreto debera:

a) aportar informacion sobre irdicios
fundades-de la existencia de-una

iy inal de |
sefialados-en-elarticulo-anterior de
actividades propias de la
delincuencia organizada y de la
pertenencia y colaboracion de la
persona investigada con €l
mismoeaguellas, o informacién sobre
indiciosfundades-de la comision de
un homicidio o alguna de sus formas
agravadas o de un delito de
terrorismo;
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2. Al formular la solicitud, el juez 2-AHermularla-selicitud—eHuez
decretara el secreto total o parcial de | decretard-elsecreto-total-o-parcial-de
las investigaciones y se dispondra la | las-investigaciones-y-se-dispondrata
formacion de la correspondiente formacion-delacorrespondiente
pieza separada. pieza-separada-
Si la solicitud se presentase ante el SHa-solicitud-se-presentase-ante-el
Ministerio Fiscal, este deberd actuar | Ministerio-Fiscal—este-deberdactuar
con la debida reserva. con-la-debidareserva:

3. La medida del agente encubierto
podré ser autorizada por el Juez de
Instruccién competente o por el
Ministerio Fiscal dando cuenta
inmediata al Juez, mediante
resolucion fundada que contendra los
siguientes particulares:

(...)

4. La resolucion por la que se
acuerde debera consignar el nombre
verdadero del agente y la identidad
supuesta con la que actuara en el
caso concreto. La resolucion sera
reservada y deberéa conservarse
fuera de las actuaciones con la
debida seguridad.

3. La medida del agente encubierto
podré ser autorizada por el Juez de
Instruccién competente o por el
Ministerio Fiscal—dande-euenta
irmediataal Juez; mediante
resolucion fundada que contendra los
siguientes particulares:

a) Los indicios de los que se deriva la
existencia de una organizacion o
grupo criminal de los que permiten
utilizar este medio de investigacion, o
los indicios de los que se deriva la
comision de un homicidio o alguna
de sus formas agravadas o de un
delito de terrorismo.

(...)

4. La resolucion por la que se
acuerde debera consignar el nUmero
de carnet profesional elrembre
verdadero-delagente-y la identidad
supuesta con la que actuaré el
agente en el caso concreto. La
resolucion serd reservada y debera
conservarse fuera de las actuaciones
con la debida seguridad.

5. El Juez de Instruccion decretara el
secreto total o parcial de las
actuaciones al acordar la medida,
disponiendo la formacion de la
correspondiente pieza separada, que
sera también secreta.

El Ministerio Fiscal debera actuar con
la debida reserva cuando la
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autorizacion sea acordada por el
mismo.

Art. 282 quinquies. 4

4. La identidad del agente encubierto
podra mantenerse en secreto incluso
después de haber concluido el
proceso.

Solo la autoridad judicial y el
Ministerio Fiscal podra acceder a la
identidad del agente encubierto, y, en
Su caso, autorizar que se revele
cuando no exista riesgo para la vida,
la integridad o la libertad del agente o
de otras personas.

Art. 282 quinquies. 4

4. La identidad del agente encubierto
deberapedrd mantenerse en secreto
incluso después de haber concluido
el proceso.

Solo la autoridad judicial y el
Ministerio Fiscal podra acceder a la
identidad del agente encubierto, y, er
sb-€aso; autorizar que se revele
cuando no exista riesgo para la vida,
la integridad o la libertad del agente o
de otras personas.

Art. 282 sexies.1y 3

2. Si como consecuencia de la
actuacion del agente encubierto
hubiera de verse afectado, algun otro
derecho fundamental, seré preciso
obtener la correspondiente
autorizacion del Juez de Instruccion,
con observancia de los requisitos
establecidos en la Constitucion y en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la ejecucion del acto de
investigacion que especificamente
deba autorizarse.

Art. 282 sexies. 1y 3

2. Si como consecuencia de la
actuacion del agente encubierto
hubiera de verse afectado el derecho
a la intimidad de manera
especialmente intensa, como en los
casos de escucha y grabacion, por
medio de sistemas técnicos de
captacion del sonido, de las
conversaciones privadas o
grabaciones videogréficas en lugares
cerrados, o hubiera de verse
afectado; algun otro derecho
fundamental, sera preciso obtener la
correspondiente autorizacion del
Juez de Instruccién, con observancia
de los requisitos establecidos en la
Constituciéon y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la
ejecucioén del acto de investigacion
que especificamente deba
autorizarse. En estos supuestos, si
fuere el Fiscal el que hubiera
acordado la actuacion del agente
encubierto, cesara en sus diligencias,
dando cuenta inmediata al Juez de
Instruccion, al que trasladara las
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3. No obstante lo establecido en el
apartado anterior, el agente
encubierto podréa entrar en el
domicilio de la persona investigada
con el consentimiento de su titular,
aunque haya sido prestado con
desconocimiento de su condicion de
agente de la autoridad.

actuaciones mediante la interposicién
de denuncia o querella.

3. No obstante lo establecido en el
apartado anterior, el agente
encubierto podréa entrar en el
domicilio de la persona investigada
con el consentimiento de su titular,
aunque haya sido prestado con
desconocimiento de su condicion de
agente de la autoridad. El agente
encubierto podra también hacer uso
de dispositivos técnicos de
geolocalizacién, captacion del sonido
u otros semejantes que exija, en
casos concretos, el mantenimiento
de su seguridad personal. Los datos
captados por tales dispositivos no
podran ser grabados ni tener acceso
al proceso en ningun caso, salvo que
hayan sido expresamente
autorizados con este fin por el juez
de instruccion.

Art. 282 octiesl, segundo pérrafo

Art. 282 octies 1, segundo parrafo

Revisar la referencia a la LO19/94 de
23 de diciembre excluyendo
expresamente la aplicacion del
articulo 4.3 en este supuesto.

En concreto, la grabacion de la
declaracion del agente encubierto se
llevara a cabo impidiendo la captura
directa de su imagen y empleando
procedimientos técnicos para la
distorsion de su voz.

Art. 282 nonies b)

b) resulte necesaria para el
esclarecimiento de un delito respecto
del cual podria haberse acordado
esta diligencia.

Art. 282 nonies b)

b) resulte necesaria para el
esclarecimiento de un delito
grave.respecto-del-cual-podria
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Seria conveniente introducir un
precepto con las lineas maestras de
la actuacion de agentes encubiertos
extranjeros.

Art. 282 decies 1, 2, 3, 4

Para el esclarecimiento de alguno de
los delitos comprendidos en los
articulos 282 bis 0 588 ter a) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
Juez de Instruccion, previa solicitud
del Ministerio Fiscal o de la Policia
Judicial, podré autorizar la
investigacion bajo identidad supuesta
en comunicaciones mantenidas en
canales cerrados de comunicacion.

2. La investigacion encubierta solo
podra autorizarse cuando, por la
forma en que se desarrolle, sea el
Unico medio razonablemente eficaz
para descubrir la actividad delictiva e
identificar a sus responsables.

3. En ningun caso la investigacion
encubierta podra consistir en instigar,
promover y provocar el delito. No
tendra esta consideracion la
actividad consistente en intercambiar
0 enviar archivos ilicitos.

4. La actuacion encubierta se
circunscribira a las investigaciones
que se desarrollen a distancia, sin
relacion fisica y personal con la
persona investigada. Si en el curso
de la investigacion esta llegara a
producirse, la actuacion
investigadora continuara conforme a

Art. 282 decies 1, 2, 3, 4

Para el esclarecimiento de alguno de
los delitos comprendidos en los
articulos 282 bis 0 588 ter a) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
Juez de Instruccion, de oficio o
previa solicitud del Ministerio Fiscal o
de la Policia Judicial, podra autorizar
la investigacion bajo identidad
supuesta en comunicaciones
mantenidas en canales cerrados de
comunicacion.

2. La investigacion encubierta solo
podra autorizarse cuando, por la
forma en que se desarrolle, sea el
Unico medio razonablemente eficaz
para descubrir la actividad delictiva e
identificar a sus responsables, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 588 bis a).

3. En ningulin caso la investigacion
encubierta podra consistir en instigar,
promover y provocar el delito. No
tendra esta consideracion la
actividad consistente en intercambiar
o enviar archivos ilicitos, siempre que
se cuente para ello con la oportuna
autorizacion judicial conforme al art.
282 quaterdecies.

4. La actuacion encubierta se
circunscribira a las investigaciones
gue se desarrollen a distancia, sin
relacién fisica y personal con la
persona investigada. Si en el curso
de la investigacion esta llegara a
producirse, la actuacion
investigadora continuard conforme a
lo establecido en los articulos
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lo establecido en los articulos
anteriores.

anteriores, siempre que se dieran los
presupuestos para ello.

Incluir definicién del concepto de
“canal cerrado de comunicacion”.

Incluir definicién del concepto de
“relacion fisica y personal”.

Incluir prevision expresa de exencién
de responsabilidad para el agente
encubierto informatico.

282 undecies. 2y 4

2. En todo caso, la solicitud
contendra;

a) La identidad real o supuesta de la
persona investigada, o cualesquiera
otros datos que permitieran su
individualizacion.

b) El medio utilizado para comunicar
con la o las personas investigadas.

c¢) El hecho delictivo objeto de
investigacion.

d) La unidad investigadora de la
Policia Judicial que se haga cargo de
la investigacion.

e) La forma de ejecucion.

f) La duracion de la medida.

4. Al tiempo de formular la solicitud,
se decretara el secreto total o parcial
de las investigaciones y dispondra la
formacién de la correspondiente
pieza separada.

282 undecies. 2y 4

2. En todo caso, la solicitud
contendra;

a) La identidad real o supuesta de la
persona investigada, o cualesquiera
otros datos que permitieran su
individualizacion.

b) El medio utilizado para comunicar
con la o las personas investigadas.

c¢) El hecho delictivo objeto de
investigacion.

d) La unidad investigadora de la
Policia Judicial que se haga cargo de
la investigacion.

e) La forma de ejecucion, incluyendo,
en su caso, el intercambio o envio de
archivos ilicitos y/o la grabacién u
obtencién de imagenes de las
comunicaciones mantenidas.

f) La duracion de la medida.

282 duodecies

1. La resolucién judicial por la que se
acuerde la investigacion a través de

282 duodecies

4. La resolucién judicial por la que se
acuerde la investigacion a través de
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comunicaciones mantenidas en
canales cerrados de comunicacion
utilizando una identidad supuesta
contendra los siguientes particulares:

a) El hecho punible objeto de
investigacion.

b) La identidad, si fuera conocida, de
la persona investigada y de cualquier
otra que pudiera resultar afectada
por la medida.

c) El canal de comunicacion que esté
siendo utilizado por la persona
investigada para desarrollar la
actividad delictiva.

d) La extension de la medida
especificando si comprende la
autorizacion para intercambiar o
enviar archivos ilicitos por su
contenido.

e) La unidad de Policia Judicial que
se haga cargo de la investigacion.

f) La duracion de la medida, que no
podréa ser superior a lo solicitado, ni a
seis meses, prorrogables previa
solicitud por otro plazo igual si se
mantienen las condiciones que
determinaron su adopcion.»

comunicaciones mantenidas en
canales cerrados de comunicacion
utilizando una identidad supuesta
contendra los siguientes particulares:

a) El hecho punible objeto de
investigacion.

b) La identidad, si fuera conocida, de
la persona investigada y de cualquier
otra que pudiera resultar afectada
por la medida.

¢) Los canalesEleanal de
comunicacion que estén siendo
utilizado por la persona investigada
para desarrollar la actividad delictiva.

d) La extension de la medida
especificando si comprende la
autorizacion para intercambiar o
enviar archivos ilicitos por su
contenido.

e) La unidad de Policia Judicial que
se haga cargo de la investigacion.

f) La duracion de la medida, que no
podra ser superior a lo solicitado, ni a
seis meses, prorrogables previa
solicitud por etreplaze-igual plazos
iguales si se mantienen las
condiciones que determinaron su
adopcioén.»

g) La declaracién de secreto total o
parcial de las investigaciones,
disponiéndose la formacién de la
correspondiente pieza separada.

282 terdecies 2

Si en el curso de la investigacion
aparecen nuevos hechos punibles o
se puede inferir la participacién de
otros responsables, la Policia Judicial
o el Ministerio Fiscal deberan recabar
inmediatamente la pertinente

282 terdecies 2

Si en el curso de la investigacion
aparecen nuevos hechos punibles o
se puede inferir la participacién de
otros responsables, el Juez de
Instruccion de oficio o a solicitud de
la Policia Judicial o el Ministerio
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autorizacion judicial para extender a
dichos hechos o personas la
investigacion encubierta.

Fiscal deberanrecabar
||||||eel_ |ata_|,ne_||tel'la' pl e""'ep'o'tedré

extender a dichos hechos o personas
la investigacion encubierta.

282 quaterdecies, segundo parrafo

El agente encubierto informatico, con
autorizacion especifica para ello,
podra intercambiar o enviar por si
mismo archivos ilicitos por razén de
su contenido y analizar los resultados
de los algoritmos aplicados para la
identificacion de dichos archivos
ilicitos.

282, quaterdecies, segundo prarrafo

, La unidad de Policia Judicial que se
haga cargo de la investigacién con
autorizacion especifica para ello,
podré intercambiar o enviar por si
mismo archivos ilicitos por razén de
su contenido y analizar los resultados
de los algoritmos aplicados para la
identificacion de dichos archivos
ilicitos, bien a través del hash, bien a
través de cualquier otra tecnologia
desarrollada con el mismo fin. Esta
autorizacion especifica debe incluir la
identificacion concreta de cada
archivo que vaya a ser
intercambiado.

Art. 588 septies a)

El juez competente podra autorizar la
utilizacion de datos de identificacion
y codigos, asi como la instalacion de
un software, que permitan, de forma
remota y telemética, el examen a
distancia y sin conocimiento de su
titular o usuario del contenido de un
ordenador, dispositivo electrdnico,
sistema informatico, instrumento de
almacenamiento masivo de datos
informéticos o base de datos,
siempre que persiga la investigacién
de alguno de los siguientes delitos:

Art. 588 septies a)

El juez competente podra autorizar,
con especial atencidn a los principios
establecidos en el articulo 588 bis a),
la utilizacién de datos de
identificacion y cédigos, asi como la
instalacion de un software, o a través
de cualquier otro procedimiento
técnico que permitan, de forma
remota y telematica, el examen a
distancia y sin conocimiento de su
titular o usuario del contenido de un
ordenador, dispositivo electrénico,
sistema informético, instrumento de
almacenamiento masivo de datos
informéaticos o base de datos,
siempre que persiga la investigacion
de alguno de los siguientes delitos:
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Art. 588 septies ¢)

La duracion inicial de la intervencion,
gue se computara desde la fecha de
autorizacion judicial, sera de tres
meses prorrogables por sucesivos
periodos de igual duracién hasta un
méaximo de dieciocho meses.

Art. 588 septies ¢)

La duracion inicial de la intervencion,
gue se computara desde la fecha de
autorizacion judicial, sera de un mes
prorrogable por sucesivos periodos
de igual duracion hasta un maximo
de tres meses.

En los supuestos en que por razones
técnicas la intervencion no pueda
hacerse efectiva inmediatamente
después de la autorizacién judicial,
dicha circunstancia sera comunicada
al juez de instruccion. El este caso,
una vez instalada la herramienta de
monitorizacion, la unidad policial
actuante, comunicara esta
circunstancia al juez de instruccion,
gue resolvera sobre la puesta en
funcionamiento de la herramienta y
sobre el inicio del cémputo del plazo
de la intervencion.

Reforma de la Ley de Reconocimiento Mutuo (arts. contenidos en el APLO)

Propuesta del APLO

Propuesta del Consejo Fiscal

Art. 20.4, segundo parrafo

Para el reconocimiento mutuo y
ejecucién de las 6rdenes de embargo

y decomiso referido a un delito

Art. 20.4, segundo parrafo

Para el reconocimiento mutuo y
ejecucién de las 6rdenes o

resoluciones de-embargo-y-decomise
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distinto a los sefialados en el
apartado primero de este articulo, el
control de doble tipificacion sélo
podréa extenderse al analisis de si los
hechos que hayan motivado la
resolucién son constitutivos de delito,
sean cuales fueren sus elementos
constitutivos o la forma en que se
describa el delito en el derecho del
Estado de emision.

referidase a un delito distinto a los
sefalados en el apartado primero de
este articulo, el control de doble
tipificaciéon sélo podréa extenderse al
andlisis de si los hechos que hayan
motivado la resolucién son
constitutivos de delito, sean cuales
fueren sus elementos constitutivos o
la forma en que se describa el delito
en el derecho del Estado de emision.

Art. 25.2

En ejecucion de la resolucion judicial
de decomiso, si Espafia hubiera
incurrido en gastos considerables o
excepcionales, o pudieran preverse
dichos gastos con anterioridad, la
autoridad judicial podra poner de
manifiesto esta circunstancia,
dirigiendo comunicacion al Ministerio
de Justicia espafiol a fin de que éste,
si asi lo considera conveniente,
realice propuesta al Estado de
emision sobre un posible reparto de
los gastos ocasionados o que
puedan ocasionarse y llegue al
acuerdo que proceda. En caso
pertinente, Eurojust podra facilitar la
negociacion.

Art. 25.2

En ejecucion de la resolucion judicial
de decomiso, si Espafia hubiera
incurrido en gastos considerables o
excepcionales, o pudieran preverse
dichos gastos con anterioridad, la
autoridad judicial podra poner de
manifiesto esta circunstancia,
dirigiendo comunicacion al Ministerio
de Justicia espafiol a fin de que éste,
si asi lo considera conveniente,
realice propuesta al Estado de
emision sobre un posible reparto de
los gastos ocasionados o que
puedan ocasionarse y llegue al
acuerdo que proceda. La Oficina de
Recuperacion y Gestion de Activos
podra llegar a un acuerdo con el
Estado de emision sobre el reparto
de dichos costes cuando hubiera
intervenido en la gestion de los
bienes decomisados. En caso
pertinente, Eurojust podra facilitar la
negociacion.

Art. 32

Motivos generales para la
denegacion del reconocimiento o la
ejecucion de las medidas solicitadas.

Art. 32

Motivos generales para la
denegacion del reconocimiento o la
ejecucion de las medidas solicitadas.
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Se propone la supresion de este
articulo y la regulacion de las causas
en cada instrumento, respetando la
condicién de obligatoria o potestativa
en funcién de lo dispuesto en cada
Decision Marco o Directiva.

Art. 48.1 Art. 48.1

1. La autoridad judicial de ejecucion
espafiola denegard la ejecucion de la
orden europea de detencion y
entrega, ademas de en los supuestos
previstos en los articulos 32y 33, en
los casos siguientes:

1. Ademas de lo previsto en los arts.
32y 33, Lla autoridad judicial de
ejecucién espafiola denegara la
ejecucion de la orden europea de
detencién y entrega, ademas-de-en
los-supuestosprevistos-en-les
artieulos-32y-33, en los casos

siguientes:

Art. 124

1. El Juez de Instruccién o de
Violencia sobre la Mujer podra
denegar el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones que
imponen medidas alternativas a la
prisién provisional, ademas de en los
supuestos de los apartados 1y 2 del
articulo 32, en los siguientes casos:

a) Cuando en virtud de su edad, el
imputado no pueda ser considerado
penalmente responsable de los
hechos en que se basa la resolucion,
de acuerdo con la legislacion penal
espafiola.

b) Cuando no se cumplan las
condiciones para la transmision de
una resolucion sobre medidas
alternativas a la prisién provisional.

¢) Cuando la sentencia o, en su
caso, la resolucion de libertad
vigilada, incluya medidas médicas o
terapéuticas que la autoridad

Art. 124

1. El Juez de Instruccién o de
Violencia sobre la Mujer podra
denegar el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones que
imponen medidas alternativas a la
prisién provisional, ademas de en los
supuestos de los apartados 1y 2 del
articulo 32, en los siguientes casos:

a) Cuando en virtud de su edad, el
imputado no pueda ser considerado
penalmente responsable de los
hechos en que se basa la resolucion,
de acuerdo con la legislacion penal
espafiola.

b) Cuando no se cumplan las
condiciones para la transmision de
una resolucioén sobre medidas
alternativas a la prisién provisional.
€)-Cuando-la-sentenciao,en-su
. lucidr de li I
- el gl
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espafiola no pueda vigilar conforme a | espafiela-he-pueda-vigitarconformea
la normativa nacional de aplicacion. | la-rermativa-nacional-de-aplicacion:
d) Cuando la duracién de la medida | d)}-Cuandola-duracién-dela-medida
de libertad vigilada sea inferior a seis | delibertad-vigilada-sea-inferiora-seis

meses.

2. Cuando concurra alguno de los
supuestos previstos en las letras a) y
d) del apartado 1 del articulo 32 0 en
la letra b) del apartado anterior, antes
de denegar, en su caso, el
reconocimiento y la ejecucién de la
resolucion, el Juez de Instruccion
solicitara a la autoridad del Estado de
emision que aclare la situacion vy, si
fuere posible, subsane el defecto en
gue se hubiera incurrido.

3. Cuando en el supuesto de que la
persona investigada incumpliera las
medidas de vigilancia y el Juez de
Instruccion o de Violencia sobre la
Mujer entendiera de aplicacion la
negativa a la entrega de acuerdo con
lo dispuesto en esta Ley sobre la
orden europea de detencion y
entrega, informara de ello a la
autoridad competente del Estado de
emision, solicitdndole que retire el
certificado o que acepte dicho
reconocimiento, con la advertencia
de que el imputado podria no ser
entregado en virtud de una orden
europea de detencion y entrega.

¢) Cuando, en el supuesto de que el
imputado incumpliera las medidas de
vigilancia, el Juez de Instruccion o de
Violencia sobre la Mujer se viera
obligado a negarse a entregarlo de
acuerdo con lo dispuesto en esta Ley
sobre la orden europea de detencién
y entrega.

2. Cuando concurra alguno de los
supuestos previstos en las letras a) y
d)c) del apartado 1 del articulo 32 o
en la letra b) del apartado anterior,
antes de denegar, en su caso, el
reconocimiento y la ejecucion de la
resolucion, el Juez de Instruccion
solicitara a la autoridad del Estado de
emision que aclare la situacion vy, si
fuere posible, subsane el defecto en
gue se hubiera incurrido.

3. Cuando-en-elsupuesto-de-guela
persena nnes_tl_gada_ S
|||eeI|eIas_ ,ele "'gl |Ia|_|e|ay _eI Pee elle

) ; I loacibnl
negativaa--entrega-de-acuerdo-con
lo-dispuesto-en-estatLey-sebre-la
orden-europea-de-detencién-y
entrega, Cuando el Juez de
Instruccion o de Violencia sobre la
Mujer considere de aplicacion el
motivo de denegacion contemplado
en la letra c) apartado 1 de este
articulo, pero esté dispuesto a
reconocer la resolucion y a
supervisar las medidas de vigilancia,
informara de ello a la autoridad
competente del Estado de emisién,
solicitandole que retire el certificado
0 que acepte dicho reconocimiento,
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con la advertencia de que el
imputado podria no ser entregado en
virtud de una orden europea de
detencion y entrega.

Art. 143.2 Art.143.2

Las resoluciones de embargo podran
adoptarse en relacion con cualquier
tipo de bien, sea material o
inmaterial, mueble o inmueble, asi
como con los documentos
acreditativos de un titulo o derecho
sobre ese bien, de los que la
autoridad judicial del Estado de
emision considere que constituyen el
producto de una infraccion o su
equivalente, tanto si se trata de la
totalidad como si se trata de solo una
parte de dicho producto, o los
instrumentos, el valor o los ¢ objetos
de dicha infraccién.

Las resoluciones de embargo podran
adoptarse en relacion con cualquier
tipo de bien, sea material o
inmaterial, mueble o inmueble, asi
como con los documentos
acreditativos de un titulo o derecho
sobre ese bien, de los que la
autoridad judicial del Estado de
emision considere que constituyen el
producto de una infraccion o su
equivalente o sus transformaciones,
tanto si se trata de la totalidad como
si se trata de solo una parte de dicho
producto, o los instrumentos, el valor
de estos o los ¢ objetos de dicha
infraccion.

Art. 147.4

Art. 147.4

La transmision debera ir
acompafiada de:

a) una solicitud de transferencia de
los elementos de prueba al Estado
de emision;

0 bien

b) una solicitud de decomiso que
requiera bien la ejecucion de una
resolucion de decomiso dictada en el
Estado de emision, bien el decomiso
en el Estado de ejecucién y la
posterior ejecucion de la resolucion;

0 bien

) una instruccion en el certificado
para que el bien permanezca en el
Estado de ejecucion a la espera de la
solicitud a que se refieren las letras
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a) o b). El Estado de emisién debera
indicar en el certificado la fecha
(estimada) para la presentacién de la
solicitud.

Art. 148 Art. 148

Transmision a varios Estados de Fransmision-a-varios-Estades-de

ejecucion de una resolucion de ejecucion-de-unaresolucion-de

embargo preventivo de bienes y de embargo-preventivo-de bienesy de

aseguramiento de pruebas (titulo). aseguramiento-depruebas:

La resolucion de embargo preventivo
de bienes y de aseguramiento de
pruebas se podréa transmitir
simultdneamente a mas de un
Estado de ejecucion cuando la
autoridad judicial espafiola
competente tenga motivos fundados
para creer que los distintos bienes
objeto de la resolucién se encuentran
en distintos Estados de ejecucion o
entienda que el embargo de un bien
concreto incluido en la resolucion de
requiere intervenciones en mas de
un Estado de ejecucion.

Transmision de una resolucion de
embargo a uno o mas Estados de
ejecucion (titulo).

Los certificados de embargo
Unicamente se transmitiran a un solo
Estado de ejecucion a la vez, salvo
gue sean de aplicacién los supuestos
del apartado 2 del presente articulo.

La resolucién de embargo preventivo
de bienes y de aseguramiento de
pruebas se podra transmitir
simultdneamente a més de un
Estado de ejecucion cuando la
autoridad judicial espafiola
competente tenga motivos fundados
para creer que los distintos bienes
objeto de la resolucién se encuentran
en distintos Estados de ejecucion o
entienda que el embargo de un bien
concreto incluido en la resolucién de
requiere intervenciones en mas de
un Estado de ejecucion.

En el caso de que la resolucion de
embargo se refiera a una cantidad de
dinero, el certificado de embargo
podra transmitirse simultaneamente
a mas de un Estado de ejecucién
cuando la autoridad judicial espafiola
competente considere que hay un
motivo especifico para hacerlo, en
particular cuando el valor estimado
de los bienes que se pueden
embargar en el Estado de emision y

216




Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

=y . FISCALIA GENERAL
A DEL ESTADO

R

_1 T L

==

CONSEJO FISCAL

Presidente

en uno cualquiera de los Estados de
ejecucién probablemente sea
insuficiente para embargar la
cantidad total objeto de la resolucion
de embargo.

Art. 153.2/ 367 quater.3 LECrim

Art. 153.2 / 367 quater.3 LECrim

No se proponen modificaciones en
este articulo, pero si recuperar el
espiritu de la redaccion vigente para
permitir la realizacion anticipada. Por
ello se propone la modificacion del
art. 367 quater. 3 LECrim

Cuando el bien de que se trate esté
embargado en ejecucion de un
acuerdo adoptado por una autoridad
judicial extranjera en aplicacion de la
Ley de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién
Europea, del Reglamento 2018/1805
o de cualquier tratado internacional
aplicable, su realizacion no podra
llevarse a cabo sin ebtener

consultarlo con la autoridad judicial
extranjera.

157.2.d)ye)

d) Que pueden ser decomisados con
motivo de la aplicacién en el Estado
de emision de cualquiera de los
supuestos de potestad de decomiso
autébnomo o sin sentencia que se
especifican en el articulo 4 de la
Directiva 2014/42/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril
de 2014 sobre el embargo y el
decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Unién
Europea.

157.2.d)ye)

d) Que pueden ser decomisados con
motivo de la aplicacién en el Estado
de emision de cualquiera de los
supuestos de potestad de decomiso
autbnomo o de decomiso sin
sentencia-condena que se
especifican en el articulo 4 de la
Directiva 2014/42/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 3 de abril
de 2014 sobre el embargo y el
decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Unién
Europea.
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e) O que pueden ser decomisados a
tenor de cualesquiera otras
disposiciones relacionadas con una
potestad de decomiso ampliada de
conformidad con el Derecho del
Estado de emision.

e) O que pueden ser decomisados a
tenor de cualesquiera otras
disposiciones relacionadas con una
potestad de decomiso ampliada-de
conformidad con el Derecho del
Estado de emision.

Art. 161.4

Asimismo, cuando conste en el
procedimiento la existencia de
personas fisicas o juridicas
propietarias de los bienes a los que
se refiera la resolucién, distintas a
aguellas frente a las que se emite la
misma, asi como cualesquiera
terceros cuyos derechos respecto a
dichos bienes puedan verse
directamente perjudicados por
aqguella, se haréa constar dicha
informacion.

Debe trasladarse este precepto al
art. 160, aparado cuarto, por
coherencia con la regulacién del
embargo, que introduce un precepto
similar en el art. 147.3, que lo
introduce con légica en la regulacion
de la transmision de la
documentacion y no en el
procedimiento de transmision.

Art. 168. 1y 2

1. La no ejecucion de una resolucion
de decomiso de conformidad solo
podra justificarse cuando los bienes
ya hayan sido decomisados, hayan
desaparecido, hayan sido destruidos,
no se encuentren en el lugar indicado
en el certificado no se encuentren
debido a que su ubicacién no se ha
indicado de forma suficientemente
precisa.

2. En cualquier caso, antes de
declarar la imposibilidad de
ejecucién, el Juez de lo Penal
competente informara a la autoridad
de emision, consultandola
previamente si es posible conforme a
su derecho interno el decomiso de
una cantidad de dinero

Art. 168. 1y 2
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correspondiente al valor del bien que | eerrespondiente-al-valordel-bien-gque
de otro modo seria decomisado. de-otro-modo-sera-deconisado:

1. En caso de que una resolucion de
decomiso afecte a un bien concreto,
las autoridades de emision y de
ejecucién podran acordar que el
decomiso en Espafia adopte la forma
de la obligacién de pago de una
cantidad de dinero correspondiente
al valor del bien de que de otro modo
seria decomisado.

Los apartados 3, 4 y 5 pasan a ser 2,
3y4.

Art. 170.1.b

1. El Juez de lo Penal competente
denegaré el reconocimiento y la
ejecucién de las resoluciones de
decomiso, ademas de en los
supuestos de los articulos 32 y 33,
en los siguientes casos:

(...)

b) Cuando el Juez considere
incompatible con los derechos y
libertades fundamentales
reconocidos en la Constitucién, en el
articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea,
y en el Convenio Europeo de
Derechos y Libertades
Fundamentales del Consejo de
Europa de 4 de noviembre de 1950
la resolucion adoptada en aplicacion
de las disposiciones sobre la
potestad de decomiso ampliada a
que se refiere la letra d) del apartado
2 del articulo 157.

Art. 170.1.b
1. El Juez de lo Penal competente

denegarapodra denegar el
reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones de decomiso, ademas
de en los supuestos de los articulos
32y 33, en los siguientes casos:

(...)

b) Cuando el Juez considere
: " los.d I
libertadesfundamentales
o | P |
‘culo. 6.del T o de la UniG

2 delarticulo-157., en situaciones
excepcionales, edando-existan que
existen motivos fundados para creer,
sobre la base de pruebas concretas y
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objetivas, que la ejecucién de la
resolucion de decomiso implicaria,
en las circunstancias particulares del
caso, una violacién manifiesta de un
derecho fundamental aplicable
recogido en la Carta, en patrticular, el
derecho a la tutela judicial efectiva, a
un juicio justo o a la defensa

Alternativamente, de mantenerse la
propuesta debe cambiarse la
referencia al apartado d) por
referencia al apartado e) del art.
157.2, dado que la numeracién ha
cambiado.

Art. 174.1

Es autoridad competente para
transmitir una resolucion por la que
se exija el pago de una sancion
pecuniaria impuesta a una persona
fisica o juridica que posea
propiedades u obtenga ingresos en
otro Estado miembro de la Unidn
Europea, el 6rgano jurisdiccional
competente para su ejecucion en
Espanfa.

Art. 174.1

Es autoridad competente para
transmitir una resolucion por la que
se exija el pago de una sancion
pecuniaria impuesta a una persona
fisica o juridica que posea
propiedades u obtenga ingresos en
otro Estado miembro de la Union
Europea, el 6rgano jurisdiccional o
autoridad administrativa competente
para su ejecucion en Espafia.

Convendria modificar la LOPJ para
incluir las nuevas competencias
dentro de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, a través de una
disposicién adicional.

Art. 176.2

La autoridad judicial espafiola
transmitira la resolucién a un tnico
Estado de ejecucion cada vez.

Art. 176.2

La autoridad judietal-espariola
transmitira la resolucién a un tnico
Estado de ejecucion cada vez.

Art. 179

Art. 179
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1. Una vez transmitida la resolucion,
la autoridad judicial espafiola no
podra proceder a su ejecucion, salvo
en los casos en que se produzca su
devolucién.

Tal suspension alcanzara sélo a los
pronunciamientos relativos a la
imposicién de una pena de multay a
las costas.

2. Si, después de transmitir una
resolucion, la sancion pecuniaria
hubiera sido pagada voluntariamente
por el condenado o se hubiese
ejecutado como resultado de
actuaciones judiciales anteriores, la
autoridad judicial espafiola aplicara el
pago recibido en la forma legalmente
prevista e informara inmediatamente
de ello a la autoridad competente del
Estado de ejecucion, con indicacion
de la reduccion que haya
experimentado la cuantia y los
conceptos incluidos en la sancion
pecuniaria sometida a ejecucion.

1. Una vez transmitida la resolucion,
la autoridad-judicial espafiola no
podra proceder a su ejecucion, salvo
en los casos en que se produzca su
devolucién.

Tal suspension alcanzara solo a los
pronunciamientos relativos a la
imposicién de una pena de multay a
las costas.

2. Si, después de transmitir una
resolucion, la sancion pecuniaria
hubiera sido pagada voluntariamente
por el condenado o se hubiese
ejecutado como resultado de
actuaciones judiciales anteriores, la
autoridad judicial-espafiola aplicara el
pago recibido en la forma legalmente
prevista e informara inmediatamente
de ello a la autoridad competente del
Estado de ejecucion, con indicacion
de la reduccion que haya
experimentado la cuantia y los
conceptos incluidos en la sancién
pecuniaria sometida a ejecucion.

Deben recuperarse los formularios X
y Xl de la LRM en cuanto resultan
aplicables y sin perjuicio de
concretos ajustes de dichos
formularios para adaptarse al
Reglamento.

Propuesta para la reforma de la Ley de Reconocimiento Mutuo (arts. no

contenidos en el APLO)

Vigente LRM

Propuesta del Consejo Fiscal

Art. 4.1

1. El reconocimiento y la ejecucion
de los instrumentos de
reconocimiento mutuo que se

Art. 4.1

1. El reconocimiento y la ejecucion
de los instrumentos de
reconocimiento mutuo que se
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enumeran en el articulo 2, se regiran
por lo dispuesto en esta Ley, en las
normas de la Union Europea y en los
convenios internacionales vigentes
en los que Espafia sea parte. En
defecto de disposiciones especificas,
ser& de aplicacion el régimen juridico
previsto por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

enumeran en el articulo 2, se regiran
por lo dispuesto en esta Ley, en las
normas de la Union Europea y en los
convenios internacionales vigentes
en los que Espafia sea parte. En
defecto de disposiciones especificas,
ser& de aplicacion el régimen juridico
previsto por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y, en su caso, al Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal.

Art. 9

La obligacion de transmisién de
informacién y la peticion de
asistencia a Eurojust derivada del
uso de instrumentos de
reconocimiento mutuo se regiran por
lo establecido en la Ley 16/2015, de
7 de julio, por la que se regula el
estatuto del miembro nacional de
Espafia en Eurojust, los conflictos de
jurisdiccion, las redes judiciales de
cooperacion internacional y el
personal dependiente del Ministerio
de Justicia en el exterior, asi como
su normativa de desarrollo.

Art. 9

Alternativamente, modificar la
referencia a la ley por el Reglamento
de Eurojust 0, en su caso, a la
actualmente en vigor: Ley 29/2022.

Art. 18

1. Las autoridades judiciales
espafiolas admitiran el envio que se
efectlie mediante correo certificado o
medios informaticos o telematicos si
los documentos estan firmados
electrénicamente y permiten verificar
su autenticidad. Se admitiran
también las comunicaciones
efectuadas por fax y, a continuacion,
se requerira el envio de la
documentacion original a la autoridad

Art. 18

Aol rmiticam ol i

I. . F 7. I o .
I 4 .o g r
I .z I o o
., I - I I

222




Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

CONSEJO FISCAL

o U . FISCALIA GENERAL

_ ﬁ%‘?ﬂmﬁz DEL ESTADO Presidente

2 2
judicial emisora, siendo la recepcion | judicial-emisera;-siendo-tarecepeidn
de la misma la que determinara el de la misma la que determinara el
inicio del cobmputo de los plazos inicio-del-cémputo-de losplazos
previstos en esta Ley. previstos-en-estatey:

2. Las comunicaciones a la autoridad | 2-Las-comunicacionesala-autoridad
de emision que deban hacerse en de-emisién-gue-deban-hacerseen
virtud de lo establecido en esta Ley virtud-de-le-establecido-en-esta-Ley
por parte de la autoridad judicial por-parte-dela-avtoridadjudicial
espafiola seran directas y se podran | espafiela-seran-directasy-sepedran
cursar en espafiol mediante correo cursar-en-espafolmediante-correo
certificado, medios electronicos certificado,medios-electronicos
fehacientes o fax, sin perjuicio de fehacientes-o-fax—sin-perjuicio-de
remitir a la autoridad extranjera el remitira-la-autoridad-extranjerael
oportuno testimonio si ésta lo oportuno-testimonio-si-éstalo

requiriese.

La transmisién de los formularios o
certificados, asi como de las
resoluciones judiciales que las
acomparien o que se remitan con
posterioridad, asi como cualquier
comunicacién entre las autoridades
competentes, podra realizarse a
través de cualquier medio que deje
constancia escrita en condiciones
gue permitan acreditar su
autenticidad.

Art. 24.1

1. Contra las resoluciones dictadas
por la autoridad judicial espafiola
resolviendo acerca de los
instrumentos europeos de
reconocimiento mutuo se podran
interponer los recursos que procedan
en cada caso conforme a las reglas
generales previstas en la ley
procesal vigente.

Art. 24.1

1. Contra las resoluciones dictadas
por la autoridad judicial espafiola
resolviendo acerca de los
instrumentos europeos de
reconocimiento mutuo se podran
interponer los recursos que procedan
en cada caso conforme a las reglas

generales-previstas-enlaley
procesalvigente—previstas en la Ley

de Enjuiciamiento Criminal para el
procedimiento abreviado.

Art. 32.4

Art.32.4y5

223




Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

= : . FISCALIA GENERAL
L DEL ESTADO

: P

= S

CONSEJO FISCAL

Presidente

4. Las decisiones de denegacion del
reconocimiento o la ejecucion de las
medidas deberan adoptarse sin
dilacién y de forma motivada y se
notificardn inmediatamente a las
autoridades judiciales de emision y al
Ministerio Fiscal.

4. En situaciones excepcionales,
cuando existan motivos fundados
para creer, sobre la base de pruebas
concretas y objetivas, que la
ejecucioén de la resolucion de
decomiso implicaria, en las
circunstancias particulares del caso,
una violacién manifiesta de un
derecho fundamental aplicable
recogido en la Carta, en particular, el
derecho a la tutela judicial efectiva, a
un juicio justo o a la defensa.

5. Las decisiones de denegacion del
reconocimiento o la ejecucion de las
medidas deberan adoptarse sin
dilacién y de forma motivada y se
notificaran inmediatamente a las
autoridades judiciales de emision y al
Ministerio Fiscal, cuando no sea este
el competente para el reconocimiento
y ejecucion.

(Caso de no prosperar la peticion de
supresion de este articulo).

Art. 39.1

1. La autoridad judicial espafiola
podra dictar una orden europea de
detencién y entrega para el ejercicio
de acciones penales cuando,
concurriendo los requisitos para ello
previstos en esta Ley, concurran
ademas los previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para acordar
el ingreso en prision preventiva del
reclamado o los de la Ley Orgéanica
5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los
menores, para acordar el
internamiento cautelar de un menor.

Art. 39.1

1. La autoridad judicial espafiola
podra dictar una orden europea de
detencién y entrega para el ejercicio
de acciones penales cuando,
concurriendo los requisitos para ello
previstos en esta Ley, concurran
ademas los previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para acordar
el ingreso en prision preventiva del
reclamado o los de la Ley Orgéanica
5/2000, de 12 de enero, reguladora
de la responsabilidad penal de los
menores, para acordar el
internamiento cautelar de un menor,
debiendo haberse dictado auto de
prisién provisional o de internamiento
cautelar con caracter previo a la
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emision de la orden europea de
detencion y entrega.
Art. 46 Art. 46
La autoridad judicial espafiola Laauterdadjudicial-espafiela
comunicard al Ministerio de Justicia comunicaraal-Ministerio-de-Justicia
los incumplimientos de plazos en la los-ineumplimientos-de-plazesenla
entrega del detenido que fueran entrega-del-detenido-guefueran
imputables al Estado de ejecucion, imputables-al Estado-de-ejecucion;
asi como las denegaciones o asi-como-las-denegacioneso
dificultades reiteradas al dificultades reiteradas al
reconocimiento y ejecucion de las reconocimientoy-ejecucion-delas
ordenes europeas de detencion y érdenes-europeas-de-detencidon-y
entrega emitidas por Espafia. entrega emitidas por Espafia.
El Ministerio de Justicia comunicarda | E-Ministerio-de-Justicia-comunicara
a Eurojust los supuestos de aEurostHossopuestosde
incumplimiento reiterado sefialados ineumplimientoreiterado-sefalades
en el parrafo anterior en las en-el-parrafo-anteriorenlas
ejecuciones de érdenes europeas de | ejecuciones-de-6rdenes-europeas-de
detencién y entrega emitidas por detencidony-entrega-emitidas-por
Espafia. Espafa.

Cuando las autoridades judiciales
espafiolas hayan sufrido de forma
repetida demoras en la ejecucion de
ordenes de detencion europeas por
parte de otro Estado miembro, lo
comunicaran al Ministerio de Justicia
gue, a su vez, informara al Consejo
con el objetivo de evaluar la
aplicacion por parte de los Estados
miembros de la presente Decision
marco.

Art. 54.5

Art. 54.5

5. Cuando, excepcionalmente, no se
puedan cumplir los plazos previstos
en el presente articulo, la autoridad
judicial de ejecucion espafiola
informara a Eurojust precisando los
motivos de la demora.

Art. 57.1y 2

Art. 57.1y 2
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1. En el caso de que dos 0 mas
Estados miembros hubieran emitido
una orden europea de detencion y
entrega en relacion con la misma
persona, la decision sobre la
prioridad de ejecucion sera adoptada
por el Juez Central de Instruccién,
previa audiencia del Ministerio Fiscal,
teniendo en cuenta todas las
circunstancias y, en particular, el
lugar y la gravedad relativa de los
delitos, las respectivas fechas de las
ordenes, asi como el hecho de que la
orden se haya dictado a efectos de la
persecucion penal o a efectos de
ejecucién de una pena o una medida
de seguridad privativas de libertad.

2. En caso de concurrencia entre una
orden europea de detencion y
entrega y una solicitud de extradicion
presentada por un tercer Estado, la
autoridad judicial espafiola
suspendera el procedimiento y
remitird toda la documentacion al
Ministerio de Justicia. La propuesta
de decision sobre si debe darse
preferencia a la orden europea de
detencion y entrega o a la solicitud
de extradicion se elevara por el
Ministro de Justicia al Consejo de
Ministros, una vez consideradas
todas las circunstancias y, en
particular, las contempladas en el
apartado 1 y las mencionadas en el
convenio o acuerdo aplicable. Este
tramite se regira por lo dispuesto en

1. En el caso de que dos 0 mas
Estados miembros hubieran emitido
una orden europea de detencion y
entrega en relacion con la misma
persona, la decision sobre la
prioridad de ejecucion sera adoptada
por el Juez Central de Instruccién,
previa audiencia del Ministerio Fiscal,
teniendo en cuenta todas las
circunstancias y, en particular, el
lugar y la gravedad relativa de los
delitos, las respectivas fechas de las
ordenes, asi como el hecho de que la
orden se haya dictado a efectos de la
persecucion penal o a efectos de
ejecucién de una pena o una medida
de seguridad privativas de libertad.

En estos supuestos la autoridad
judicial espafola de ejecucion podra
solicitar el dictamen no vinculante de
Eurojust sobre la ejecucion
preferente y coordinada de las
ordenes de detencion y entrega
concurrentes.

2. En caso de concurrencia entre una
orden europea de detencion y
entrega y una solicitud de extradicion
presentada por un tercer Estado, la
autoridad judicial espafiola
suspendera el procedimiento y
remitira toda la documentacion al
Ministerio de Justicia. La propuesta
de decision sobre si debe darse
preferencia a la orden europea de
detencién y entrega o a la solicitud
de extradicion se elevara por el
Ministro de Justicia al Consejo de
Ministros, una vez consideradas
todas las circunstancias y, en
particular, las contempladas en el
apartado 1 y las mencionadas en el
convenio o acuerdo aplicable. Este
trAmite se regird por lo dispuesto en
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la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de
Extradicion Pasiva.

la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de
Extradicion Pasiva.

Deberia adaptarse este apartado 2 a
la doctrina Petruhhin, asi como
incluirse, posiblemente como una
disposicion adicional de modificacion
de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de
Extradicion Pasiva, los supuestos de
reclamaciones extradicionales que
afecten a un nacional de otro Estado
miembro.

Deberia regularse el procedimiento
de alertas para no detencion,
flagging, en lo relativo a autoridades
competentes, asi como el
procedimiento de introduccion en el
SIS.

Art. 144.2, parrafo primero

Son autoridades competentes en
Espafia para ejecutar una resolucion
de embargo preventivo de bienes y
de aseguramiento de pruebas los
Jueces de Instruccion del lugar
donde se encuentren los bienes o
documentos objeto de
aseguramiento o las pruebas que
deban ser aseguradas, asi como los
Fiscales para la ejecucion de
aquellas medidas de aseguramiento
de pruebas que pueden realizar
dentro de sus competencias sin
adoptar medidas limitativas de
derechos fundamentales.

Art. 144.2, parrafo primero

Son autoridades competentes en
Espafia para ejecutar una resolucion
de embargo preventivo de bienes 'y
de aseguramiento de pruebas los
Jueces de Instruccion del lugar
donde se encuentren los bienes o
documentos objeto de
aseguramiento o las pruebas que
deban ser aseguradas, asi como los
Fiscales para la ejecucion de
aquellas medidas de aseguramiento
de pruebas que pueden realizar
dentro-de-sus-competencias sin
adoptar medidas limitativas de
derechos fundamentales.

Valorar las consideraciones hechas
en relacién a las autoridades
competentes para ejecucion de
embargo y decomiso.
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Incluir una disposicion adicional para
incluir en las mismas las
declaraciones hechas por Espafia en
relacién al Reglamento de embargo y
decomiso en lo relativo a la exigencia
de la remision de la resolucion
nacional ademas del certificado, asi
como sobre autoridades
competentes.

Incluir la competencia de la ORGA
para la gestion de bienes
embargados.

Incluir en el art. 151 la ejecucién con
la misma rapidez y prioridad que se
emplearia en un asunto nacional
analogo, la obligacion de realizar una
notificacién obligatoria a la autoridad
de emision en caso de no poderse
respetar los plazos, la ejecucién en
una fecha determinada fijada por la
autoridad de emisién o la ejecucion
coordinada entre distintos Estados
miembros.

Incluir en el art. 167 la ejecucién con
la misma rapidez y prioridad que se
emplearia en un asunto nacional
analogo, la obligacién de realizar una
notificacion obligatoria a la autoridad
de emision en caso de no poderse
respetar los plazos,

Art. 169.1

1. Cuando el Juez de lo Penal
competente estuviera tramitando dos
0 mas resoluciones de decomiso
referentes a una cantidad de dinero
dictadas contra la misma persona

Art. 169.1

1. Cuando el Juez de lo Penal
competente estuviera tramitando dos
0 mas resoluciones de decomiso
referentes a una cantidad de dinero
dictadas contra la misma persona
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natural o juridica que no disponga de
medios suficientes en Espafia para
gue se ejecuten todas ellas, o
cuando se refieran a un mismo bien,
decidira cudl o cuéles de aquellas
resoluciones se ejecutaran, tras
considerar debidamente todas esas
circunstancias. Para adoptar esta
decision se tendra en cuenta
principalmente y por este orden la
existencia de un embargo preventivo,
la gravedad relativa y el lugar de la
infraccion, las fechas de las
resoluciones respectivas y las fechas
de su transmision. El Juez de lo
Penal competente comunicara sin
dilacién su decision a las autoridades
competentes del Estado o Estados
de emision.

natural o juridica que no disponga de
medios suficientes en Espafia para
gue se ejecuten todas ellas, o
cuando se refieran a un mismo bien,
decidira cuél o cuéles de aquellas
resoluciones se ejecutaran, tras
considerar debidamente todas esas
circunstancias. Para adoptar esta
decision se tendra en cuenta
principalmente los intereses de las
victimas y, adicionalmente, pereste
erden la existencia de un embargo
preventivo, la gravedad relativa y el
lugar de la infraccion, las fechas de
las resoluciones respectivas y las
fechas de su transmision. El Juez de
lo Penal competente comunicara sin
dilacion su decision a las autoridades
competentes del Estado o Estados
de emision.

Arts. 105 (libertad vigilada), 140
(orden de proteccion) 154 (embargo),
182 (sanciones pecuniarias), 207,
215, 216, 217, 218, 219 y 221 (OEI).
En relacién al decomiso (170), ya se
ha hecho mencién anteriormente.

Los motivos de denegacion en estos
articulos deben adaptarse a las
Decisiones Marco o Directivas, dado
gue el APLO en relacion a estos
instrumentos en concreto no ha
efectuado modificaciones.

Por via de declaracion, deberia
valorarse la posibilidad de extender
la aceptacion de otro idioma distinto
del espafiol, a la vista que en el
contexto de la OEI ya existe (con la
aceptacion del portugués) y no
parece que tenga sentido que en los
demas instrumentos no se haya
producido una declaracion similar.

Se deberia valorar la posibilidad de
modificar las autoridades
competentes para la ejecucién de la
OEl en el art. 187, de forma que el
fiscal pudiera dividir la OEI a efectos
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de mejorar la eficacia en el obtencion
de pruebas.

Se deberia suprimir el art. 216.1,
dado que la videoconferencia nunca
es contraria a los principios
fundamentales del Derecho espafiol.

Nueva ley de equipos conjuntos de investigacion

Propuesta del APLO

Propuesta del Consejo Fiscal

Art. 2

1. Se entiende por equipo conjunto
de investigacion el instrumento de
cooperacién internacional por el que,
mediante un acuerdo entre las
autoridades competentes de dos o
mas Estados, se constituye un grupo
operativo para llevar a cabo una
investigacion penal especifica, dentro
de un plazo determinado, en el
territorio de alguno o de todos ellos:

a) cuando la investigacion penal
requiera actuaciones complejas que
afecten también a otros Estados, o

b) cuando varios Estados realicen
investigaciones sobre infracciones
penales que requieran una actuacion
coordinada y concertada de los
mismos.

2. A los efectos de lo dispuesto en
esta ley se entendera por:

a) equipo conjunto de investigacion
judicial: aquel en el que interviene
alguna autoridad judicial y/o fiscal.

Art. 2

1. Se entiende por equipo conjunto
de investigacion el instrumento de
cooperacioén internacional por el que,
mediante un acuerdo entre las
autoridades competentes de dos o
mas Estados, se constituye un grupo
operativo para llevar a cabo una
investigacion penal especifica, dentro
de un plazo determinado, en el
territorio de alguno o de todos ellos:

a) cuando la investigacion penal
requiera actuaciones complejas que
impliquen la movilizacién de medios
considerables y afecten también a
otros Estados, 0

b) cuando varios Estados realicen
investigaciones sobre infracciones
penales que requieran una actuacion
coordinada y concertada de los
mismos.

2. A los efectos de lo dispuesto en
esta ley se entendera por:

a) equipo conjunto de investigacion
judicial: aquel en-elgue-interviene
dad iudicial vio fiscal

constituido como autoridad
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b) equipo conjunto de investigacion
policial: aquel en el que intervienen
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado sin intervencion de
ninguna autoridad judicial o fiscal.

c¢) acuerdo de constitucion: el
acuerdo firmado por las autoridades
competentes de los estados parte del
equipo conjunto de investigacién por
el que se constituye el mismo.

3. En el caso de los equipos de
investigacion judiciales, se
entenderan como autoridades
competentes para la constituciéon del
equipo conjunto de investigacion las
autoridades judiciales o fiscales; bien
de manera directa en el ambito de la
Unién Europea, o bien previa
autorizacion del Ministerio de Justicia
para los equipos conjuntos de
investigacion suscritos con terceros
Estados, de la formay en los
términos previstos en el capitulo | de
esta Ley.

4. En el caso de los equipos de
investigacion policiales, se entendera
como autoridad competente para la
constitucion del equipo conjunto de
investigacion al Ministerio del Interior,
a través de la Secretaria de Estado
de Seguridad, de la forma y en los
términos previstos en el capitulo Il de
esta Ley.

competente por una autoridad
judicial.

b) equipo conjunto de investigacion
policial: aquel constituido como
autoridad competente por el
Ministerio del Interior, a través de la
Secretaria de Estado de Seguridad,
en el que intervienen las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado sin
intervencion de ninguna autoridad
judicial o fiscal, de la forma y en los
términos previstos en el capitulo Il de
esta Ley.

¢) acuerdo de constitucion: el
acuerdo firmado por las autoridades
competentes de los estados parte del
equipo conjunto de investigacién por
el que se constituye el mismo.

3. En el caso de los equipos de
investigacion judiciales, su
constitucion se haré se-entenderan

.
GI Se-aud tel_ld,adel SI SRR al
judiciales-o-fiscales; bien de manera
directa en el ambito de la Union
Europea, o bien previa autorizacion
del Ministerio de Justicia para los
equipos conjuntos de investigacion
suscritos con terceros Estados, de la
forma y en los términos previstos en
el capitulo | de esta Ley.

4. A los efectos de esta ley, se
entendera por autoridad judicial a los
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jueces de instruccion, los jueces
centrales de instruccion y a los
miembros de Ministerio Fiscal.
Asimismo, tendré tal condicién la
Fiscalia Europea dentro de sus
competencias.

Art. 3.a)

a) a los equipos conjuntos de
investigacion que se constituyan con
Estados miembros de la Union
Europea o con terceros Estados,
siempre que exista una base legal
habilitante para ello.

Art.3.a)

a) a los equipos conjuntos de
investigacion que se constituyan con
Estados miembros de la Union
Europea o con terceros Estados,
ello-

Alternativamente, la base legal
habilitante es predicable no solo del
apartado a), sino del b) y del c).

Art.4,1,2y 4

Los equipos conjuntos de
investigacion que constituyan las
autoridades judiciales o policiales
espafiolas se regiran por la
normativa internacional habilitante
para la constitucion del mismo, por la
presente Ley y por lo que se
disponga en el acuerdo constitutivo,
modificativo o de adhesién al equipo,
cuyo contenido no podra contravenir
aguellas disposiciones.

La actuacién del equipo conjunto de
investigacion que despliegue sus
efectos en territorio espafiol se regira
por lo dispuesto en la legislacion
espariola.

En todos los casos, la actuacion del
equipo conjunto de investigacion se

Art.4,1,2y 4

Los equipos conjuntos de
investigacion que constituyan o a los
gue se adhieran las autoridades
judiciales o policiales espafiolas se
regiran por la normativa internacional
habilitante para la constitucion del
mismo, por la presente Lley, el resto
del ordenamiento juridico, y por lo
gue se disponga en el acuerdo
constitutivo, modificativo o de
adhesion al equipo, cuyo contenido
no podra contravenir aquellas
disposiciones.

La actuacién del equipo conjunto de
investigacion que despliegue sus
efectos en territorio espafiol se regira
por lo dispuesto en la legislacion
espafiola, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 14.1 de esta
ley.

En todos los casos, la actuacion del
equipo conjunto de investigacion se
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sometera a las disposiciones de que
en materia de proteccion de
informacion clasificada o de
proteccién de datos personales sean
de aplicacion, y especialmente a lo
dispuesto en la Ley Organica 7/2021,
de 26 de mayo, de proteccion de
datos personales tratados para fines
de prevencion, deteccidn,
investigacion y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion
de sanciones penales o aquella que
la sustituya en el futuro.

sometera a las disposiciones de que
en materia de proteccion de
informacion clasificada o de
proteccién de datos personales sean
de aplicacién, y especialmente a lo
dispuesto en la Ley Organica 7/2021,
de 26 de mayo, de proteccion de
datos personales tratados para fines
de prevencion, deteccidn,
investigacion y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucion
de sanciones penales o aquella que
la sustituya en el futuro, asi como a
la Directiva (UE) 2022/211 del
Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de febrero de 2022, por la que
se modifica la Decision Marco
2002/465/JAl del Consejo en lo que
respecta a su aproximacion a las
normas de la Union sobre proteccion
de datos de caracter personal.

En relacién con los ECls constituidos
con terceros Estados, a falta de una
decisién de adecuacion, la
transferencia de datos se ajustara
especificamente a lo dispuesto en los
articulos 45 y 46 de la Ley Orgéanica
7/2021.

Art. 5

1. Las autoridades competentes
espafiolas podran constituir
directamente equipos conjuntos de
investigacion judiciales con las
autoridades competentes de otro
Estado miembro de la Unién
Europea, asi como adherirse de la
misma forma a equipos conjuntos de
investigacion ya constituidos.

2. Con carécter previo a la
constitucion de un equipo conjunto
de investigacion, las autoridades

Art. 5

1. Las autoridades competentes
espafiolas podran constituir
directamente equipos conjuntos de
investigacion judiciales con las
autoridades competentes de otro
Estado miembro de la Unién
Europea, asi como adherirse de la
misma forma a equipos conjuntos de
investigacion ya constituidos entre
otros Estados miembros.

2. acreditando-habersolicitade
resuliare-posible:
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competentes para ello comunicaran
dicha circunstancia a la
correspondiente Gerencia Territorial
del Ministerio de Justicia, acreditando
haber solicitado financiacion de
EUROJUST cuando resultare
posible.

Una vez constituido el equipo
conjunto de investigacion, las
autoridades judiciales competentes lo
comunicaran a la correspondiente
Gerencia Territorial del Ministerio de
Justicia, o a las Consejeria de
Justicia de las Comunidades
Auténomas, acreditando, en su caso,
haber solicitado financiacion de
Eurojust.

Art. 6.1

Cuando la autoridad judicial
competente considere que concurre
alguno de los supuestos previstos en
el inciso primero del articulo 2 de
esta Ley, acordara mediante
resolucion motivada remitir a la
autoridad competente del otro u otros
Estados, directamente o a través de
Eurojust, solicitud motivada instando
la constitucion de un equipo conjunto
de investigacion o la adhesiéon a un
equipo conjunto de investigacion ya
constituido.

Art. 6.1y 3

Cuando la autoridad judicial
competente considere que concurre
alguno de los supuestos previstos en
el inciso primero del articulo 2 de
esta Ley, acordara mediante
resolucion motivada remitir a la
autoridad competente del otro u otros
Estados, directamente, a través de
Eurojust o, en su caso, de la Red
Judicial Europea, solicitud motivada
instando la constitucion de un equipo
conjunto de investigacién o la
adhesién a un equipo conjunto de
investigacion ya constituido.

La remision de la solicitud motivada
no sera precisa cuando las
autoridades competentes de los
distintos Estados miembros
implicadas ya hayan establecido
contacto y acordado el inicio de la
negociacion para la constitucion de
un equipo conjunto, bien a través de
reuniones de coordinacion de
Eurojust, bien mediante otros
contactos bilaterales.

Art. 7

1. Cuando, directamente o a través
de Eurojust, las autoridades
espariolas reciban una solicitud de

Art. 7

1. Cuando, directamente, a traves de
Eurojust o de la Red Judicial
Europea, las autoridades judiciales
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constitucion de un equipo conjunto
de investigacion, o de adhesion a un
equipo ya constituido, la autoridad
competente espafiola dictara
resolucion motivada resolviendo
sobre si procede la constitucién del
equipo conjunto de investigacion, la
adhesién a otro ya constituido o su
denegacion.

2. Si se denegara la constitucion del
equipo conjunto de investigacion se

comunicard a la autoridad solicitante
0 a Eurojust explicitando los motivos.

espafiolas reciban una solicitud de
constitucion de un equipo conjunto
de investigacion, o de adhesion a un
equipo ya constituido, la autoridad
competente espafiola dictara
resolucion motivada resolviendo
sobre si procede la constitucion del
equipo conjunto de investigacion, la
adhesioén a otro ya constituido o su
denegacion.

En el caso de que no existiere
incoado procedimiento judicial en
Espafa o este sea desconocido,
cuando la comunicacion se haya
canalizado a través de Eurojust y el
Miembro Nacional no haya podido
establecer la autoridad nacional
competente, la comunicacion,
remitira la peticion a la Fiscalia
General del Estado.
Alternativamente, la peticion puede
igualmente ser canalizada a través
del coordinador nacional de Eurojust.

En el caso en que la autoridad de
recepcion no fuera la competente
para resolver, remitira la peticion a la
autoridad competente sin dilacién.

En todo caso, la autoridad
competente respondera a la
autoridad requirente en el plazo de
un mes desde la recepcion de la
solicitud.

2. Si se denegara la constitucion del
equipo conjunto de investigacion se
comunicara a la autoridad solicitante,
directamente o a través de Eurojust o
la Red Judicial Europea, segun haya
sido el canal de comunicacién
utilizado, explicitando los motivos.

Art. 8

1. La constitucién y firma de cada
equipo conjunto de investigacion con

Art. 8

1. La constitucién y firma de cada
equipo conjunto de investigacion con
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uno o varios terceros Estados, asi
como la adhesion de un tercer
Estado a un equipo conjunto de
investigacion ya constituido, debera
ser previamente autorizada por el
Ministerio de Justicia conforme al
procedimiento previsto en el articulo
10 de esta Ley.

2. A los efectos de esta Ley, se
entendera por tercer Estado
cualquier Estado no miembro de la
Unién Europea con el que Espana
tenga suscrito algun Tratado de
caracter bilateral o multilateral que
prevea la constitucién de equipos
conjuntos de investigacion.

uno o varios terceros Estados, asi
como la adhesion de un tercer
Estado a un equipo conjunto de
investigacion ya constituido, deberéa
ser previamente autorizada por el
Ministerio de Justicia conforme al
procedimiento previsto en el articulo
10 9 de esta Ley.

2. Trasladar la definicion al art. 2.

A los efectos de esta Ley, se
entendera por tercer Estado
cualquier Estado no miembro de la
Unién Europea con el que Espana
tenga suscrito algun Tratado de
caracter bilateral o multilateral que
prevea la constitucién de equipos
conjuntos de investigacion.
Excepcionalmente, se podra
constituir un equipo conjunto de
investigacion con un tercer Estado
sobre la base del principio de
reciprocidad.

Art. 9.1f)yssy2y3

f) Plazo de vigencia inicial del equipo
conjunto de investigacién

g) ldentificacion del director o
directores del equipo conjunto de
investigacion

h) Identificacion de los restantes
miembros del equipo conjunto de
investigacion o de las instituciones
gue participaran en el mismo.

i) Estimacion aproximada de los
costes que puede generar el
funcionamiento previsible del equipo
conjunto de investigacion,
acreditando haber solicitado
financiacion de EUROJUST cuando
resultare posible.

Art.9.1f)yss,2y3

PREEEE elel JOSkS isiaaeioqting

236




Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es

=
o«
X
g
<‘I’
=
X
o
>
s
N
©
E
-
w
o
&
o
<
(=2
k<
2
<
o
m
<
b=l
S
©
o
5]
>
@
S
g
5
>
@
2]
°
=
°
)
o

- FISCALIA GENERAL

5.‘ E :m, DEL ESTADO

CONSEJO FISCAL

Presidente

j) Cualquier otra informacién que

considere relevante a efectos de su
autorizacion.

2. Recibida la solicitud de
autorizacion y verificada su
adecuacion al contenido indicado en
el presente articulo, el Ministerio de
Justicia recabara la conformidad de
las autoridades competentes del
resto de Estados parte del equipo
conjunto de investigacion.

3. Obtenida la conformidad de las
autoridades competentes del resto
de Estados parte del equipo conjunto
de investigacion, el Ministerio de
Justicia emitir4 resolucion
autorizando la constitucion del
equipo conjunto de investigacién, con
expresa indicacion de la motivacion
de su necesidad, del objeto y fines
de la investigacién en cuyo marco se
va a constituir, su plazo de vigencia

j) Cualquier otra informacién que

considere relevante a efectos de su
autorizacion.

2. Recibida la solicitud de
autorizacion y verificada su
adecuacion al contenido indicado en
el presente articulo, el Ministerio de
Justicia recabara la conformidad de
las autoridades competentes del
resto de terceros Estados parte del
equipo conjunto de investigacién a
través de la autoridad central del o
los terceros Estados implicados.

3. Obtenida la conformidad de las
autoridades competentes del resto
de Estados parte del equipo conjunto
de investigacion, el Ministerio de
Justicia emitir4 resolucion
autorizando la constitucion del
equipo conjunto de investigacién, con
expresa indicacion de-ta-metivacion
de-sunecesidad, del objeto y fines
de la investigacion en cuyo marco se

inicial, y la designacion del director o | Y& @ CONStituir, s-plaze-de-vigencia

directores del equipo conjunto de weral—y—l&deagnaerewdel—d#eeter—e

investigacion. _elueete_les_e,IEI S e
investigacion.

Art. 10 Art. 10

Se consideran autoridades
competentes para la constitucion del
equipo conjunto de investigacion el
juez de instruccion, o el juez central
de instruccion en el marco de las
investigaciones judiciales a su cargo,
y el Ministerio Fiscal cuando se trate
de diligencias de investigacion del
Ministerio Fiscal o de una
investigacion en la Fiscalia de
Menores.

Se consideran autoridades
competentes para la constituciéon del
equipo conjunto de investigacion el
juez de instruccién o el juez central
de instruccion, en el marco de las
investigaciones judiciales a su cargo,
y el Ministerio Fiscal, cuando se trate
de diligencias de investigacion
extraprocesales del Ministerio Fiscal
o de una investigacion en la Fiscalia
de Menores. Asimismo, tendra tal
condicién la Fiscalia Europea en el
marco de sus competencias.
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El o la fiscal jefe de la Fiscalia
correspondiente sera la autoridad
competente para la firma del
acuerdo, pudiendo delegar la firma
en el la fiscal encargado o
encargada del caso.

Art.11.1, i)

i) Autorizacion o condiciones que han
de concurrir para que personas no
constituyentes del equipo conjunto
de investigacion puedan participar en
sus actividades. En este caso,
debera hacerse una referencia
explicita a los derechos conferidos a
éstos.

Art. 11.1 b) bis, i), k), ) m) y 5

b) bis. Fines y objetivos del equipo,
entre los que podra incluirse la
transmision de pruebas e
informaciones que se hayan obtenido
0 se vayan a obtener en las causas
abiertas por las autoridades
firmantes.

i) Autorizacion o condiciones que han
de concurrir para que personas no
constituyentes del equipo conjunto
de investigacion, que pueden ser
representantes de agencias de la UE
u organismos internacionales,
puedan participar en sus actividades.
En este caso, debera hacerse una
referencia explicita a los derechos
conferidos a estes-estos.

k) El marco legal aplicable en materia
de proteccién de datos,
particularmente en relacion con su
uso para fines diferentes para
aguellos para los que fueron
obtenidos y en el intercambio de
informacién con terceros Estados.

I) Procedimiento para la modificaciéon
del acuerdo.

m) Disposiciones especificas sobre
el tratamiento de la informacién en
relacion con el secreto de
actuaciones.

5. El acuerdo de constitucion deberé
ir precedido de una resolucion
judicial en forma de Auto, cuando se
constituya por un juzgado de
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instruccioén o un juzgado central de
instruccion; o en forma de Decreto,
cuando se constituya por el
Ministerio Fiscal, donde se exponga
de manera razonada los hechos y
motivos que justifican la constitucion
del equipo conjunto de investigacion.

Art. 12.2,3e)yh),4,5y6

2. Las actividades del equipo
conjunto de investigacion en Espafia
se llevaran a cabo bajo la supervision
del director o directores esparioles
del equipo conjunto de investigacion,
gue seran designados por la
autoridad espafiola competente para
la constitucion del equipo conjunto.

En caso de discrepancia entre los
directores espafioles, prevalecera el
criterio de la autoridad competente
referida en el articulo 10.

(...)

e) Coordinar, junto con el resto de
directores, la actuacion del equipo
conjunto de investigacion. A tal
efecto, promovera la celebracién de
las reuniones de coordinacion que
considere oportunas y asistira a
aquellas a las que resulte
convocado.

Art.12.2,3,e)yh), 4,5y 6

2. Las actividades del equipo
conjunto de investigacion en Espafia
se llevaran a cabo bajo la supervision
del director o directores esparioles
del equipo conjunto de investigacion,
gue seran designadesporia
. 2
al uteuda_sl espai |Iella SEFERERG pa,la

que seran, en el caso de diligencia:
judiciales, el Juez de Instruccién o el
Juez Central de Instruccién y el
Fiscal, conjuntamente, quienes
actuaran dentro de sus respectivas
competencias y, en el caso de
diligencias de investigacion o de
investigaciones de la Fiscalia de
Menores, el Fiscal responsable de la
investigacion

(...)

e) Coordinar, junto con el resto de
directores, la actuacién del equipo
conjunto de investigacion. A tal
efecto, promovera la celebracién de
las reuniones de coordinacion que
considere oportunas y asistira a
aquellas a-las-gueresulte-convocade
en que considere conveniente o
necesaria su presencia.
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h) Comunicar al Ministerio de Justicia | h}-Cemunicaral-Ministerio-de-Justicia
el fin de la vigencia del equipo elin-delavigencia-deleguipo
conjunto de investigacion. conjunto-de-investigacion-

4. Son miembros espafioles del
equipo conjunto de investigacion los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado responsables
de la investigacion penal. Actuando
junto a estos Ultimos, podran también
tener la condicion de miembros
aguellos funcionarios publicos
espafioles que se designen en el
acuerdo de constitucion, modificacién
o adhesién al equipo conjunto de
investigacion.

5. Son miembros destinados los que,
formando parte del equipo conjunto
de investigacion, desempefian sus
funciones fuera del Estado del que
son funcionarios. Los miembros
destinados espafioles que actlien en
el extranjero deberan pertenecer a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado.

4. Son miembros espafioles del
equipo conjunto de investigacion los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado responsables
de la investigacion penal. Actuando
junto a estos ultimos, podran también
tener la condicion de miembros
aguellos funcionarios publicos
espafioles que se designen en el
acuerdo de constitucion, modificacién
0 adhesién al equipo conjunto de
investigacion, siendo de aplicacion lo
previsto en el art 25.2 de esta ley
cuando intervengan las policias
autonémicas.

En todo caso, cuando entre los fines
del equipo conjunto de investigacion
se encuentre la recuperacion y
gestion de activos conforme al
articulo 11.1.j, entre los miembros
espafioles podra designarse al
menos un funcionario de la Oficina
de Recuperacion y Gestion de
Activos.

5. Son miembros destinados los que,
formando parte del equipo conjunto
de investigacion, desempefian sus
funciones fuera del Estado del que
son funcionarios. Los miembros
destinados espafioles que actlen en
el extranjero deberan pertenecer a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. El resto de funcionarios
designados, de manera excepcional,
podran desplazarse fuera del
territorio nacional, bajo la direccion
de los funcionarios de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado,
cuando las circunstancias de la
actividad en el exterior asi lo
aconsejen; los funcionarios de los
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6. Son participantes los
representantes de 6rganos o
agencias, europeas 0
internacionales, que coadyuvan al
funcionamiento del equipo conjunto
de investigacion para la consecucion
de sus fines. Los derechos
conferidos a los miembros del equipo
conjunto de investigacion o
miembros destinados no se aplicaran
a los participantes salvo que el
acuerdo de constitucion establezca lo
contrario.

cuerpos autonémicos podran
desplazarse en casos de urgencia
con sujecion a lo dispuesto en la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y
legislacion concordante.

6. Son participantes los
representantes de 6rganos o
agencias, espafolas, europeas o
internacionales, que coadyuvan al
funcionamiento del equipo conjunto
de investigacion para la consecucion
de sus fines. Los derechos
conferidos a los miembros del equipo
conjunto de investigacion, sean
destinados o no, e-miembroes
destinades no se aplicaran a los
participantes salvo que el acuerdo de
constitucion, modificacion o adhesion
establezcan lo contrario.

Art. 13.2

2. El acuerdo de constitucion del
equipo conjunto de investigacion
debera modificarse en los siguientes
casos:

a) Por cambio en la identidad del
director o directores esparioles del
equipo conjunto de investigacion.

b) Por expiracion del plazo
inicialmente convenido para el
equipo conjunto de investigacion, a
fin de prorrogarlo si procede.

c¢) Para la incorporacion al equipo
conjunto de investigacién de las
autoridades de otro Estado o de
representantes de cualquier
institucion, organismo o agencia
internacional.

Art. 13.2

2. El acuerdo de constitucion del
equipo conjunto de investigacion
debera modificarse en los siguientes
casos:

a) Por cambio en la identidad del
director o directores esparioles del
equipo conjunto de investigacién o
de sus miembros.

b) Por ampliacién de la investigacion
a hechos nuevos, fines u objetivos.

¢) Para la incorporacion al equipo
conjunto de investigacioén de las
autoridades de otro Estado o de
representantes de cualquier
instituciéon, organismo o agencia
espariola, europea o internacional.
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3. Enlos casos b) y c¢) del articulo 3—Erlosecasesbiyerdelartiento
anterior, si en el equipo conjunto anterior-si-en-elequipo-conjunto
participaran las autoridades de un participaranlas-autoridades-de-un
tercer Estado no miembro de la tercerEstadono-miembro-deta
Unién Europea, sera preciso obtener | Unién-Europea,—serapreciso-obtener
un nuevo acuerdo de autorizacion uR-hueve-acuerdo-de-autorizacion
conforme a lo dispuesto en el conforme-alo-dispuesto-en-el
Capitulo I, Seccion Il de la presente | Capitilo-H-Seccién-H-de lapresente

Ley.

Alternativamente, sustituir la erronea
mencion a “articulo anterior” por
“apartado anterior”.

3. La documentacion de la
modificacién del acuerdo podra
llevarse a cabo a través de cualquier
procedimiento escrito acordado por
las partes.

Art. 14.1, parrafo primero, in fine

En la solicitud constara,
sucintamente, la diligencia o medida
interesada y su necesidad o utilidad
para la investigacion.

Art. 14.1, parrafo primero, in fine

En la solicitud, que debera
formularse por escrito, constara,
sucintamente, la diligencia o medida
interesada y su necesidad o utilidad
para la investigacion.

Art. 15

Tanto los miembros extranjeros
destinados en Espafia como los
miembros espafioles destinados en
el extranjero tendran derecho a estar
presentes durante la practica de
todas las medidas de investigacion
gue se realicen en el Estado en el
gue se encuentren destinados, salvo
gue el director o directores del
equipo conjunto de investigacion del
mismo dispongan lo contrario.

Art 15

Tanto los miembros extranjeros
destinados en Espafia como los
miembros espafioles destinados en
el extranjero tendran derecho a estar
presentes durante la practica de
todas las medidas de investigacion
gue se realicen en el Estado en el
que se encuentren destinados, salve

gue-el-directoro-directores-del
EGpo GI'GIHHIIES del SRS e.|e|| del
El director o directores del equipo
conjunto de investigacién espafol
podran disponer lo contrario cuando
concurran razones que lo justifiquen,
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en particular la necesidad de
proteger los derechos de las victimas
y perjudicados de conformidad con lo
dispuesto en Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del
delito.

Art. 16.2

2. La informacién obtenida en el
marco de un equipo conjunto de
investigacion, podra utilizarse

(...)

d) Para otros fines, siempre y cuando
se hayan hecho constar en el
acuerdo de constitucién y en su caso
de autorizacion.

Art. 16.2

2. La informacién y pruebas
obtenidas en el marco de un equipo
conjunto de investigacion, podran
utilizarse

(...)
d) Para otros fines, siempre y cuando

se-hayan-heche-constaren-el

de-auterizacidén-exista acuerdo entre

las partes del equipo conjunto de
investigacion.

Art. 17.2

Art. 17.2

A las diligencias de investigacion del
Ministerio Fiscal o al procedimiento
judicial en el que se enmarque el
equipo conjunto de investigacion se
incorporaran las actas levantadas en
las reuniones de coordinacion, asi
como cualquier comunicacion entre
los integrantes del equipo de
contenido sustantivo que afecte a la
proposicion o practica de diligencias,
0 a la adopcion de medidas
cautelares y/o reales.
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Art. 18 Art. 18

Con caracter previo al dictado de la
resolucion motivada prevista en los
articulos 6 y 10-% de la presente Ley,
asi como a la prevista en el articulo
7.1, cuando la misma resuelva de
forma favorable la constitucion del
equipo conjunto de investigacion en
el seno de un proceso penal, sera
necesaria la declaracion de secreto
de todas las actuaciones del mismo,
gue habra de mantenerse hasta su
finalizacion, conforme a las
disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Desde el momento en que se inician
los contactos con las autoridades
competentes de otros Estados
miembros, bien mediante cualquier
tipo de contacto informal, incluidas
reuniones de coordinacion, bien a
través del procedimiento previsto en
los arts. 6, 9y 7.1, Con-caracter
PFEVIO all ehetael_ L Ial 'ESGIE,'E'EI A 5
la-prevista-en-elarticulo7-1; cuando
la misma resuelva de forma favorable
la constitucion del equipo conjunto de
investigacion en el seno de un
proceso penal, sera-necesariala

oc] i5nd | tas |
RS IGIEI |n|sn|eﬁ_ qlu_ € Ina_ ,bn,a de
deberéa decretarse el secreto de las
actuaciones, total o parcialmente, o
de la pieza separada que se abra
para la documentacion del equipo
conjunto, conforme a las
disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

No podra procederse al
levantamiento del secreto de
actuaciones sin previa notificacion a
las autoridades competentes del o de
los demas Estados miembros del
equipo.

En los ECIs constituidos por el
Ministerio Fiscal en diligencias de
deberéa actuarse con la debida
reserva conforme al art. 8 del Real
Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por
el que se aprueba el Reglamento del
Ministerio Fiscal y demas legislacion
aplicable.

Alternativamente, en todo caso debe
modificarse la mencién al art. 10 por
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el art. 9, dado que se trata de un
error.
Art. 19.1 Art. 19.1

Cuando el director o directores del
equipo conjunto de investigacién
dirijan solicitudes, comisiones
rogatorias, o instrumentos de
reconocimiento mutuo a otros
Estados, instituciones u organismos
internacionales, mencionaran que
actlan en tal condicién, indicando
expresamente las autoridades de
otros Estados que conforman el
equipo conjunto de investigacion.

Cuando el director o directores del
equipo conjunto de investigacién
dirijan solicitudes, comisiones
rogatorias, o instrumentos de
reconocimiento mutuo a otros
Estados, instituciones u organismos
internacionales no miembros o
participes en el equipo conjunto de
investigacion, mencionaran que
acttan en tal condicion, indicando
expresamente las autoridades de
otros Estados que conforman el
equipo conjunto de investigacion.

Art. 20

Los equipos conjuntos de
investigacion tendran una vigencia
de doce meses, salvo que se
disponga un periodo de vigencia
distinto. Si fuera necesario para
poder cumplir con los objetivos de la
investigacion, la vigencia podra ser
prorrogada por acuerdo entre las
autoridades competentes para la
constitucion del equipo conjunto de
investigacion, con expresa mencién
del tiempo de prorroga y de la fecha
de su finalizacion, y respetando lo
dispuesto en el articulo 13 sobre la
modificacién del acuerdo de
constitucion del equipo conjunto de
investigacion.

distinte: Si fuera necesario para
poder cumplir con los objetivos de la
investigacion, la vigencia de los
equipos conjuntos de investigacion
podra ser prorrogada por acuerdo
entre las autoridades competentes
para la-su constitucién del-eguipe
conjunto-de-investigacion, con
expresa mencion del tiempo de
prérroga y de la fecha de su
finalizaciény-respetando-lo
dispuesto-en-elarticulo-13-sobre-la
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Art. 21

Cuando el director o directores
espafioles del equipo conjunto de
investigacion consideren que su
continuidad no resulta necesaria o
cuando la investigacién haya
concluido en Espafia, dispondré lo
necesario para la finalizacion del
mismo, dictando al efecto resolucién

Art. 21

Cuando el director o directores
espafioles del equipo conjunto de
investigacion consideren que su
continuidad no resulta necesaria o
cuando la investigacién haya
concluido en Espafia, dispondré lo
necesario para la finalizacion del
mismo, dictando al efecto resolucién

motivada y notificandolo al Ministerio | motivada-y-retificandolo-al-Ministerio
de Justicia y, en su caso, a Eurojust. | de-Justicia-y—en-su-casoa-Eurojust:
Art. 22 Art. 22

Sera de aplicacién a los equipos
conjuntos de investigacion policiales
lo previsto para los equipos
conjuntos de investigacion judiciales
con las particularidades establecidas
en los articulos siguientes.

Sera de aplicacién a los equipos
conjuntos de investigacion policiales
lo previsto para los equipos
conjuntos de investigacion judiciales
con las particularidades establecidas
en los articulos siguientes. En todo
caso las finalidades del equipo se
limitaran a las propias de
investigaciones policiales, de
conformidad con lo establecido en
las leyes.

Art. 24

La autoridad competente para la
constitucion de un equipo conjunto
de investigacion o para la adhesion a
un equipo conjunto de investigacion
ya constituido entre dos 0 mas
Estados es el Ministerio del Interior, a
través de la Secretaria de Estado de
Seguridad.

La persona titular de la Secretaria de
Estado de Seguridad designara al
miembro o miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado
gue vayan a actuar en Espafa como
director o directores del equipo

Art. 24

La persona titular de la Secretaria de
Estado de Seguridad, en su
condicién de autoridad competente,
designara al miembro o miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado que vayan a actuar en
Espafia como director o directores
del equipo conjunto de investigacion,
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conjunto de investigacion, en quien
podra delegar la firma del acuerdo.

en quien podra delegar la firma del
acuerdo.

Art. 25.2, parrafo segundo, 3y 4

Los integrantes de las policias
autondémicas no podran, por si solos,
dirigir o formar parte de un equipo
conjunto de investigacion policial. A
fin de que puedan integrarse en el
equipo en calidad de miembros,
deberan promover la constitucion del
equipo con representantes del
Cuerpo Nacional de Policia o de la
Guardia Civil. A tal efecto el director
delimitard las competencias entre los
distintos cuerpos policiales que
conformen el equipo conjunto.

3. Son miembros destinados los que,
formando parte del equipo conjunto
de investigacion, desempefan sus
funciones fuera del Estado del que
son funcionarios. Los miembros
destinados espafioles que actliien en
el extranjero deberan pertenecer a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado.

Art. 25.2, parrafo segundo, 3y 4

Los integrantes de las policias
autondémicas no podran, por si solos,
dirigir o formar parte de un equipo
conjunto de investigacion policial. A
fin de que puedan integrarse en el
equipo en calidad de miembros,
deberan promover la constitucion del
equipo con representantes del
Cuerpo Nacional de Policia o de la
Guardia Civil. A tal efecto el director
delimitard las competencias entre los
distintos cuerpos policiales que
conformen el equipo conjunto, dentro
de los limites de actuacién otorgados
a las policias autonémicas conforme
a la Ley Organica 2/1986, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

3. Son miembros destinados los que,
formando parte del equipo conjunto
de investigacion, desempefian sus
funciones fuera del Estado del que
son funcionarios. Los miembros
destinados espafioles que actliien en
el extranjero deberan pertenecer a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado.

El resto de funcionarios designados
de manera excepcional podran
desplazarse fuera del territorio
nacional, bajo la direccion de los
funcionarios de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado,
cuando las circunstancias de la
actividad en el exterior asi lo
aconsejen; los funcionarios de los
cuerpos autonémicos podran
desplazarse en casos de urgencia
con sujecion a lo dispuesto en la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
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4. Son participantes los
representantes de 6rganos o
agencias, europeas 0
internacionales, incluidas, en su
caso, las autoridades pertenecientes
a cuerpos policiales autonémicos en
el marco de sus competencias
territoriales y funcionales que
coadyuvan al funcionamiento del
equipo conjunto de investigacién
para la consecucion de sus fines. Los
derechos conferidos a los miembros
del equipo o miembros destinados no
se aplicaran a los participantes salvo
gue el acuerdo de constitucién
establezca lo contrario.

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y
legislacion concordante.

4. Son participantes los
representantes de 6rganos o
agencias, espafolas, europeas o
internacionales, ineluidas,—en-su

. o .
el-marco-de-sus-competencias
territoriales-yfuncionales que
coadyuvan al funcionamiento del
equipo conjunto de investigacién
para la consecucion de sus fines. Los
derechos conferidos a los miembros
del equipo o miembros destinados no
se aplicaran a los participantes salvo
gue el acuerdo de constitucion,
modificacién o adhesion establezcan
lo contrario.

Art. 26

1. La modificacién del acuerdo de
constitucion o adhesion requerira el
consentimiento de todas las
autoridades competentes para la
constitucion.

2. El acuerdo de constitucion del
equipo conjunto debera modificarse
en los siguientes casos:

a) Por expiracion del plazo
inicialmente convenido para el
equipo conjunto de investigacion, a
fin de prorrogarlo si procede.

b) Por cambio en la identidad del
director o directores espafioles del
equipo conjunto de investigacion.

¢) Para la incorporacion al equipo
conjunto de investigacioén de las
autoridades de otro Estado o de
representantes de cualquier
instituciéon, organismo o agencia
internacional.

Ar—26

. e m— | o.d
SERSHEEE aellllesmln Iel s
adtoridades-competentes-para-la
g lo.d tucicn del
equllpe SERELE debela:meellllealse
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3. La modificacién del acuerdo de 3-Lamodificacidondelacuerdo de
constitucion habra de notificarse, en constitucion-habra-de-notificarseen
su caso, a EUROPOL. sy-caso,aEUJROPOL:

Art. 27

1. Cuando la causa deba presentarse
ante la Fiscalia o ante el 6rgano
judicial instructor, el director policial
del equipo dispondréa lo necesario
para la finalizacion del mismo,
dictando al efecto resolucion
motivada. Se procedera de la misma
forma cuando se tenga conocimiento
gue los mismos hechos estan siendo
instruidos en un juzgado espafiol.

2. La finalizacion de la participacion
en el equipo conjunto de
investigacion se notificara a la
persona titular de la Secretaria de
Estado de Seguridad y, en su caso, a
Europol.

Art.28

Durante el desarrollo de Ila
investigacion objeto del equipo
conjunto de investigacion, los
miembros destinados se asimilaran
a los miembros procedentes del
Estado en el que opera el equipo en
lo relativo a las infracciones que
pudieran sufrir o cometer.

Art. 27

1. Cuando la causa deba presentarse
ante la Fiscalia o ante el 6rgano
judicial instructor, el director policial
del equipo dispondréa lo necesario
para la finalizacion del mismo,
dictando al efecto resolucion
motivada. Se procedera de la misma
forma cuando se tenga conocimiento
gue los mismos hechos estan siendo
instruidos en un juzgado espafiol o
se han incoado diligencias de
investigacion por el Ministerio Fiscal
0 actuaciones por la Fiscalia de
Menores.

2. La finalizacion de la participacion
en el equipo conjunto de
investigacion se notificard a la
persona titular de la Secretaria de

Estado de Seguridad y;-en-su-case,—a
Europol.

Art.28

La responsabilidad penal de los
miembros del ECI constituidos de
conformidad con esta ley se regira
por lo establecido en la LO 3/2003 de
21 de mayo, (declarandose de esta
forma la vigencia de esta ley
organica).
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Disposicion adicional

1. La constitucion de los equipos
conjuntos de investigacion judiciales
se notificara al Ministerio de Justicia
e incluira como minimo, y salvo que
pudiera perjudicarse el éxito de la
investigacion penal o la seguridad de
alguna de las partes del equipo
conjunto, los siguientes extremos:

1) Organo judicial o Fiscalia en la
gue se constituye el equipo conjunto
de investigacion.

2) Numero del procedimiento penal o
de las diligencias de investigacion de
la Fiscalia.

3) Fecha de constitucion.

4) Estados del que son autoridades
las demas partes del equipo conjunto
de investigacion.

5) Participantes en el equipo
conjunto de investigacion,
especialmente si lo fueren Eurojuts
y/o Europol.

6) Normativa internacional habilitante
para la constitucion del equipo
conjunto de investigacion.

7) Tipo delictivo investigado en el
equipo conjunto de investigacion.

2. Se llevara a cabo a su vez
notificacion al Miembro Nacional de
Espafa en Eurojust si el equipo
conjunto de investigacion se hubiera
constituido a su instancia.

3. De la misma forma, el director o
directores del equipo conjunto de
investigacion judicial notificara al
Ministerio de Justicia la finalizacion
del mismo.

Disposicion adicional

1. La constitucion de los equipos
conjuntos de investigacion judiciales
o la adhesion de Espafia a uno
previamente constituido se notificara
al Ministerio de Justicia e incluird
como minimo, y salvo que pudiera
perjudicarse el éxito de la
investigacion penal o la seguridad de
alguna de las partes del equipo
conjunto, los siguientes extremos:

1) Organo judicial o Fiscalia en la
que se constituye el equipo conjunto
de investigacion.

2) Numero del procedimiento penal o
de las diligencias de investigacién de
la Fiscalia.

3) Fecha de constitucion.

4) Estados del que son autoridades
las demas partes del equipo conjunto
de investigacion.

5) Participantes en el equipo
conjunto de investigacion;

il o .
ylo-Eurepel.
6) Normativa internacional habilitante
para la constitucion del equipo
conjunto de investigacion.

7) Tipo delictivo investigado en el
equipo conjunto de investigacion.
2-Sellevara-a-cabo-a-su-vez

e acion al Miom onald
Ecnad . ol :

CORURLO lele mue_sugaele_n-se kiSbick

3. De la misma forma, el-directoro

; ol : ; I
investigaciénjudicial se notificara al
Ministerio de Justicia la finalizacion
del mismo.
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4. El Ministerio de Justicia, cuando el
director o directores del equipo
conjunto de investigacién
perteneciera a las carreras judicial
y/o fiscal, y el Ministerio del Interior
en el resto de los casos, seran los
responsables de facilitar datos
estadisticos que les sean requeridos
en relacién con los equipos conjuntos
de investigacion cuya constitucion les
haya sido comunicada en virtud de lo
establecido en esta Ley.

4. El Ministerio de Justicia, cuando el
director o directores del equipo
conjunto de investigacién
perteneciera a las carreras judicial
y/o fiscal, y el Ministerio del Interior
en el resto de los casos, seran los
responsables de facilitar datos
estadisticos que les sean requeridos
en relacién con los equipos conjuntos
de investigacion cuya constitucion les
haya sido comunicada en virtud de lo
establecido en esta Ley.

El Ministerio de Justicia comunicara
al coordinador nacional de la Red de
equipos conjuntos de investigacion
las notificaciones que reciba en
cumplimiento de esta ley.

5. Las notificaciones previstas en
esta disposicién seran efectuadas,
en el caso de equipos conjuntos de
investigacion constituidos por el
Ministerio Fiscal, al director del
mismo y, en el caso de ECIs
constituidos en diligencias judiciales,
por el letrado o la letrada de la
Administracion de Justicia.
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LECrim, art. 300
Sin contenido

LECrim, art. 300

En los casos en que la investigacion
penal requiera actuaciones
complejas que afecten a otros
Estados, o cuando varios Estados
realicen investigaciones sobre
infracciones penales que requieran
una actuacion coordinada y
concertada de los mismos, podra
constituirse un equipo conjunto de
investigacion, que se regulara con
arreglo a lo dispuesto en la Ley de
equipos conjuntos de investigacion.

En Madrid, a 03 de enero de 2025

Fdo.: Alvaro Garcia Ortiz
FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Firmado por: ALVARO GARCIA ORTIZ
15/01/2025 22:07
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