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1. Introduccién

Las nuevas tecnologias han modificado y ampliado las formas de
comunicacién a distancia y han irrumpido decididamente en la esfera del derecho, en
particular en el dmbito procesal, donde estas nuevas técnicas ofrecen formas
alternativas para la practica de algunas diligencias y actuaciones cuando la presencia
fisica de un compareciente o parte procesal no sea posible u oportuna. En general,
las nuevas tecnologias aportan soluciones que favorecen y aceleran la practica de
ciertas actuaciones procesales, disolviendo distancias fisicas, reduciendo
desplazamientos y ahorrando costes.

Particularmente util resulta en el ambito del proceso el uso de la
videoconferencia como sistema interactivo de comunicacion que permite la
transmision simultadnea de la imagen y el sonido en tiempo real. Se comprende en
este concepto de videoconferencia cualquier medio o técnica que permita una
comunicacién a distancia en tiempo real con transmision de audio y video y que, por
tanto, permita reunir y comunicar a personas situadas en lugares alejados entre si.
Su potencial no se limita a comunicaciones bilaterales y actualmente los sistemas
permiten la comunicacion multilateral de punto a punto, con vista simultanea multiple
en la pantalla y la intervencion de varias personas en el mismo acto. Las nuevas
versiones de estas videoconferencias permiten también el intercambio de gréaficos,
documentos y archivos y contienen también posibilidades de grabacién directa en el
propio sistema.

La videoconferencia ha tenido un impacto resefiable en el proceso penal y su
uso se ha extendido para la realizacion de actos procesales a distancia tanto en la
fase de investigacién/instruccibn como en el juicio oral. Cuando se dan todos los
requisitos que se examinardn a continuacioén, la videoconferencia es una técnica
compatible con el pleno respeto a los principios de inmediacion, oralidad
contradiccion, publicidad y concentracién tal y como exige el cumplimiento de un
proceso con todas las garantias. Ilgualmente, el sistema es compatible con la
prestacion de una asistencia letrada efectiva.

El uso de la videoconferencia para la practica de diligencias en el proceso
penal, incluso en el juicio oral, ha sido considerada plenamente compatible con el
derecho al proceso debido reconocido en el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH). Asi, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos

1 Sobre el derecho de participacién en el proceso del acusado y la Videoconferencia. La Guia del COE
sobre art. 6 dice: Similarly, as regards the use of a video link in the proceedings, the Court has held
that this form of participation in proceedings is not, as such, incompatible with the notion of a fair and
public hearing. However, recourse to this measure in any given case must serve a legitimate aim and
the arrangements for the giving of evidence must be compatible with the requirements of respect for
due process, as laid down in Article 6. In particular, it must be ensured that the applicant is able to
follow the proceedings and to be heard without technical impediments, and that effective and
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Humanos ( STEDH) de 27 de noviembre de 2007, en el caso Zagaria contra Italia,
marca como pauta para su utilizacion que se persigan fines legitimos como la defensa
del orden publico, la prevencion del delito, la proteccion de los derechos a la vida, a
la libertad y a la seguridad de los testigos y de las victimas de los delitos, asi como el
respeto de la exigencia de plazo razonable y a que su desarrollo respete el derecho
de defensa del acusado, para cuya garantia el TEDH concreta algunas pautas que
se expondran mas adelante.

Las circunstancias generadas por la pandemia del virus COVID-19 han
extendido el recurso a la videoconferencia que se ha promocionado como alternativa
preferente para mantener la actividad judicial pese al alejamiento fisico, con pleno
respeto a los derechos procesales. Por otro lado, se ha facilitado y generalizado el
acceso de los operadores juridicos a la herramienta, de forma que es cada vez mas
un instrumento comun y frecuente para que los distintos actores procesales participen
en el procedimiento a distancia y especialmente Gtil en momentos en que se
desaconsejan reuniones, viajes y desplazamientos.

Ahora bien, si hay un espacio en el que la técnica es de especial utilidad es en
el d&mbito de la cooperacion judicial internacional, al permitir la realizacion de
diligencias y declaraciones a distancia sin la necesidad de traslados vy
desplazamientos al pais de ejecucion ni de la autoridad judicial emisora ni de los
sujetos y partes participantes en la diligencia. Los beneficios en ahorro de tiempo y
costes son evidentes y se destacan en numerosos informes internacionales y
especialmente en el informe final de 2014 del Grupo de trabajo sobre
videoconferencia transnacional, organizado en el Consejo de la UE. También se
mencionan en ese informe otras ventajas no menores como evitar medidas mas
intrusivas como la emision de una orden europea de detencion y entrega o permitir
un mayor acceso al procedimiento y una mejor proteccion de las victimas de delitos
transnacionales o que se hayan desplazado al extranjero.

2. Regulacién en el Derecho interno

El derecho espafiol regula el uso de esta técnica en el proceso de una forma
bastante flexible, aunque dados los mas recientes avances de la tecnologia y las
nuevas circunstancias, puede resultar incompleta en algunos aspectos.
Recientemente se ha publicado el Anteproyecto de Ley para la Eficiencia Procesal
del Sistema Publico de Justicia? a través del que se propone abordar algunos de los

confidential communication with a lawyer is provided for (Marcello Viola v. Italy, 8§ 63-67; Asciutto v.
Italy, 88 62-73; Sakhnovskiy v. Russia [GC], § 98).

2https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/APL%20Eficiencia%
20Procesal.pdf
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aspectos no regulados hasta ahora, asi como modificar las normas vigentes para
introducir restricciones para su uso especialmente en las declaraciones de acusados.

La frecuencia y el enorme crecimiento de las solicitudes de cooperacion
relativas a la practica de videoconferencia no aconseja esperar a la aprobaciéon de
este anteproyecto para redactar este dictamen, pero tampoco esta hueva perspectiva
puede ser ignorada y por tanto las propuestas del Anteproyecto relativas al uso de la
videoconferencia en el proceso penal seran examinadas, aunque con la cautela
propia de lo que es por el momento solo una propuesta legislativa que puede verse
modificada en la tramitacion. A la vez, se tendran en cuenta las normas temporales
relativas a la videoconferencia publicadas durante la pandemia, que tienen un
contenido similar a las del anteproyecto y que son hoy plena, aunque temporalmente,
aplicables. Ambos textos siguen la linea del derecho comparado, que mantiene -
generalmente- restricciones al uso de la videoconferencia para la audicion de
investigados y acusados, y sigue especialmente el de aquellas legislaciones que
prohiben la participacion de los acusados de delitos graves en el juicio oral a través
de la videoconferencia. Pese a que estos textos no se refieren expresamente a la
videoconferencia en el ambito internacional, deben tenerse en cuenta para definir las
orientaciones definidas en este Dictamen, dirigidas especialmente a facilitar la
respuesta de los Fiscales a las solicitudes de asistencia judicial internacional de
declaracion de acusado videoconferencia en juicios orales.

La regulacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales se introdujo
en la LO 16/1994, de 8 de noviembre que modificé el art. 230.1 LOPJ para autorizar
a los Juzgados y Tribunales a “utilizar cualesquiera medios técnicos, electronicos,
informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus
funciones, con las limitaciones que a la utilizacién de tales medios establece la Ley
Organica 5/1992 de 29 octubre, y demas leyes que resulten de aplicacion”.

Posteriormente la LO 13/2003, de 24 de octubre, sobre la base de esa
prevision, amplio esta regulacion con la modificacion de los arts. 325y 731 bis LECrim
y del art. 229.3° LOPJ.

El art. 229 LOPJ establece que las actuaciones seran predominantemente
orales y en el apartado 3 concreta que las actuaciones, a las que se refiere el articulo,
a saber: declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes,
ratificacion de los periciales y vistas, podran realizarse a través de videoconferencia
u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la
imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o
grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa,
cuando asi lo acuerde el juez o tribunal.

La LECrim y permite su uso tanto en la fase de instruccion como en el juicio
oral y aporta una regulacion mas concreta:
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Asi, el art. 325 establece que “El juez, de oficio 0 a instancia de parte, por
razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos
en que la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de
procedimiento penal como investigado o encausado, testigo, perito, o en otra
condicion resulte particularmente gravosa o perjudicial, podra acordar que la
comparecencia se realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley Organica del
Poder Judicial

El art. 731 bis LECrim regula su uso en el juicio oral sin limite alguno para los
acusados: “El Tribunal, de oficio 0 a instancia de parte, por razones de utilidad,
seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal
como imputado, testigo, perito, o en otra condicién resulte gravosa o perjudicial, vy,
especialmente, cuando se trate de un menor, podra acordar que su actuacion se
realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 3 del art 229 de la LOPJ”.

Son por tanto razones de utilidad, seguridad u orden publico o la superacién
de las dificultades derivadas de posibles desplazamientos las que en el ambito
nacional justifican la realizacion de la declaraciones o diligencias a través de la
videoconferencia. Cuando se trata de una diligencia con elemento trasnacional la
concurrencia de inconvenientes en el desplazamiento es evidente y los distintos
Convenios y las normas de reconocimiento mutuo o las dirigidas a la proteccion de
las victimas consideran el elemento transfronterizo como suficiente justificacion para
la realizacion de la diligencia a través de videoconferencia.

A estas normas generales se han superpuesto normas temporales derivadas
de las limitaciones de movimiento y reunién acordadas en la pandemia que contienen
disposiciones que afectan directamente al tema que nos ocupa y que sin embargo no
derivan precisamente de las circunstancias excepcionales de la pandemia. Asi, el
Real Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril en su art. 19 recoge una preferencia por la
celebracién de las actuaciones judiciales a través de la videoconferencia en el estado
de alarma y los tres meses posteriores y, a la vez, introduce una limitacion nueva e
inexistente en la legislacion espafiola hasta el momento en relacion con la declaraciéon
en juicio de acusados por delitos graves. Con posterioridad, la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en
el &mbito de la Administracion de Justicia, a la vez que en su art. 14 potencia el uso
de medios telematicos, mantiene e incluso amplia las restricciones para la
participacion por videoconferencia del acusado, cuya presencia fisica sera necesaria
en los juicios por delito grave. Efectivamente, el art. 14 de la Ley 3/2020 establece
que:
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“Hasta el 20 de junio de 2021 inclusive, constituido el juzgado o tribunal en su
sede, los actos de juicio, comparecencias, declaraciones y vistas y, en general, todos
los actos procesales, se realizaran preferentemente mediante presencia telematica,
siempre que los juzgados, tribunales y fiscalias tengan a su disposicion los medios
técnicos necesarios para ello.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en el orden jurisdiccional
penal serd necesaria la presencia fisica del acusado en los juicios por delito grave

También se requerira la presencia fisica del investigado o acusado, a peticién
propia 0 de su defensa letrada, en la audiencia prevista en el articulo 505 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal cuando cualquiera de las acusaciones interese su prision
provisional o en los juicios cuando alguna de las acusaciones solicite pena de prision
superior a los dos afios, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza mayor
que lo impidan. Cuando se disponga la presencia fisica del acusado o del investigado,
sera también necesaria la presencia fisica de su defensa letrada, a peticion de esta
o del propio acusado o investigado”.

La norma es aplicable a las diligencias practicada por el Fiscal, de conformidad
con el apartado 4 del mismo articulo.

Estas restricciones al uso de la videoconferencia que plasman estas normas
coyunturales no estan en la regulacion mencionada anteriormente de la LOPJ ni en
la LECrim, y sin embargo, la razon de su introduccién no deriva de las circunstancias
de la pandemia sino de una decision de politica legislativa que parece extenderse en
el futuro de forma que carece de sentido que estas restricciones solo se apliquen
hasta el 20 de junio de 2021, tal y como dispone el mencionado articulo.

En todo caso, parece que la voluntad del prelegislador es mantener la
continuidad de la prohibicién del uso de la videoconferencia para la presencia y
declaracion de los acusados en juicios por delitos graves. Efectivamente, el art. 16
del Anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de
justicia, propone, en la disposicion adicional octava, dedicada a “las actuaciones
judiciales mediante el sistema de videoconferencia en el orden jurisdiccional penal”,
una modificacién de la LECrim para introducir estas limitaciones.

Asi, conforme al citado anteproyecto, la realizacion de actuaciones judiciales
mediante el sistema de videoconferencia se regira en el orden jurisdiccional penal por
lo dispuesto en el art. 137 bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
gue se introduce en la misma ley. Este APL sigue la linea de la Ley 3/2020 y exigira,
si es aprobada en los términos del actual anteproyecto, la presencia fisica del
acusado en los juicios por delito grave.

Igualmente, este anteproyecto mantiene las otras limitaciones ya recogidas en
la Ley 3/2020, de forma que serd necesaria la presencia fisica del investigado o
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acusado, a peticion propia o de su defensa letrada, en la audiencia prevista en el art.
505 de la LECrim cuando cualquiera de las acusaciones interese su prision
provisional — lo que hay que decir que en muchas ocasiones es complicado de saber
con anterioridad- o en los juicios, cuando alguna de las acusaciones solicite pena de
prision superior a los dos afios, salvo que concurran causas justificadas o de fuerza
mayor que lo impidan3. El anteproyecto adicionalmente exige también la presencia
fisica de su defensa letrada cuando se disponga la presencia fisica del acusado o del
investigado.

Resulta evidente que, en este segundo supuesto, la solicitud expresa de la
presencia fisica por parte del investigado o abogado es una forma de expresar la falta
de consentimiento a su participacion virtual lo que va en la linea de las multiples
legislaciones y de la Jurisprudencia de los tribunales de los paises europeos que
sittan el foco en la voluntad del acusado y permiten el uso de la videoconferencia
solo con el consentimiento del acusado®. El consentimiento es también un requisito
mencionado en la regulacion de la OEI, como se vera en infra 3.1.

La practica de una diligencia en el extranjero podria entenderse como causa
justificada para acudir a este medio, cuando por las circunstancias concurrentes no
sea posible la presencia fisica y también en los casos de juicios orales por delito grave
siempre que haya consentimiento. El tema de la participacion del acusado por
videoconferencia y de su consentimiento y la regulaciéon en el dmbito de la
cooperacion internacional se analiza mas adelante en el infra 6.4.

El CGPJ ha elaborado en mayo de 2020 una Guia para la celebraciéon de
actuaciones judiciales telematicas® para dar respuesta al reto derivado del uso masivo
de la videoconferencia mientras no se cuente con una regulacion integral de la
videoconferencia en la Administracién de Justicia®. Contiene orientaciones de gran

38 Quizéa convendria modificar en este punto el Anteproyecto para incluir la transnacionalidad como
motivo para que, incluso sin consentimiento, pudiera en situaciones excepcionales realizarse las
videoconferencias solicitadas a través de cooperacién internacional.

4 El Tribunal Superior de Viena se opuso ya en 2014 a la posibilidad de oir al acusado por
videoconferencia en juicio. Recientemente el Consejo de Estado francés en una decision de 18 de
noviembre de 2020 suspende la posibilidad, introducida el 18/11/20 por el gobierno francés en razén
de las circunstancias sanitarias, de utilizar la videoconferencia para la participacion del acusado sin su
consentimiento en el juicio oral, al menos en el momento de su declaracion, el informe de la acusacion
y en el momento de su derecho a la Gltima palabra en caso de delitos graves.

5 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/La-Comision-Permanente-aprueba-
una-Guia-para-la-celebracion-de-actuaciones-judiciales-telematicas

6 La disposicion final 32 de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion en la Administraciéon de Justicia, establece que el Gobierno presentara
un proyecto de Ley que regule de manera integral el uso de los sistemas de videoconferencia en la
Administracion de Justicia, se encuentra pendiente de cumplimiento.
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utilidad para dar respuesta a muchos de los problemas que se plantean y que no
tienen una respuesta expresa en la ley.

Aunque el objeto de este dictamen es exclusivamente el uso de la
videoconferencia en el ambito de la cooperacion penal internacional, como ya se ha
mencionado, es importante tener siempre en cuenta la regulacion espafiola, en tanto
que la ejecucién de una videoconferencia en nuestro pais a solicitud de una autoridad
extranjera se rige, conforme al principio general del locus regit actum, por el derecho
espafiol, con las posibles matizaciones derivadas de las disposiciones especificas del
Convenio internacional o norma europea aplicable. También habra que atender en su
ejecucion a las posibles formalidades expresamente solicitada por la autoridad
requirente o de emision de la solicitud, formalidades que deberan observarse salvo
gue sean contrarias a los principios generales del derecho espafiol.

Igualmente, desde el punto de vista activo, la autoridad espafiola emisora de
una Comision Rogatoria Internacional (CRI) o una Orden Europea de Investigacion
(OEI) con objeto de practicar una declaracion a través de la videoconferencia debe
tener siempre en cuenta la regulacion espafola y cuidar expresamente de que en la
solicitud se pida a la autoridad de ejecucién el cumplimiento de aquellas formalidades
y garantias de imprescindible cumplimiento en nuestro derecho. El formulario de la
OEI contiene en su Secciéon | el apartado para solicitar el cumplimiento de
determinados tramites o procedimientos especificos.

Los aspectos relativos al uso de la videoconferencia en la cooperacion judicial
internacional penal solo estan contemplados en la legislacién interna en la Ley
23/2014 de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales en la UE - LRM en
adelante-, donde se contiene la expresa regulacién de la solicitud y practica de
diligencias por videoconferencia en el Titulo X referido a la OEIl. Cuando se trate de
Estados no participes en la OEIl, y puesto que en Espafia no contamos con una Ley
de Cooperacion Judicial Internacional, habra que estar a lo dispuesto en los
Convenios Internacionales aplicables y, en su caso, a la reciprocidad. En todo caso,
al ser la Unica regulacion de la materia, las previsiones de la LRM pueden servir para
completar e interpretar las normas aplicables.

También conviene tener presente la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacion juridica internacional en materia civil que, en su art. 17, alude a la
posibilidad de uso general de medios técnicos de cooperacion. El art. 15 de esta Ley
permite la practica de diligencias procesales por funcionarios diplomaticos y
consulares esparfioles siempre que no impliquen coaccion y cuando la ley espafiola
no requiera de modo inexcusable la presencia de autoridad judicial, hayan de
realizarse en la demarcacion consular y a ello no se oponga la legislacion del Estado
receptor. Esta norma se refiere obviamente a diligencias del @mbito civil y mercantil y
excluye con claridad el orden penal que supone coaccion y exige la presencia de la
autoridad judicial o de su representante.
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La Fiscalia General del Estado recordaba ya en la Instruccion 3/2002 las
opciones de uso de la videoconferencia en el proceso penal modificando la posicion
excesivamente restrictiva adoptada en la Instruccion 1/2002. Mas recientemente, el
Decreto de la FGE de 19 de marzo de 2020 recuerda las posibilidades de uso de la
videoconferencia e insta a los fiscales a agotar todas las oportunidades de
comunicacion telematica para evitar desplazamientos durante el tiempo de la
pandemia.

3. Principales convenios, normas y recomendaciones internacionales.

Practicamente todos los convenios internacionales dedicados a la asistencia
judicial penal suscritos en el siglo XXl mencionan y regulan con mas o menos detalle
la videoconferencia. Sin embargo, el uso de esta técnica se permite también en la
ejecucion de diligencias solicitadas en aplicacion de otros convenios bilaterales o
regionales que, por la fecha en que fueron firmados, no se refieren a esta herramienta.
Todos esos convenios anteriores contienen disposiciones generales de llamada a la
flexibilidad que confirman el principio general pro asistencia o pro cooperationis que
aconsejan la interpretacion mas favorable a la cooperacién. En la practica su uso,
incluso en la aplicacion de convenios bilaterales que no mencionan esta posibilidad,
ha sido comun desde que la tecnologia lo permite.

Sin animo de exhaustividad, conviene mencionar la regulacion de la
videoconferencia a la que hacen referencia los principales Convenios multilaterales:

3. 1 Principales convenios

e Los Convenios de Naciones Unidas especialmente el Convenio contra la
Delincuencia Organizadas Trasnacional de 15 de noviembre de 2000,
conocido como Convenio de Palermo, y la Convencion contra la corrupcion
(Nueva York, 31 de octubre de 2003) (Convenio de Mérida), en sus art 18.18
y 46.18 respectivamente, regulan la videoconferencia refiriéendose
exclusivamente a peritos y testigos, lo que no impide que, en base al principio
de la obligacion de prestar asistencia en los términos mas amplios posibles,

7 Convenio de Palermo- Art 18 Siempre que sea posible y compatible con los principios fundamentales
del derecho interno, cuando una persona se encuentre en el territorio de un Estado Parte y tenga que
prestar declaracion como testigo o perito ante autoridades judiciales de otro Estado Parte, el primer
Estado Parte, a solicitud del otro, podra permitir que la audiencia se celebre por videoconferencia si
no es posible o conveniente que la persona en cuestion comparezca personalmente en el territorio del
Estado Parte requirente. Los Estados Parte podran convenir en que la audiencia esté a cargo de una
autoridad judicial del Estado Parte requirente y en que asista a ella una autoridad judicial del Estado
Parte requerido.
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no se permita la declaracion por videoconferencia de un imputado o acusado
si los dos Estados lo admitieran. Al igual que se puede practicar la diligencia
por videoconferencia basada en las clausulas generales de cooperacién como
las que contiene la Convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas (Viena, 20 de diciembre de1988) que por la fecha
en que fue redactado este Convenio no contiene referencia a esta técnica.

e El Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los

Estados miembros de la Unién Europea, hecho en Bruselas, el 29 de mayo
de 2000 (en adelante, Convenio 2000), regula el uso de esta herramienta en
su art. 10. Se admite su uso con caracter general para las declaraciones de
los testigos y peritos, y de forma mas restrictiva respecto a las declaraciones
de investigados o acusados. En este ultimo caso, depende de la legislacion
interna de los paises concernidos, de la apreciacion concreta de su
conveniencia por la autoridad judicial y especialmente del consentimiento de
los afectados.
El Convenio exige categoricamente el consentimiento del acusado y no lo
limita expresamente a su declaracion en el juicio oral. El Informe Explicativo se
refiere al termino acusado, pero lo menciona de forma indiferente también
como sospechosos o investigados. En este sentido es importante tener en
cuenta que gran parte de los Estados Miembros han hecho declaraciones
negando la posibilidad de la audicion de acusados o investigados mediante
videoconferencia, algunos incluso aungue se cuente con su consentimiento®.
Aunque el Convenio de 2000 ha sido sustituido en esta matera por la
regulacion de la OEI, conviene mencionarlo pues es de aplicacion en relacion
con Irlanda -desde agosto 2020- y Dinamarca, que no forman parte del sistema
de la OEI y que es de los paises que no admite la videoconferencia para las
declaraciones de acusados o investigados.

e El Segundo Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Asistencia
Judicial Penal, de 8 de noviembre de 2001, regula extensamente la
declaracion por videoconferencia en su art. 9, y o hace de forma practicamente
idéntica a la del Convenio 2000, de manera que su Informe Explicativo remite
al del Convenio 2000 para la interpretacion de su precepto. Es importante tener
en cuenta que pese a que el apartado 8 de este articulo permite en general la
videoconferencia para acusados e investigados con acuerdo de las
autoridades y siempre que lo permita el derecho interno, introduce un matiz en
el apartado 9 al reconocer la posibilidad de que los Estados comuniquen a
través de una declaracion realizada a la Secretaria General que no tiene

8 En las declaraciones a este Convenio Dinamarca. Holanda y Reino Unido no admiten la
videoconferencia para acusados e investigados. Francia no la admite para las declaraciones de
acusados en el juicio oral. Y Alemania y Hungria la admiten solo en caso de consentimiento del
acusado. Habida cuenta de la actual aplicacion de este Convenio la declaracién de Dinamarca es
especialmente relevante.
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intencion de admitir las audiencias por videoconferencia en las que participe la
persona penalmente acusada o el sospechoso. Las declaraciones de varios
Estados parte rechazan el uso de la videoconferencia para la presencia del
acusado en el juicio oral o para otras declaraciones®.

e El Convenio Iberoamericano para el uso de la videoconferencia, firmado
en Mar del Plata (Argentina), el 3 de diciembre de 2010%° entr6 en vigor el 17
de Julio de 2014. Este Convenio pretende favorecer el uso de la
videoconferencia entre las autoridades competentes de los Estados parte,
como un medio para fortalecer y agilizar la cooperacién judicial mutua, no solo
en materia penal, sino también en materia civil. Se completa con un Protocolo
adicional de la misma fecha relacionado con los costos, el régimen linguistico
y la remisién de solicitudes. En su art. 61 limita el uso en relacién con la
audiencia de los acusados y permite a las partes rechazar la practica de la
videoconferencia en relacion con los acusados.

e Los Convenios bilaterales sobre asistencia judicial en materia penal mas
recientes contemplan la practica de declaraciones por videoconferencia, por
ejemplo, el Convenio bilateral con EEUU como desarrollo del Acuerdo de
asistencia judicial entre los EEUU de América y la UE de 25 de junio de 2003.
El art. 16 de este Convenio solo contempla la videoconferencia para testigos y
peritos, aunque la flexibilidad y el principio pro cooperacion permitiria que
pueda utilizarse para la declaraciéon de investigados en algunos casos.
Conviene en general recordar la necesidad de consultar en el prontuario la
Guia de cooperacion con los EEUU redactada por el magistrado de enlace
espafiol en ese pais en la que se abordan las peculiaridades de esta
cooperacion

e Clausulas genéricas de los convenios o reciprocidad. Es importante
recordar nuevamente que, aun sin que la videoconferencia se mencione
especificamente en un convenio, las clausulas genéricas de los convenios
bilaterales suelen comprometer a prestarse “la asistencia mas amplia posible”

9 Varios Estados han hecho declaraciones con diferentes textos en este sentido: Croacia, Dinamarca,
Francia, Malta, Polonia, Holanda, Reino Unido y Chile. Espafia no ha hecho ninguna reserva, aunque
quizé tendra que hacerla préximamente o. tras la Ley 3/2020, si se aprobara el Anteproyecto de ley de
medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia.

10 Ratificado hasta Nov de 2020 por Panama, México, Espafia, Republica dominicana, Ecuador, Costa
Rica, Paraguay, Argentina y El Salvador (los dos ultimos pendientes del depdsito de la ratificacion)

11 Examen de procesados o investigados: 1. Resultaran aplicables las disposiciones anteriores al
examen por videoconferencia de un procesado o imputado, de conformidad con el derecho interno de
cada Parte, y se respeten todos los derechos y garantias procesales, en especial el derecho a contar
con asistencia letrada.

2. Las Partes podran declarar que no aplicaran el presente acuerdo al examen por videoconferencia
de procesados o imputados.
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o “la practica de todas aquellas diligencias comprendidas en el ambito del
Convenio” deben entenderse como titulo suficiente para solicitar o ejecutar
videoconferencias. Igualmente, la reciprocidad puede invocarse también en
casos en que no exista convenio aplicable. Pese a ello, no podemos obviar
que, aunque sea infrecuente, en la practica algunos estados requieren que la
videoconferencia se encuentre expresamente prevista en el marco normativo
internacional aplicable, habiéndose dado situaciones en que las peticiones de
declaracion de testigos o investigados solicitadas por videoconferencia han
sido denegadas por este motivo.

e La Directiva de 3 de abril de 2014 relativa a la Orden Europea de
Investigacion en materia penal regula en el art. 24 de forma profusa y
detallada las declaraciones a través de la videoconferencia y lo hace de forma
bastante similar al art. 10 del Convenio de 2000, refiriéendose a las
comparecencias por videoconferencia u otros medios de transmision
audiovisual. Mantiene la distincion entre las declaraciones de imputado o
acusado de las declaraciones de otros intervinientes en el proceso que tienen
obligacién de comparecer. La Directiva admite que se practique la audicion por
videoconferencia de un investigado o acusado, pero contempla la falta de
consentimiento del mismo como causa potestativa de denegacion.
Igualmente, el articulo detalla todas las cuestiones practicas para la realizacion
de citaciones, participacién de intérpretes, documentacion, etc., cuestiones
gue se examinaran mas adelante.

3.2 Directivas, Manuales y Recomendaciones de la UE

Mas alla de la regulacion de la OEl, la UE, manteniendo una clara opcion por
el uso de esta tecnologia en el &mbito de la cooperacion internacional, se pronuncia
en otros muchos documentos sobre el uso de la videoconferencia en los procesos
trasnacionales.

La Directiva 2012/29 de 25 de octubre, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos,
propone en su art. 17.1 b) recurrir en la medida de lo posible, cuando se deba oir a
las victimas residentes en el extranjero, a las disposiciones sobre videoconferencia y
conferencia telefonica previstas en el Convenio relativo a la asistencia judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, de 29 de mayo de
2000.

La Directiva 2004/80 del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre indemnizacion
a las victimas de los delitos prevé en su art. 9 el uso de la videoconferencia y el
teléfono como forma preferente para la audiciéon del solicitante.
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El fomento de la videoconferencia en el &mbito de la cooperacion internacional
es objeto incluso de una concreta Recomendacion del Consejo Europeo de 201512
para fomentar la utilizacion de las videoconferencias transfronterizas en el ambito de
la justicia en los Estados miembros y a escala de la UE y compartir las mejores
practicas. Se trata de una recomendacion elaborada tras el extenso estudio
mencionado al inicio realizado por un grupo de expertos y expresamente creado para
debatir sobre el uso de la videoconferencia en cuestiones transfronterizas y que se
refiere tanto a asuntos civiles como penales. El estudio dio lugar también a la
publicacién de una guia para el uso de la videoconferencia que es accesible en el
portal e-justice'. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el grupo de trabajo
finalizé su informe final en 2014 y ni ese informe ni la guia se refieren expresamente
a la OEl, que es la principal base normativa actual para la solicitud y ejecucion de
audiciones en el proceso penal en otro pais de la UE a través de la videoconferencia.

Se pueden mencionar otras documentos como la Decision marco 2009/829/JAl
del Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicacion, entre Estados
miembros de la Unién Europea, del principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones sobre medidas de vigilancia como sustitucion de la prision provisional,
que en el art. 19, apartado 4, estipula que se podra utilizar el teléfono y la
videoconferencia si el derecho nacional obliga al Estado miembro emisor a escuchar
al acusado antes de modificar las medidas de vigilancia o emitir una orden de
detencion.

3.3 Orientaciones del Consejo de Europa

El grupo de expertos en materia de cooperacion internacional del Consejo de
Europa CD-PC elabordé también una guia cuestionario con informacién sobre la
regulacién de la videoconferencia en cuestiones transnacionales en los paises parte.

Recientemente el Consejo Consultivo de Fiscales Europeos (CCPE) se refiere
también al uso de la videoconferencia en su Recomendacién (2000) 15 sobre el papel
de los Fiscales en situaciones de emergencia, especialmente en supuestos de
pandemia y promueve en su recomendacibn numero 6 su uso para las
comparecencias y declaraciones de testigos, peritos y acusados asegurando siempre
el respeto a los derechos fundamentales.

12 Recomendacion del Consejo DOUE 31.7.2015 C/15/2015/01

13 https://e-justice.europa.eu/content_videoconferencing-69-es.do?init=true
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3.4 Convenios y guias en el espacio iberoamericano

En el ambito iberoamericano, IberRed aprobé recientemente!* una Guia para
la practica de la videoconferencia que recoge recomendaciones divididas en tres
ambitos: técnico, operativo y juridico. Se trata de un documento de trabajo orientativo,
redactado por un grupo de expertos, y que permite constatar algunas divergencias
relevantes en las legislaciones nacionales.

Por ejemplo, conviene mencionar que, aunque no es habitual, algunos paises
otorgan en sus legislaciones internas amplias funciones en materia de cooperacion
judicial internacional a sus delegaciones consulares y, en particular, regulan la
videoconferencia consular en el &mbito procesal e incluso, como Costa Rica, exigen
la presencia del consul en la videoconferencia solicitada a través de asistencia judicial
internacional, aungue esta se practique ante la autoridad judicial. La Guia recuerda?®®
la necesidad de respetar los convenios internacionales y la legislacién del pais donde
se realizan. Sin duda, estas diligencias siguen siendo de naturaleza judicial en
Espafia, por lo que la autoridad requirente debera pedir expresamente a la autoridad
judicial espafiola requerida su autorizacién para la participacion del consul en la
declaracion por videoconferencia.

Por otro lado, y como siempre que se solicita o ejecuta una diligencia de
cooperacion internacional, es importante atender no solo al precepto del convenio o
convenios aplicables sino comprobar las posibles reservas o declaraciones que se
hayan realizado al Convenio por los paises implicados. Precisamente, en relacion con
la videoconferencia, no es extrafio que algunos estados hayan realizado
declaraciones especialmente dirigidas a restringir las declaraciones de investigados
0 acusados a través aquella.

14 En la plenario de IberRed celebrada en Madrid en 2019 y pendiente de completar con la regulacion
por pais.

15 “se recomienda que en aquellos casos en que un consul, de conformidad con su ley nacional, va a
llevar a cabo la diligencia de videoconferencia y notificaciones de testigos para esos efectos, verifique
previamente con las autoridades del pais donde se encuentra dicho consulado si es necesario una
solicitud de asistencia legal o carta rogatoria a tales efectos o si puede proceder sin la intervencion de
dichas autoridades”.
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4. Formalidades generales parala emision y ejecucion de solicitudes de
declaraciones por videoconferencia transnacionales.

4.1 Necesidad de Auxilio Judicial

La videoconferencia que se practica en un proceso penal en base a un
convenio o0 norma internacional o en virtud del principio de reciprocidad con el objeto
de recibir declaracion a una persona ubicada en otro estado es, en su esencia, un
acto procesal formal que requiere de la solicitud de cooperacién judicial internacional
y exige necesariamente la intervencién, mas o menos directa, de la autoridad de
ejecucion, cuyo papel es imprescindible para autorizar su practica y para asegurar el
respeto a los derechos y garantias procesales en el curso de su ejecucion.

Para utilizar este instrumento en la cooperacion judicial internacional es
necesario que la técnica esté admitida en la legislacion interna del Estado de
ejecucion — o al menos que no se prohiba- y no sea incompatible con los principios
generales del derecho de los Estados implicados. Como en muchas ocasiones, la
realidad va delante de la norma, de forma que en numerosas ocasiones se han ido
practicando videoconferencias incluso antes de que estuviera regulada. Por ejemplo,
nuestro Tribunal Supremo (TS) en la sentencia 971/2004, de 23 de julio, admite la
validez de la declaracion de un testigo, prestada desde EEUU mediante
videoconferencia antes incluso de su regulacion expresa en nuestras leyes
procesales y en el convenio bilateral.

Es también requisito material imprescindible que se disponga de la
herramienta, que, en muchos casos, puede ser incluso proporcionada por la autoridad
requirente o por oficinas diferentes a las judiciales, incluso por oficinas diplomaticas,
lo que no supone mas que la cesion del medio y no la intervencion de las
delegaciones administrativas o diplomaticas cuya participacién se limita a poner a
disposicion de las autoridades la logistica necesaria, en caso de necesidad.

La formalidad del procedimiento se enfrenta, sin duda, a la realidad de los
incesantes avances tecnoldgicos y el facil acceso a estas tecnologias, que han
simplificado y extendido su uso, de forma que los particulares disponen de un acceso
propio a estos instrumentos, lo que materialmente permitiria su uso sin intervencion
de las autoridades competentes del estado en el que se debe practicar la diligencia.
Debido precisamente a esa accesibilidad de las tecnologias a nivel de usuario se ha
tenido conocimiento de numerosas experiencias irregulares de declaraciones,
particularmente de testigos, desde su propio domicilio u oficina en el extranjero
prescindiendo completamente de la solicitud formal del auxilio judicial internacional.

El acceso universal a la técnica es una realidad que se impone y que
posiblemente pudiera ser objeto de un cambio de regulacion en el futuro. Sn embargo,
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mientras no haya regulacion legal, estas practicas irregulares, por mas que
simplifiquen y aceleren tramites, deben ser evitadas. Dichos actos privados no son
actos de cooperacion judicial internacional y carecen de las necesarias garantias. Los
convenios de asistencia judicial internacional no contemplan declaraciones de
testigos y mucho menos de investigados desde el extranjero sin intervencion ni
conocimiento de las autoridades del estado donde residen. Si fuera posible que estos
actos se realizaran desde las embajadas o representaciones diplomaticas en el
extranjero se hubiera plasmado asi en los convenios.

Es importante recordar que estas declaraciones e intervenciones de testigos o
investigados desde otro pais son actos jurisdiccionales sometidos a una serie de
condiciones y normas; actos de los que derivan consecuencias legales como pueden
ser los efectos juridicos de una declaracion falsa o de una incomparecencia. Los
requerimientos impuestos en las normas y convenios internacionales no son solo una
formalidad, sino que tienen su fundamento en el respeto tanto a la soberania de los
estados, como en el respeto a las garantias procesales que garantizan el
cumplimiento de los derechos fundamentales.

Ante ciertas dudas en el momento de extension de la técnica de la
videoconferencia y la frecuencia llegada de solicitudes de autoridades judiciales
espafolas a las embajadas y consulados espafioles ordenando, sin fundamento legal,
la practica de videoconferencia, la Direccion de Asuntos Consulares del Ministerio
de Asuntos Exteriores, Cooperacion y Union Europea (MAECEU) se dirigid a la
Direccion General de Cooperacion Internacional del Ministerio de Justicia que
respondio por oficio de fecha 13 de Mayo de 2013 recordando el caracter judicial de
estas solicitudes y la necesidad de redactar y remitir solicitudes de auxilio formales a
las autoridades competentes del pais requerido. Ese oficio fue de nuevo recordado
por la Direccién de Cooperacién Internacional en fecha 12 de junio de 2015.

Aun asi, siguen produciéndose estas practicas irregulares que los fiscales
deben tratar de evitar mediante los correspondientes informes o la interposicion de
recursos cuando proceda, insistiendo en que el recurso a embajadas o consulados
solo puede realizarse con una funcion instrumental, en el caso de la que la autoridad
de ejecucion no dispusiese de medios técnicos para la realizacion de la
videoconferencia, manteniendo la direccidon y formalidades del desarrollo de la misma
en presencia de las autoridades judiciales, en los términos establecidos en la LRM o
instrumentos aplicables, tal y como se vuelve a indicar en infra 8.1. Como ejemplo
practico, recientemente la Fiscalia Anticorrupcién recurrié la decisién de un juzgado
central de instruccion de tomar declaracion por videoconferencia a un testigo en la
sede de la embajada espafiola del lugar donde residia, previo acuerdo con el testigo
y sin solicitud de asistencia judicial. El juzgado de instruccion, acogiendo el recurso
de la fiscalia, dejo sin efecto la decisiéon y ordend la emision de OEI por auto de 21
de septiembre de 2020.
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Frente a esta indispensable necesidad de la solicitud de asistencia
internacional, sorprende por imprecisa la recomendacion 44 de la Guia del CGPJ para
la celebracion de actuaciones judiciales telematicas en la que se expresa que para la
intervencion telematica de las personas que se encuentran fuera de Espafia es
“aconsejable” recabar el auxilio judicial internacional. El termino aconsejable parece
dejar a la autoridad la posibilidad de una opcion distinta a la emision de una solicitud
de auxilio internacional y aunque podria entenderse que esta opcién es prescindir de
esa audicion, también parece que se pudiera plantear oirle directamente sin recabar
el auxilio judicial internacional. Sin embargo, la audicion de una persona desde el
extranjero sin acudir al auxilio judicial internacional, como se ha dicho, es una practica
irregular que no garantiza la intangibilidad y veracidad de la prueba y podria acarrear
problemas diplomaticos con el pais desde el que se presta la declaracion.

4.2 Autoridades competentes en Espafia

Respecto a la emision, el art. 197 la LRM permite la emision de la OEI a jueces
y tribunales que conozcan del proceso penal en el que debe practicarse la diligencia,
en este caso por videoconferencia. También los fiscales en los procesos que dirijan,
sean estas diligencias de investigacion, procedimientos de menores o0 incluso
procedimientos de decomiso autbnomo.

Lo mismo se debe entender respecto a las comisiones rogatorias emitidas de
acuerdo a un convenio internacional de asistencia judicial penal o basandose en la
reciprocidad. El Fiscal, obviamente, puede emitir comisiones rogatorias en las
diligencias que dirige siempre que solicite la practica de diligencias que puede
ejecutar por si mismo en el ambito nacional y que no afecten a derechos
fundamentales.

En relacion con la ejecucion, la dnica determinacion de autoridades
competentes se encuentra en la LRM en relacién con la OEIl, en el art. 187. 2 LRM
donde se encarga la ejecucion de la OEI prioritariamente al fiscal, salvo que la OEI
contenga alguna medida limitativa de derechos fundamentales o que la autoridad de
emisién haya solicitado expresamente que la medida sea ejecutada por un érgano
judicial.

Por tanto, lo ordinario es que la videoconferencia solicitada en la OEI sea
ejecutada por el Fiscal salvo que, por razones de concentracion, sea el Juez de
Instruccion el que ejecute la OEI en el caso que la solicitud de declaracion a través
de la videoconferencia se acompafie de la solicitud de otras medidas que afectan a
derechos fundamentales'® o cuando la intervenciéon de un juez sea expresamente
solicitada por la autoridad emisora, lo que no suele ser habitual (art. 187.2).

16 Art 187.2 b) Cuando la orden europea de investigacion contenga alguna medida limitativa de
derechos fundamentales y que no pueda ser sustituida por otra que no restrinja dichos derechos, ésta
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Cuando se trate de una videoconferencia solicitada en una CRI la ejecucion
puede igualmente corresponder al Fiscal, aunque ello dependera de quien recibe la
CRI. La falta de una norma de cooperacion internacional permite a la autoridad
extranjera remitir la solicitud de asistencia al Fiscal o al Juez, cuando procede la
transmision directa por aplicacion del Convenio 2000 o de los Acuerdos de Schengen
o del Segundo Protocolo del Convenio del Consejo de Europa, e igualmente permite
a la autoridad central optar — sin criterio alguno fijado por la ley-1/ por remitirla al Juez
o el Fiscal, aunque la coherencia y aplicacion analdgica del reparto competencial en
esta materia aconsejarian que la autoridad central mantuviera el criterio establecido
en la LRM para la OEl mientras no conste otra norma u otra circunstancia que
justifiquen otra decision.

5. Solicitud por las autoridades espafiolas de la practica por
videoconferencia de una diligencia a celebrar en el extranjero.

5.1 Aspectos generales

La videoconferencia contribuye a ampliar las posibilidades de practica de
declaraciones que eran de imposible practica a través de la cooperacién internacional
cuando no existia esta técnica.

Su prevision en los convenios o en la OEI no obliga al uso de esta técnica,
pero, sin duda, lo aconseja siempre que no sea oportuno o posible acudir a la
declaracion presencial o través de la autoridad de ejecucion mediante la toma de
declaracion directamente por esta. Corresponde en todo caso a la autoridad judicial
encargada de la investigacion o el enjuiciamiento la valoracion de la oportunidad de
acudir a esta técnica y tomar la decision formal a través del correspondiente auto o
decreto en el que se valoren las distintas circunstancias concurrentes y se justifique
el recurso a esta opcion.

Es importante tener en cuenta que contar con esta posibilidad amplia
enormemente la capacidad de investigacién y, por tanto, su utilizacion forma parte

sera remitida por el Ministerio Fiscal al juez o tribunal para su reconocimiento y ejecucién. También
sera remitida por el Ministerio Fiscal al juez o tribunal para su reconocimiento y ejecucién la orden
europea de investigacion en la que se indique expresamente por la autoridad de emisién que la medida
de investigacién sebe ser ejecutada por un érgano judicial.

17 La ausencia de criterio para la determinacién de la competencia entre el juez o el fiscal es una razén
mas para recordar la urgente necesidad de una Ley de Cooperacion Judicial Internacional y la
adopcion de un protocolo provisional en el seno de la Comision Mixta de Cooperacion Judicial
Internacional como se plasmé en la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2019.
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del derecho de las partes al uso de todas las pruebas pertinentes. De forma que, si
existe la posibilidad de oir una declaracion pertinente de una persona ubicada en el
extranjero, debe llevarse a cabo a través de los mecanismos de cooperacion
internacional disponibles y especialmente acudiendo a las declaraciones en el juicio
oral a través de la videoconferencia. Sentencias del Tribunal Supremo asi lo
reconocen, como la STS 382/2009 de 6 abril, 0 mas recientes las STS 427/2019 de
17 de septiembre y STS 554/2019 de 13 de noviembre. En todas se afirma que
poder interrogar a un testigo por videoconferencia, incluso aunque su declaracion
conste debidamente preconstituida, favorece la inmediacion, aunque el mismo
hubiera declarado anteriormente y la denegacion de la practica de estas
declaraciones por videoconferencia, cuando este previsto en los convenios, produce
un déficit del derecho a que las pruebas se practiquen bajo el principio de
inmediacion.

Como se mencionaba, el uso de la técnica de la videoconferencia no modifica
la naturaleza del acto de auxilio judicial que se demanda, por lo que se requiere que
el juez, tribunal o fiscal competente remita una expresa solicitud a la autoridad
requerida o de ejecucion por la via de una comisién rogatoria, invocando la norma
expresa que lo regula en el convenio o convenios, o la clausula genérica de
colaboracion si el convenio no hace referencia a esa técnica. Para el caso de estados
miembros de la UE!® habra que emitir una OEI con las condiciones que expresa el
art. 24 y cumplimentando debidamente la seccion H2 del certificado de la OEI.

En relacién con la OEl, la LRM establece en su art. 197 lo siguiente: “Cuando
la autoridad competente espafiola que esté conociendo de un proceso penal en
Espafia considere necesario oir al investigado o encausado o0 a un testigo o perito
que se encuentre en el territorio de otro Estado miembro, emitird una orden europea
de investigacion para que dicha declaracion se realice por videoconferencia u otros
medios de transmision audiovisual.

A tal fin se determinaran de acuerdo con la autoridad de ejecucién competente
las disposiciones practicas con arreglo a las cuales se llevarda a cabo la
comparecencia.

Si en un caso concreto la autoridad de ejecucion no dispusiera de los medios
técnicos necesarios para celebrar la comparecencia por videoconferencia u otros
medios de transmisioén audiovisual, la autoridad competente espafiola que la hubiera
solicitado podra ponerlos a su disposicién previo acuerdo”.

La opcién de la UE por la videoconferencia es tan decidida que la Directiva de
la OEI no hace referencia expresa a las declaraciones de testigos, peritos o
investigados realizada de forma tradicional a través del interrogatorio realizado
directamente por la autoridad de ejecucion siguiendo un pliego de cuestiones
remitidas por la autoridad emisora. Esta diligencia ni siquiera figura como diligencia
tipo en el formulario de la OEI que acompafa a la Directiva.

18 Con excepcién de Irlanda y Dinamarca que no participan en la OEI.
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La OEI solo menciona a la videoconferencia como forma de llevar a cabo las
declaraciones personales trasnacionales y, aunque ello no supone excluir la
posibilidad de acudir la via presencial, es evidente que opta por un sistema mas
favorable a la inmediacion y que permite la participacién directa de la autoridad
encargada de la investigacion. En todo caso, ello no excluye la posibilidad de solicitar
que la declaracién se produzca en el pais donde se encuentre el declarante o incluso
acordar el desplazamiento de la autoridad de emision para estar presente en la
declaracion practicada en el extranjero. Lo cierto es que esta declaracién se llevara
a cabo a través de la autoridad de ejecucion y si la autoridad de emision solicitase
estar presente, su posicidbn es auxiliar de forma que la posibilidad de formular
preguntas al interrogado requiere la intermediacion o autorizacion expresa de la
autoridad de ejecucion, a diferencia de la videoconferencia en la que la direccion del
interrogatorio corresponde a la autoridad de emisién, lo que sin duda mejora la
inmediacion y la eficacia de la investigacion.

La LRM espafiola tampoco hace ninguna otra mencion a las declaraciones a
través de auxilio internacional salvo en caso de traslado temporal de privados de
libertad en el art. 195 LRM. Cuando haya que tomar declaracion a una persona en el
extranjero, el art. 197 contiene también una clara opcién de preferencia por la
videoconferencia frente a otras formas de préactica de la declaracion. De esta forma
Gnicamente en casos concretos y justificadamente se podria solicitar que las
declaraciones se practiquen por medio de la intervencion de la autoridad de ejecucién
a través de un pliego de preguntas o cuando asi proceda, y fuera autorizado por la
autoridad de ejecucion, con el desplazamiento de la autoridad de emision.

La opcion por la via telemética para las declaraciones de investigados o
acusados dependia hasta el momento de la pandemia de la valoracién de la autoridad
de emision. Las normas temporales que también son de aplicacion al auxilio judicial
internacional optan también por la videoconferencia.

En relacion con la posibilidad de solicitar la declaracién de acusados en juicio
por videoconferencia, si se trata de delitos graves no sera posible hasta el 20 de junio
de 2021, habida cuenta de lo dispuesto en la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia.

Como menciondbamos parece que es una directriz que sera incorporada a
nuestro ordenamiento si, como se menciond, se aprueba en los términos en los que
se ha presentado el Anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del
servicio publico de justicia. La voluntad del prelegislador, sigue de alguna manera la
linea del derecho comparado y, por tanto, salvo casos excepcionales en atencion al
respeto de su derecho de defensa, no deberia emitirse una comision rogatoria ni una
OEl para la participaciéon del acusado en juicio en el que esté acusado de delito grave.
En todo caso, nunca si falta su consentimiento y solo en situaciones
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excepcionalisimas contando con su consentimiento mas alla del 20 de junio y
mientras no haya sido aprobada la norma que disponga lo contrario.

A la hora de la emisién de la CRI u OEI solicitando la practica de la
videoconferencia es importante que la autoridad judicial espafiola que la emita
concrete aquellas formalidades y garantias esenciales en nuestro derecho para la
practica de la diligencia; a la vez, debe concretar los derechos que corresponden al
declarante de los que debe ser informado asi como otras garantias imprescindibles
en nuestro derecho en estos casos como el aseguramiento de la debida
comunicacién entre declarante y abogado.

Un ultimo aspecto importante es la valoracion de obtener el consentimiento del
investigado o acusado con caracter previo a la emision del instrumento para solicitar
la videoconferencia. Las indicaciones realizadas en infra 6.4 para la ejecucién son
vélidas aqui estimandose como buena practica en relacién con los aspectos activos
gue antes de emitir una solicitud para la declaracion de un imputado o acusado se
recabe el consentimiento del investigado o acusado y se haga constar el expreso
consentimiento del mismo, a riesgo de que el consentimiento sea exigido en el pais
de ejecucion y se deniegue su practica por esta razén. Si no fuera posible, el
consentimiento se conseguira por la autoridad de ejecucion.

5.2 Videoconferenciay traslado temporal de presos

En el caso de que el declarante (es aplicable tanto a acusados e investigados
como a testigos) estuviera preso, la autoridad investigadora debe valorar, conforme
dispone el art. 195 LRM, si concurre alguna circunstancia que requiera no solo su
declaracion sino su presencia en Espafia para solicitar su traslado temporal. Debe
ademas consentir el traslado el privado de libertad y asi lo exige el art. 22 de la
Directiva, aunque no ha sido transcrito en nuestra LRM. Si no se da esta expresa
necesidad de presencia en Espafia o0 el mismo no consiente, la opcion razonable sera
la practica de la declaracion por videoconferencia. El art. 195 afiade que el traslado
temporal no sera para el enjuiciamiento en cuyo caso, dice este articulo, procede la
emision de una Orden Europea de Detencion y Entrega (OEDE). Obviamente ello
sera solo en caso de que se den las condiciones para la emision de una OEDE.
Légicamente que podra comparecer el privado de libertad en un juicio por
videoconferencia cuando sea acusado de penas de menos de hasta dos afios, porque
sin duda es mas beneficioso para el acusado poder estar presente por esta via que
enjuiciarlo en ausencia.

Hay que tener en cuenta que este art. 195 no se corresponde con lo dispuesto
en el art. 43 de la misma LRM que permite la solicitud de entrega temporal para el
ejercicio de acciones penales (sin imponer limite respecto al enjuiciamiento) e incluso
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menciona la posibilidad de solicitar ese traslado temporal para el enjuiciamiento
mientras se tramita la entrega definitiva solicitada por OEDE.

6. Normas que regulan la ejecucion de la declaraciéon por
videoconferencia solicitada a través de cooperacién internacional

La declaracion por videoconferencia en una diligencia de cooperacion judicial
internacional que presenta unas caracteristicas muy particulares derivadas no solo
del hecho virtual sino también del juego de dos distintas legislaciones que, en muchos
casos, reconocen diferentes garantias procesales o establecen distintas condiciones
como por ejemplo diferencias en las dispensas para declarar. Igualmente, los
declarantes pueden incurrir en delitos al prestar su declaracion, actos que tiene lugar
materialmente en un Estado diferente de aquel donde se produce formalmente la
declaracion.

La regla general para la ejecucion de las diligencias solicitadas a través del
auxilio judicial internacional o del reconocimiento mutuo es la ejecucion conforme a
las normas del Estado de ejecucion — locus regit actum-. Este principio tradicional que
se mantiene incluso en los dltimos instrumentos de reconocimiento mutuo, va siendo
objeto de matices relevantes como la posibilidad de que la autoridad de emision
solicite en la ejecucion la observancia de alguna formalidad necesaria para la validez
de la diligencia en su pais. Sin embargo, en la videoconferencia, esta regla general
quiebra en diferentes aspectos debido al hecho que la declaracion formalmente se
estd practicando en el lugar del foro, donde despliega sus efectos juridicos en el
proceso y, por tanto, estd sometida a su regulacién y al cumplimiento de sus
formalidades. A lavez, el ordenamiento juridico del lugar geografico donde se presta
la declaracion tiene también su relevancia y la intervencién de la autoridad de
ejecucion debe asegurar el respeto a las garantias y derechos fundamentales del
Estado de ejecucion.

Son, por ello, varios los aspectos que deben examinarse a la hora de analizar
la practica de declaraciones por videoconferencia en la cooperacién internacional, y
en su regulacion se combinan preceptos especificos del convenio o norma europea
aplicable, con normas del Estado de emision y otras del Estado de ejecucion.

El nimero de detalles a regular provoca que los articulos que abordan la
regulacion de la videoconferencia son habitualmente de los mas extensos de los
convenios. Al respecto, basta leer el art. 9 del Segundo Protocolo del Convenio de
1959 o el art. 24 de la Directiva 41/2014 que regula la OEI para comprobar el nUmero
de particularidades que deben ser tenidas en cuenta a la hora de llevar a cabo una
declaracion por videoconferencia solicitada a través de cooperacion judicial
internacional.

C/ Ortega y Gasset n° 57, 12 planta
internacional.fge @fiscal.es 28071 Madrid

Tfno.: 00 34 91 423 08 11

Fax: 00 34 91 423 08 21

22


mailto:internacional.fge@fiscal.es

FISCALIA GENERAL DEL UNIDAD DE
ESTADO COOPERACION
INTERNACIONAL

Fiscal de Sala

Espafia, como ya se menciond, no cuenta con una ley que regule la
cooperacion judicial internacional, mas alla de las limitadas menciones de la LOPJ,
en el Capitulo VIII del Titulo Il del Libro Ill, que atiende a la cooperacién
jurisdiccional y regula algunos aspectos relativos a la remisién de las comisiones
rogatorias junto a los exhortos internos. La Unica referencia a la videoconferencia a
la cooperacion judicial internacional penal se contiene en la LRM, concretamente en
los arts. 197 y 216. Aunque la ausencia de regulacién nacional de esta diligencia a
través de la cooperacion internacional fuera de la UE no significa que la LRM sea
directamente aplicable cuando se trate de videoconferencias fuera de los paises parte
en la OEI, teniendo en cuenta que es la Unica norma que la contempla expresamente,
su regulacién debe servirnos como orientacion para completar las interpretaciones de
las previsiones en los convenios y servir de orientacion general.

En todo caso, es importante tener en cuenta la necesidad de garantizar
debidamente el respeto a los derechos fundamentales en la practica de la diligencia
y, especialmente, hay que atender a los derechos de defensa, confidencialidad,
publicidad, autenticidad e intangibilidad o veracidad del medio de prueba.

De acuerdo con los instrumentos referidos, la forma en que se practicara la
videoconferencia, la eleccion del sistema de comunicacion, la fijacion de los dias,
horas y lugar para la celebracion de la comparecencia deben ser objeto de acuerdo
entre la autoridad de emisidn o requirente y de ejecucién o requerida.

Efectivamente, la técnica de la videoconferencia exige cierta preparacion y una
previa coordinacion con la autoridad de ejecucidn para concretar cuestiones practicas
imprescindibles como el medio técnico que van a utilizar o la hora en que se va a
establecer la conexién. Todas estas cuestiones conllevan un ejercicio previo e
informal de comunicacion que, en muchos casos, por las dificultades de comunicacién
lingUistica entre autoridades, puede requerir la intervencion y ayuda de puntos de
contacto de la Red Judicial Europea o de Magistrados de Enlace que pueden facilitar
esta comunicacion o a Eurojust si la relevancia del caso lo justifica.

6.1 Medios y lugar desde donde se practica la videoconferencia

Respecto a los medios y el lugar fisico para realizar la comparecencia, la
regulacion de la OEI y de algunos convenios prevén la posibilidad de que sea la
autoridad de emision la que facilite los medios técnicos en el caso de que no estén
disponibles para la autoridad de ejecucion.

En la actualidad y dada la explosion del numero de plataformas de
videoconferencia es dificil encontrarse situaciones en las que la autoridad requerida
no disponga de medios, pero la realidad es que aun puede haber autoridades
judiciales que no disponen de ellos o tienen dificultades de acceso en un momento
dado. En estos casos, puede acudirse al uso de los medios técnicos que puedan
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ofrecer embajadas o consulados u otro tipo de oficinas administrativas o incluso
empresas privadas del estado de emision con presencia fisica en el estado de
ejecucion. Se trata simplemente de un auxilio material, de forma que estas oficinas
faciliten los medios, contando siempre con el consentimiento de la autoridad de
ejecucion, que debe igualmente intervenir y estar presente en la practica de la
diligencia en el lugar pactado.

Es importante recordar lo mencionado en el supra 4, respecto al papel de las
representaciones diplomaticas de Espafia en el extranjero ante ciertas situaciones de
abuso por parte de autoridades judiciales espafiolas, que solicitan a los funcionarios
de estas representaciones que pongan a disposicion una sala y sistema de
videoconferencia para la realizacion de una diligencia que, en algunos casos, se
pacta directamente con el compareciente obviando la intervencion de las autoridades
del pais donde se encuentra el declarante y donde se celebra la diligencia. Como ya
se menciond, la toma de declaracion en el extranjero deberd solicitarse mediante la
oportuna comision rogatoria u OEI en aplicacion de lo que disponen los distintos
tratados internacionales o, en su defecto, sobre la base del principio de reciprocidad
internacional. Lo anterior no excluye, como se indica mas abajo, que se puedan llevar
a cabo materialmente en dichas dependencias diplométicas o consulares, siempre
gue se trate de ejecucion de una peticion de auxilio y que la autoridad de ejecucion
sea quien lo acepte y se desplace a las mismas para dicha ejecucion.

La dnica excepcion se refiere a las declaraciones de algun funcionario o
empleado publico de la embajada o consulado en el marco de procedimiento civil,
mercantil o laboral, a lo que ya hemos hecho referencia y que se mencionan en el art.
15 de la Ley de Cooperacion Civil.

Las normas nacionales vigentes no dicen nada sobre el lugar desde donde se
debe ubicar el declarante. La propuesta del Anteproyecto de ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de justicia al que antes nos hemos referido
prevé la inclusion del art. 137 bis en la LEC en la que en primer lugar establece que
las comparecencias deben hacerse ordinariamente desde una oficina judicial: “Los
profesionales, asi como la partes, peritos y testigos que deban intervenir en cualquier
actuacién por videoconferencia lo haran desde la Oficina judicial correspondiente al
partido judicial de su domicilio o lugar de trabajo. En el caso de disponer de medios
adecuados, dicha intervencién también se podra llevar a cabo desde el juzgado de
paz de su domicilio o de su lugar de trabajo”.

Sin embargo, y regulando lo que viene siendo una practica habitual
especialmente después de la pandemia, se permitiria que “Cuando el juez, en
atencion a las circunstancias concurrentes, lo estime oportuno, estas intervenciones
podran hacerse desde cualquier lugar, siempre que disponga de los medios que
permitan asegurar la identidad del interviniente conforme a lo que se determine
reglamentariamente”.
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En todo caso, cuando el declarante sea menor o persona sobre la que verse
un procedimiento de modificacion o ayudas a su capacidad, la declaracion por
videoconferencia solo se podra hacer desde una oficina judicial o juzgado de paz, en
los términos del apartado 2.

Las victimas de violencia de género, violencia sexual, trata de seres humanos,
y victimas menores de edad o con discapacidad podran intervenir desde los lugares
donde se encuentren recibiendo oficialmente asistencia, atencion, asesoramiento y
proteccion, o desde cualquier otro lugar si asi lo estima oportuno el juez, siempre que
dispongan de medios suficientes para asegurar su identidad y las adecuadas
condiciones de la intervencion conforme a lo que se determine reglamentariamente”.

Plantea serias dudas que esta amplitud prevista en el Anteproyecto para la Ley
de Enjuiciamiento Civil pudiera ser aplicada al ambito penal y que se permita en el
futuro la celebracién desde un domicilio o lugar privado donde no hay posibilidad de
asegurar la indemnidad y seguridad del declarante, salvo en casos excepcionales.
Menos aun en caso de diligencia transnacional en el que ademas no es admisible por
las razones expuestas en el supra 4.

Otra cuestion que suele plantearse es la realizacion de la videoconferencia
desde el centro penitenciario en el que se encuentre interno el declarante y tiene
mucha relevancia el analisis de su legalidad en el caso de ejecucion de una solicitud
de cooperacioén internacional. Como se ha referido, el lugar desde donde se practique
la declaracion no es relevante siempre que se garantice el respeto de todas las
garantias, especialmente el derecho de defensa y la presencia de la autoridad de
ejecucion.

En este punto es importante recordar la STS 678/2005, de 16 de mayo que
anulé la sentencia de instancia considerando insuficientes y desproporcionadas las
razones de seguridad alegadas por el tribunal para justificar la practica de la
declaracion de los acusados desde el centro penitenciario y no en la sala de
enjuiciamiento en la que se encontraban los letrados de la defensa. En todo caso el
obstaculo no se planted en relacion con la idoneidad del centro penitenciario como
lugar desde donde el interno puede prestar su declaracién, sino que la sentencia
incide en la necesidad de la valoracién proporcional de las dificultades del traslado
del interno y los beneficios de la inmediacion.

En lo que afecta a las diligencias de cooperacion internacional, la valoracion
de la oportunidad del traslado desde prision se plantearia Unicamente en relacion al
lugar donde se encuentra la autoridad de ejecucion. En este caso, la falta de
inmediacion fisica con el tribunal enjuiciador se va a producir igualmente y, por tanto,
el traslado no tiene el mismo efecto practico, de forma que una valoracion razonable
y proporcional puede justificar evitar un traslado del interno a unas dependencias
judiciales o de fiscalia donde no esta la autoridad encargada de tomar declaracion.
En estos casos, 0 bien se traslada la autoridad judicial o su representante al centro
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penitenciario o bien la autoridad de ejecucién puede estar presente a su vez por
videoconferencia. Lo importante es asegurar que el derecho de defensa esté
debidamente garantizado con la presencia, del letrado de la defensa en el centro
penitenciario junto al declarante, salvo que las circunstancias no exijan otra cosa, y
la garantia de una comunicacion previa confidencial como se expone mas adelante
en el infra 8.5.

6.2 Horario

La fijacion de la hora debe tener en cuenta las diferencias de uso horario entre
el estado de emisidn y el de ejecucion. La diferencia de uso horario puede generar la
inevitable necesidad de adaptacion y la celebracion de declaraciones o vistas orales
en horas fuera del horario habitual de trabajo ordinario.

El Ministerio de Justicia o la Comunidad Auténoma de la que depende los
medios del juzgado o fiscalia deben garantizar ademas de la disposicion de los
medios técnicos, la ayuda y la presencia de los funcionarios y técnicos en el momento
de celebracion de la diligencia, y llevar a cabo los arreglos oportunos para que puedan
prestar la asistencia, aungue ello esté fuera de su horario ordinario de trabajo.

6.3 Citacion del declarante, testigo o perito.

Tanto los convenios que regulan esta técnica, como la Directiva 41/2014 vy el
art. 216 de la LRM encomiendan la citacion del declarante, ya sea imputado, acusado,
testigo o perito a la autoridad de ejecucion. La Directiva y el art. 216 de la LRM, que
incorpora sus previsiones al derecho espafol, hablan diferenciadamente de la
notificacién de la medida a los testigos y peritos y de la citacion al investigado o
acusado.

La citacion tanto de peritos, testigos o investigados y acusados se realizara
conforme a la LECrim y el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF), que habilita
incluso al fiscal para la adopcion de la detencion preventiva, si procediera, en caso
de reiterada incomparecencia.

Es conveniente que las partes sean advertidas y notificadas igualmente de que
la diligencia se va a practicar por videoconferencia. No obstante, la concreta
notificacion de esa circunstancia no es absolutamente imprescindible siempre que el
testigo sea debidamente citado, dado que la ley no permite al testigo optar por una u
otra forma de prestar su declaracion y esta igualmente obligado a hacerlo, cualquiera
gue sea el medio acordado por la autoridad judicial. En este sentido, la STS 172/2007,
de 27 de febrero se pronuncia sobre la falta de informacion sobre que una declaracion
se iba a producir por videoconferencia como una simple irregularidad procesal puesto
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que la préactica por este medio no supone vulneracién alguna del derecho a la
defensa.

Sin embargo, el conocimiento de que la diligencia se va a practicar por
videoconferencia es absolutamente relevante en caso de investigados o acusados,
respecto a los cuales el consentimiento, como hemos visto, es un elemento clave
para valorar la procedencia de la declaracion.

6.4 Videoconferencias de investigados y acusados. Consentimiento del
investigado o acusado

Tal y como se ha mencionado en el apartado 4, al referirnos a la emision de
solicitudes, es posible igualmente la ejecucion en Espafia de solicitudes de
videoconferencia para la toma de declaracion a investigados o acusados mas alla de
la vigencia temporal de la Ley 3/2020, prevista hasta el 20 de junio de 2021.

El TEDH se ha pronunciado en varios casos sobre los problemas derivados de
la audicién de acusados por videoconferencia en el ambito de procesos penales,
estableciendo condiciones y limitaciones, pero sin rechazar esta practica. Estas
pautas deben ser tenidas en cuenta, aunque no se refieren a casos con el
componente de auxilio judicial internacional. Cabe citar la STEDH de 5/10/2006 (caso
Marcello Viola c. Italia) que considera adecuadas las garantias ofrecidas para su
practica en el procedimiento italiano y considera suficiente para garantizar su derecho
de defensa la comunicacion reservada telefénica con su abogado y la STEDH de
16/5/2016 (Yevdomikov and others ¢ Rusia), que recuerda la necesidad de valoracion
en conjunto por el tribunal de las particularidades del caso para autorizar o no la
presencia del acusado por videoconferencia, teniendo en cuenta la gravedad de la
sancion solicitada, y especialmente la voluntad del acusado de estar presente, de
forma que la decision de uso de la videoconferencia deberia estar suficientemente
razonada una vez tomadas en consideracion todas las circunstancias concurrentes.

Siguiendo esta doctrina, las conclusiones adoptadas en la reunién sobre
videoconferencia organizada por la Unidad de Cooperacion Internacional de la
Fiscalia General del Estado (UCIF), celebrada en el Centro de Estudios Juridicos de
la Administracién de Justicia (CEJ) en mayo de 2012, ya destacaban la necesidad de
valoracion proporcional y adopcion en auto judicial motivado la declaracion del
acusado en juicio oral a través de videoconferencia, indicandose: “Cuando se trate
de comparecencias de imputados o acusados en el juicio oral, debera ser el 6rgano
jurisdiccional competente el que realice un juicio de proporcionalidad y razonabilidad
para el empleo de la videoconferencia en el supuesto concreto, en atencion a las
circunstancias del caso. Estas circunstancias deberan ser suficientes para legitimar
la sustitucion de la presencia fisica del imputado por la comparecencia virtual,
garantizando que con ello no se vulnera ninguna de las garantias del derecho de
defensa. En todo caso, la medida habra de ser adoptada de forma motivada por
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resolucion judicial que debera ser notificada a las partes permitiendo asi su control y
posible impugnacion”

En relacion con el consentimiento, dos cuestiones deben ser abordadas: de un
lado, la regulacion que la legislacion espafiola hace del mismo en relacién a la
mayoria de los instrumentos internacionales; de otro, el momento de su prestacion.

Nuestra LECrim, como ya se ha mencionado, no exige el consentimiento del
investigado o acusado para la declaracién por videoconferencia, algo que venia
siendo una particularidad en el ambito comparado en los Convenios internacionales
y en la Directiva de la OEI, que suelen considerar el consentimiento del investigado
0 acusado como requisito necesario para admitir su declaracién por videoconferencia
en diligencias trasfronterizas (vid supra 3.1).

Conforme a lo expuesto en el supra 4, la Ley 3/20 impone en el art. 21 una
restriccion antes inexistente y otras limitaciones de forma que, en primer lugar, no se
admite la presencia del acusado por videoconferencia en casos de enjuiciamiento de
delitos graves y, en segundo lugar, dependera de consentimiento del investigado o
acusado la celebracién por videoconferencia de la comparecencia del art. 505 de la
LECrim y de los juicios en los que se solicite pena superior a dos afios de privacion
de libertad. Ello no obstante, en la ejecucion de una OEI, la limitacion de la
videoconferencia para los delitos graves no deberia necesariamente impedir la
celebracion de una declaracién solicitada a un investigado o acusado por
videoconferencia, aunque lo sea por delito grave, cuando este haya prestado su
consentimiento, en tanto que no existe motivo de denegacion en la LRM ni en la
Directiva 41/2014, sobre todo teniendo en cuenta que la Ley tiene una aplicacion
temporal y esta basada en la circunstancia de la pandemia, que no tiene relacion con
las circunstancias por las que se hayan solicitado las declaraciones por esta via en la
cooperacion internacional.

En consecuencia, en relacion con la ejecucién de OEls en Espafia, el mero
hecho de que la videoconferencia haya resultado limitada a nivel nacional como
consecuencia de la reciente modificacion normativa, no puede operar
automaticamente en el ambito de la asistencia internacional como causa de
denegacién “por ser contraria a los principios fundamentales del Estado de
ejecucion”, dado que la posibilidad existia antes de la reforma también a nivel
nacional, ni puede afirmarse que la modificacion haya obedecido a una
reconfiguracion de los principios fundamentales del ordenamiento juridico, sino de
una opcion de politica legislativa ajena a tales principios.

La contradiccion que deriva de esta nueva normativa que impone, como
deciamos, una restriccion hasta ahora inexistente deberia interpretarse en el sentido
de que el art. 14 se refiere a los juicios a celebrar en Espafa y en los que por las
circunstancias de la pandemia se opta por la celebracién virtual, pero no deberian
denegarse automaticamente las solicitudes procedentes de un pais de la UE a través
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de la OEI cuando consta el consentimiento del acusado, incluso cuando se trate de
delitos graves. Dicho consentimiento debe entenderse como el eje central sobre el
que pivote la admisién de las solicitudes de realizacion de videoconferencias en
delitos que superen los cinco afos de privacion de libertad conforme a la legislacion
del Estado de emision en el caso de que el legislador espafiol opte por consagrar la
limitacion temporal recogida en la Ley 3/20, ya que consintiendo el investigado o
acusado dificilmente se veria afectado su derecho a la tutela judicial efectiva, que es
el Unico limite que impediria ejecutar el instrumento, de conformidad con el art. 21.1.
2° de la LRM. Las consecuencias de no permitir su presencia en ausencia son mas
perjudiciales obligando a emitir una OEDE - o una OEI para el traslado conforme al
articulo 22 de la Directiva y 195 LRM si se trata de personas privadas de libertad- que
puede no ser oportuna en algun caso.

El resto de los supuestos en los que el art. 21 de la Ley 3/20 establece limites
vienen determinados por el consentimiento del acusado o investigado, por lo que la
aplicacion de lo dispuesto en la regulacion de la OEIl es perfectamente compatible
con lo dispuesto en estas normas. Por tanto, si el acusado o la defensa solicitan la
celebracion presencial como prevé la Ley 3/20 es evidente que no hay consentimiento
por lo que no deberia ni emitirse una OEI para su declaracién desde otro pais por
videoconferencia, ni tampoco podria practicarse en Espafia la solicitada por OEl,
salvo causas excepcionales y justificadas como menciona esta Ley. Procederia, por
tanto, en caso de falta de consentimiento, una valoracion concreta ponderando esas
circunstancias justificadas, sin cuya concurrencia deberd ser denegada conforme
dispone el art. 216.1 LRM.

En relacién con las comisiones rogatorias basadas en algin convenio o en la
reciprocidad, en principio, aunque Espafa no haya hecho declaracién excluyendo la
celebracion de videoconferencias para la audicion del acusado en juicio, la valoracion
deberia seguir el mismo criterio de ponderacién casuistica y tomar como elemento
esencial el consentimiento del acusado o imputado y no referencias a la gravedad de
la pena solicitada en el Estado de emision. De forma que, si no hubiera ese
consentimiento, la denegacion siempre podria acogerse al motivo de ser contrario a
nuestro ordenamiento.

Un segundo aspecto a analizar es el momento de la prestacion del
consentimiento. Cuando se trata de la declaracién de investigados o acusados, tanto
la Directiva 41/14 como el certificado de la OEI parecen partir de que, en los
supuestos de solicitud de videoconferencias, el consentimiento conste ya prestado
ante las autoridades de emision. Ello, no obstante, no deberia haber obstaculo a que
ese consentimiento se otorgue 0 se deniegue expresamente ante la autoridad de
ejecucion o en el momento de recibir la citacion. En la practica, teniendo en cuenta
gue el acusado o imputado reside en el extranjero, seria poco razonable remitir una
OElI para recoger su consentimiento y posteriormente otra para realizar la diligencia.
Si ese consentimiento ya constara, a través de su defensa o directamente del
imputado o acusado, podria hacerse constar en el certificado (apartado H2) ese
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consentimiento; en otro caso, correspondera a la autoridad de ejecucion asegurarse
de que existe.

En lo relativo a la ejecucion debe hacerse la misma prevision: si a la autoridad
de ejecucion no le consta que el consentimiento esté prestado fehacientemente,
debera requerirlo y hacerlo constar en el acta.

6.5 Asistencia letrada

Cualquier declaracion de un imputado o acusado por videoconferencia
solicitada a través de los mecanismos de asistencia judicial internacional debe
garantizar debidamente su derecho a la defensa y la debida concurrencia de la
asistencia letrada y la efectividad de la misma.

Esta efectividad exige que el declarante tenga a su disposicion una
comunicacién previa y reservada con su letrado, que se garantiza facilmente en el
caso de que el letrado se encuentre en el mismo lugar del declarante. Sin embargo,
en muchas ocasiones el letrado se encuentra en el lugar donde se ubica el tribunal o
la autoridad judicial que solicita la declaracion, por lo que la comunicacion reservada
debera asegurarse también por la autoridad que dirige el acto, facilitandola a través
de la propia videoconferencia, el teléfono o cualquier medio oportuno y de forma
previa, asegurando ademas la completa confidencialidad de la misma. En algin caso
y teniendo en cuenta las circunstancias, la autoridad judicial podria autorizar la
presencia de un segundo letrado junto al declarante para garantizar la debida
asistencia.

Es relevante recordar el considerando 23 de la Directiva 13/48 de 22 de
octubre de 2013 sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales
y en los procedimientos relativos a la orden de detencidn europea, y sobre el derecho
a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a
comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de
libertad que recuerda que los Estados miembros pueden adoptar disposiciones
practicas sobre la duracion, la frecuencia y los medios de la comunicacién con el
letrado, incluido el uso de la videoconferencia y otras tecnologias de la comunicacion
con el fin de que pueda tener lugar tal comunicacion, siempre que dichas
disposiciones practicas no vayan en detrimento del ejercicio efectivo ni del contenido
esencial del derecho de esas personas a comunicarse con sus letrados.

Sobre la asistencia letrada en la declaracion a través de videoconferencia y su
efectividad se ha pronunciado en varias ocasiones el TEDH en Sentencias de 26-6-
2008 como la del caso Shulepov c. Rusia, y de 2-11-2010 caso Sakhnovskiy c. Rusia,
concluyéndose que la audicion de un acusado por videoconferencia sin garantizar
una linea de comunicacion segura con su abogado o la presencia de otro abogado
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en el lugar desde el que se produjo la comunicacion vulnera el derecho a un proceso
equitativo reconocido por el art. 6.1 y 3 CEDH.19

La comunicacion a través de la videoconferencia puede incluso ser relevante
en relacion con la OEDE vy la posibilidad que la Directiva 13/48 prevé sobre el derecho
del reclamado a solicitar el hombramiento de un abogado en el estado emisor,
derecho que nuestro ordenamiento recoge en el art. 50 de la LRM. Pues bien, la
efectividad de la tarea de defensa que corresponde al letrado en el estado de emision
puede requerir una comunicacién del reclamado previa o0 posterior, por
videoconferencia, con este letrado o incluso la comunicacién por videoconferencia
entre los dos letrados para garantizar debidamente que la defensa esté coordinada y
sea efectiva. Las autoridades de ejecucion deben ser las que faciliten los medios para
gue esas comunicaciones se lleven a cabo.

6.6 Procedimiento de ejecucion de la videoconferencia solicitada a través de la
cooperacién internacional

Una vez recibida la CRI o la OEI por el fiscal solicitando la celebracion de una
videoconferencia se debe proceder a la ejecucion si no concurren causas generales
de rechazo.

Aungue la regulacién espafiola no exige, como deciamos, el consentimiento
del acusado o imputado para su declaracion por videoconferencia, la LRM considera
como causa de denegacion potestativa la falta de dicho consentimiento (art. 216.1 in
fine). Como ya se mencion6 en supra 6.4 el fiscal, por tanto, deber& valorar con
especial cuidado la ausencia de consentimiento y mas aun cuando se da una negativa
expresa y justificada por parte del citado para declarar en esa condicion.

19 | a Guia del art. 6 del CoE dice: Confidential communication with a lawyer: The right to effective
legal assistance includes, inter alia, the accused’s right to communicate with his lawyer in private. Only
in exceptional circumstances may the State restrict confidential contact between a person in detention
and his defence counsel (Sakhnovskiy v. Russia [GC], § 102). If a lawyer is unable to confer with his
client and receive confidential instructions from him without surveillance, his assistance loses much of
its usefulness (S. v. Switzerland, § 48; Brennan v. the United Kingdom, § 58). Any limitation on relations
between clients and lawyers, whether inherent or express, should not thwart the effective legal
assistance to which a defendant is entitled (Sakhnovskiy v. Russia [GC], § 102).

470. Examples of such limitations include the tapping of telephone conversations between an accused
and his lawyer (Zagaria v. Italy, § 36); obsessive limitation on the number and length of lawyers’ visits
to the accused (Ocalan v. Turkey [GC], § 135); lack of privacy in video-conference (Sakhnovskiy v.
Russia [GC], § 104; Gorbunov and Gorbachev v. Russia, § 37); supervision of interviews by the
prosecuting authorities (Rybacki v. Poland, § 58); surveillance by the investigating judge of detainee’s
contacts with his defence counsel (Lanz v. Austria, 8 52); supervision of communication between the
accused and the lawyer in the courtroom (Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia, 88§ 642-647), and
impossibility to communicate freely with a lawyer due to threat of sanction
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El resto de las declaraciones de investigados o acusados sin consentimiento
deberan ser también valoradas adecuadamente (vid supra 6.4). Como ahi se ha
expuesto, la Ley 3/20 exige — hasta el 20 de junio- el consentimiento en casos de las
comparecencias para la adopcion de la medida cautelar de prisién o en los juicios en
los que se soliciten penas superiores a los dos afos, aunque admite razones
justificadas para que se lleven a cabo incluso sin ese consentimiento. Hay que tener
en cuenta que la negativa a la prestacion de esa declaracion por videoconferencia
puede conducir a una situacion mas perjudicial para al acusado que podria ser
reclamado a través de una OEDE, por lo que antes de la denegacién seria necesario
informar debidamente al citado como declarante en relacion a las consecuencias que
podrian derivarse de la falta de consentimiento e incluso, como ya se menciong,
considerar el factor trasnacional como causa justificada para llevar a cabo la
declaracion por videoconferencia pese a la falta de consentimiento teniendo en
cuenta que la causa de denegacion se plantea en el art. 216 como potestativa.

La declaracién comienza con la identificacion del declarante que corresponde
a la autoridad de ejecucion, en este caso al fiscal. La ausencia de letrado de la
administracion de justicia en las fiscalias impide que la identificacion se lleve a cabo
por estos y debera realizarse directamente por el fiscal, que debe asegurarse de la
identidad de la persona conforme dispone el art. 216. 2 c¢) de la LRM. Aunque la
regulacion de la OEl y la LRM encargan la tarea de identificacion del declarante a la
autoridad de ejecucién, es evidente que es una tarea en la que puede y debe
colaborar la autoridad de emision si conoce o tiene informacion precisa sobre la
identidad del declarante.

El art. 216.3 a) dispone que la autoridad espafiola competente debe estar
presente. Aunque, el art. 24.5 de la Directiva en el apartado a) se refiere a un
representante de la autoridad competente, lo que a primera vista podria parecer que
permite una interpretacion flexible de la presencia personal de la autoridad de
ejecucion, lo cierto es que la version inglesa (la version negociada) no hace referencia
mas que a la autoridad competente y no permite la delegacién. Debe tenerse en
cuenta que la LRM recuerda que la razén de su presencia es, ademas de la
identificacion del declarante, la obligacion de velar por el respeto al ordenamiento
juridico espariol.

La presencia de la autoridad judicial espafola junto al declarante no tiene por
qué ser necesariamente fisica, sino que cuando concurren razones que lo justifiquen
la presencia de la autoridad judicial puede ser también virtual. Un caso que se da
habitualmente, y especialmente durante la pandemia, es que algunas declaraciones
se han producido desde establecimientos penitenciarios donde se encuentre el
declarante, evitando, cuando las circunstancias lo aconsejen y no exijan otra cosa,
desplazamientos innecesarios a la sede del tribunal. En estos casos, el propio centro
penitenciario contribuye a facilitar la identificacion y a asegurar las condiciones de
libertad y seguridad en las que se presta la declaracion.
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6.7 Direccidén del acto procesal por videoconferencia.

Conforme a lo dispuesto en la regulacién de la OEI en el art. 216 LRM, la
declaracion se practicara bajo la direccion de la autoridad de emisién, es decir de la
autoridad encargada de la investigacion o de presidir el juicio oral. Por tanto, es el
juez o fiscal que dirige la investigacion en la que se realiza el interrogatorio el
responsable de formular las preguntas y dirigir el interrogatorio conforme a las normas
de procedimiento de su propio estado, siguiendo para la practica del interrogatorio el
orden de intervenciones impuesto en su propia regulacion procesal.

La participacion de la autoridad judicial espafiola -en este caso del fiscal como
autoridad de ejecucidn- en la declaracion es auxiliar respecto a la investigacion a la
que légicamente es ajeno y como ya se ha mencionado, su funcién principal es
asegurar el respeto a los derechos fundamentales reconocidos en el derecho
espafiol.

6.8 Garantias: lectura de derechos

Corresponde también al fiscal que ejecuta la declaracién por videoconferencia
informar con antelacién al compareciente de sus derechos conforme al ordenamiento
espafiol y también los que le corresponden conforme al derecho del estado de
emision. Obviamente, la autoridad de emisién debe informar en su solicitud, o bien
posteriormente cuando se acuerdan las medidas practicas para llevar a cabo la
videoconferencia, de cuales son los derechos que corresponden al compareciente
como acusado o investigado, 0 como perito y testigo.

La informacién de los derechos se regula en dos fases en las que se combinan
o, mejor dicho, se suman los derechos procesales de ambos paises, siendo de
especial interés la existencia de dispensas de declaracién, pero también otros como
la asistencia de intérpretes o0 abogados. Por ello, aunque la Directiva de la OEl y de
la LRM solo hacen referencia a la informacion de derechos procesales que le
corresponden en el estado de emision y que debe hacerse en el momento de la
citacion, con el objeto de que pueda acogerse efectivamente a las garantias
procesales, los fiscales deben informar también de los derechos que corresponden al
declarante en Espafia, especialmente la necesidad de comparecer con abogado para
cualquier investigado o acusado, con expresa mencion de que en otro caso se le
nombrara un abogado de oficio.

Aungue la regulacion de la LRM se refiera solo a la OEl, esta informacién de
derechos es igualmente aplicable a las declaraciones que se practiquen por el fiscal
en ejecucion de una comision rogatoria. Es bastante comun la recepcion de
solicitudes de asistencia judicial internacional para la declaracion de personas en
condicion de testigos que, sin embargo, tras una lectura de los hechos permite
facilmente identificar su condicion como investigados o asi serian considerados en el
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derecho espafiol, por lo que es imprescindible que el fiscal realice esa valoracion de
la condicion del declarante para garantizar su derecho de defensa conforme al
derecho espairiol.

En los casos en los que se observa esta divergencia en la consideracion
procesal del declarante es conveniente advertir previamente a la autoridad de emisién
de que en Espafia la persona que va a ser oida tendria la condicion de investigado y
que, por tanto, no tendra obligacion de decir verdad y le corresponden otros derechos,
como por ejemplo el de ser asistido por un letrado. La modificacion de esta condicion
podria afectar a la peticién de la autoridad de emisién que podria retirar la solicitud
en ese caso. Por tanto, procede comunicar esta circunstancia y dialogar con la
autoridad de emision de la forma méas adecuada, bien sea directamente o acudiendo
a solicitar la ayuda de magistrados de enlace, Red Judicial Europea (RJE) o Eurojust
para que la autoridad de emisién confirme si considera oportuno proseguir con su
solicitud y con la declaracion en el nuevo concepto de investigado.

Las previsiones legales de dispensas a declarar pueden también ser diferentes
y los convenios y la Directiva de la OEI consideran aplicables igualmente las
dispensas que puedan concurrir en cualquiera de las dos legislaciones. Asi, por
ejemplo, el art. 10 del Convenio 2000 y el art. 24. 5 de la Directiva 41/2014 que prevén
que, sin perjuicio de las informaciones que la autoridad requirente dé sobre las
dispensas a declarar conforme a su propia legislacion, la autoridad requerida debe
informar al declarante de las dispensas a declarar que rigen también en el estado
requerido.

En relacién con la OEI, el art. 216 3 €) de la LRM establece que con caracter
previo se informara a los testigos o peritos de los derechos procesales que les asisten
al amparo tanto del Derecho del Estado de emisién como del espafiol incluido el
derecho a no declarar cuando asi se disponga.

6.9 Traducciones e intérpretes

El derecho del declarante investigado o acusado a ser asistido por un intérprete
es parte del art. 6 del CEDH, conforme a la interpretacion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. La Directiva 2010/64 de 20 de octubre relativa al derecho a
interpretacion y a traduccidén en los procesos penales concreta cdmo aplicar este
derecho en la practica con vistas a cumplir las garantias del debido proceso. La
LECrim regula también en el art.123 y siguientes el derecho de acusados e
investigados a la traduccion e interpretacion.

La Directiva 2010/64 desarrolla el derecho de aquellas personas que no hablan
o entienden la lengua del procedimiento a contar con traduccion e interpretacion de
forma que las autoridades deben garantizar la asistencia linglistica gratuita que
permita a los sospechosos o0 acusados el pleno ejercicio de una defensa efectiva.
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Para ello, como dispone el art. 123.1 a y b) se debe garantizar la interpretacion
no solo de todas las sesiones del juicio oral sino también de todas las comunicaciones
entre el investigado o acusado y su abogado, de forma que el sospechoso pueda dar
su version de los hechos al abogado, y poner en conocimiento del mismo cualquier
hecho que deba alegarse en su defensa. Por ello, debe poder ser interpretada toda
comunicaciéon con su defensa, tanto en la asistencia inicial como en la preparacion
de cualquier interrogatorio o vista judicial o para la redaccion de posibles recursos u
otras solicitudes procesales.

El art. 2.6 de la Directivay el art.123.5 de la LECrim permiten, cuando proceda,
que la interpretacion se realice a través de la videoconferencia, salvo cuando se
requiera la presencia fisica del interprete con miras a salvaguardar la equidad del
proceso. Esta posibilidad permite facilitar el acceso a la interpretacion en caso de
traduccion a idiomas menos habituales y sin duda, procede recordar que el
considerando 28 de la Directiva sefiala que para ello cabe aprovechar los
instrumentos desarrollados en el marco de la Justicia en red europea (por ejemplo,
informacion sobre tribunales con instalaciones o manuales de videoconferencia).

De hecho, es cada vez mas frecuencia la interpretacion a través de la
videoconferencia, lo que permite mejorar la calidad de la interpretacién y acelerar la
localizacion de intérpretes de lenguas minoritarias e infrecuentes en el lugar de la
declaracion %°.

Ademas de lo anterior, cuando se trata de asistencia judicial hay que tener en
cuenta que la interpretacion puede ser necesaria igualmente para las autoridades
intervinientes. Efectivamente, las diferencias linglisticas entre las autoridades
judiciales requieren en muchos casos que la autoridad de ejecucion sea asistida por
un intérprete para que comprenda el acto que se esté llevando a cabo en su presencia
y sobre todo para asegurar que puede ejercer su rol esencial de garante de los
derechos fundamentales del declarante.

El art. 216 de la LRM hace referencia al intérprete que asista a la autoridad
judicial de ejecucion en el apartado 3 a) y a la que asiste al declarante en el apartado
3 d) y aunque en muchos casos sera necesario un solo intérprete, la practica puede
llegar a plantear todo tipo de situaciones y no es infrecuente la necesidad de dos o
mas intérpretes, especialmente cuando el declarante no habla no espafiol y tampoco
el idioma en el que se desarrolla la declaracion en el estado de la investigacion.

20 La UE ha desarrollado el proyecto AVIDICUS centrado en evaluar la fiabilidad y calidad de la
interpretacion medida por video en procedimientos penales, a fin de mejorar la cooperacion judicial en
Europa. El proyecto busca mejorar el método y la formacion de los intérpretes para contar con
profesionales con conocimientos adaptados a las necesidades del proceso penal.
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En cuanto a la autoridad que debe facilitar la interpretacion, la LRM obliga a
proporcionar los medios necesarios a la autoridad de ejecucion. Generalmente el
intérprete asiste al declarante en el mismo lugar de la declaracion junto a la autoridad
de ejecucion. Sin embargo, como ya se ha mencionado y dispone el art. 2.6 de la
Directiva, asi como el art. 123.5 de la LECrim, nada impide que en la practica el
intérprete actue a través de videoconferencia desde el lugar donde se encuentra la
autoridad de emision o desde cualquier otro lugar cuando las circunstancias no
permitan o aconsejen el desplazamiento.

6.10 Grabacion y documentacién de la diligencia y gastos

La grabacion de la vista o la declaracion por videoconferencia hormalmente
corresponde a la autoridad de emision, aunque si fuera necesario la autoridad de
ejecucion podria colaborar en la misma.

En todo caso, curiosamente en estos tiempos de digitalizacion de la
administracion de justicia, tanto la Directiva en el art. 24.6 como el art. 216 LRM se
preocupan de la documentacién a través de un acta tradicional que debe levantar la
autoridad de ejecucioén, en la que deben figurar los datos de fecha y lugar, la
identificacion de los declarantes y la constancia de las condiciones técnicas. Esta
acta, que es independiente de las posibles grabaciones que se lleven a cabo, se debe
transmitir a la autoridad de emision y lo ordinario es que se remita también por medios
electronicos.

Los gastos de ejecucion de la videoconferencia corresponden al estado de
ejecucion, siguiendo el régimen general de todos los instrumentos de reconocimiento
mutuo que se contiene en el art. 25 de la LRM, que dispone que, en el caso de que
los gastos de ejecucion se prevean extraordinarios, la autoridad de ejecucion
espafiola lo trasladara al Ministerio de Justicia a los efectos de proponer al estado de
emisidn un reparto de gastos. Los gastos de videoconferencia no suelen ser
extraordinarios, maxime en los momentos actuales en que las conexiones no se
llevan a cabo por comunicacién telefonica, sino a través de internet, y los gastos mas
notables suelen ser los correspondientes a la interpretacion que, como deciamos, son
muy frecuentemente proporcionados voluntariamente por la autoridad de emision.

6.11 Consecuencias penales de la declaracion o de la inasistencia

Tradicionalmente la imposibilidad de hacer comparecer a testigos o
investigados residentes en otros paises ha sido un impedimento derivado de la
prohibicién de coaccion y de la falta de prevision en los convenios y normas internas
gue no permitian a la autoridad de ejecucién imponer sanciones o adoptar medidas

C/ Ortega y Gasset n° 57, 12 planta
internacional.fge @fiscal.es 28071 Madrid

Tfno.: 00 34 91 423 08 11

Fax: 00 34 91 423 08 21

36


mailto:internacional.fge@fiscal.es

FISCALIA GENERAL DEL UNIDAD DE
ESTADO COOPERACION
INTERNACIONAL

Fiscal de Sala

para asegurar la declaracion solicitada por una autoridad de otro pais a través de la
videoconferencia.

La Directiva 41/2014 establece en el art. 24.7 que “cada Estado miembro
tomard las medidas necesarias para garantizar que en caso de que la persona que
deba ser oida en su territorio por videoconferencia se niegue a prestar testimonio
estando sometida a la obligacién de testificar o no preste testimonio veraz se le
apliqgue su derecho interno del mismo modo que si la comparecencia se hubiera
celebrado en un procedimiento nacional”.

Esta disposicion se desarrolla en el art. 216.5 de la LRM que establece que
“se aplicara el ordenamiento juridico espafiol del mismo modo que si la
comparecencia se hubiera celebrado en un proceso nacional’.

Cuando el fiscal es la autoridad de ejecucion, como sucede en la mayoria de los
casos, salvo que la videoconferencia vaya acompafiada de otra solicitud de diligencia
que afecta a los derechos fundamentales, la falta de asistencia a la citacion del testigo
no puede dar lugar a las consecuencias del art. 420 de la LECrim por falta de prevision
legal. Sin embargo, el EOMF si permite la adopcién de la detencion preventiva, que
de alguna forma se corresponde con la medida prevista en el art. 420 para la
conduccidn ante el juez del testigo que se niegue a asistir a la citacion.

7. Reconocimiento en rueda a través de la videoconferencia

Aungue ni los Convenios ni la Directiva de la OEI se refieren expresamente a
la practica de reconocimientos en rueda a través de la videoconferencia, podrian
entenderse comprendidas dentro de la diligencia general de declaracion de los
testigos. En la practica, es altamente infrecuente la realizacion de videoconferencia
para la practica de una rueda de reconocimiento a través de la cooperacion
internacional, pero conviene mencionar que cuando se dan circunstancias que lo
justifiguen no habria obstaculo para practicarla.

Desde el punto de vista interno y especialmente durante la pandemia se estan
practicando ruedas de reconocimiento en las que el testigo participa via
videoconferencia. El TS se ha pronunciado por auto de 2 de febrero de 2012, no
observando obstaculo al afirmar que “Respecto a las diligencias de reconocimiento
en rueda efectivamente se realizaron por videoconferencia, pero ello no las invalida
como se pretende por los recurrentes, pues, cComo Se razona en la sentencia, ante la
misma denuncia formulada en la instancia esa forma de practicarlas obedece o se
justifica por la dificultad o imposibilidad de encontrar en pequefas poblaciones
personas que guarden semejanza con los sospechosos, y en todo caso se respetaron
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todas las garantias y llevaron a cabo en presencia del Juez y del letrado que asistia
a los detenidos, quien no manifestd objecion alguna ni formuld protesta’.

Sin duda evitar el desplazamiento del testigo desde el extranjero puede ser
una de las razones para que utilice la videoconferencia para esta diligencia tanto
desde el punto activo como pasivo.

8. Declaracion de testigos y peritos por teléfono.

La audicién de peritos o testigo por conferencia telefénica es una diligencia
extrafia y completamente desconocida en nuestro procedimiento criminal. Si ha
habido algin contacto con esta diligencia viene precisamente en el &mbito de la
cooperacion judicial internacional, puesto que ya desde hace afios esta recogida en
convenios como el Convenio 2000 de la UE, en su art. 11, y aparece también en el
art. 10 del Segundo Protocolo de 2001 al Convenio de asistencia mutua en materia
penal de 1959 del Consejo de Europa. La Directiva 41/2014 regula la solicitud y
practica de estas diligencias en el art. 25 y la LRM la menciona de forma hipotética
en la disposicion adicional sexta.

Es importante tener en cuenta que, conforme a lo dispuesto en el art. 25 de la
Directiva de la OEI, esta diligencia se practica conforme a las normas establecidas
para la videoconferencia por lo que la Unica diferencia en realidad estriba en que se
prescinde de la imagen limitAndose a la transmision de la voz.

La LOPJ, en su articulo 229.3 determina que las actuaciones judiciales pueden
llevarse a cabo “a través de videoconferencia u otro sistema que permita la
comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la interaccion
visual, auditiva y verbal”; la exigencia de la transmisién de imagen y sonido se refleja
igualmente en la LECrim, en sus arts. 306 (comparecencias del fiscal), 325 y 731.bis
(comparecencias de investigado, testigo o perito). La comunicacion telefonica solo se
prevé expresamente para la asistencia letrada (art. 520.2.c), aunque se puede
entender incluida para la asistencia del intérprete, dado que el art. 123.5 hace
referencia a “cualquier medio de telecomunicacion”.

La falta de prevision legal de la conferencia telefonica como forma de obtener
declaraciones en nuestro ordenamiento llevo al legislador espafiol a referirse a ella
de una forma condicional, en una disposicion adicional y disponiendo normas para su
posible uso en la préactica de diligencias transnacionales, pero solo si en algun
momento se llegara a regular en el derecho interno espafiol. Asi, sefiala la disposicién
adicional 6 de la LRM:
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“En el caso de que la declaracién de testigos o peritos por conferencia
telefénica sea introducida en la legislacion procesal penal espafiola, regiran las
siguientes reglas para la emision y ejecucion de una orden europea de investigacion
gue contemple dicha medida:

a) Cuando la autoridad espafiola competente que esté conociendo de un
proceso penal en Espafia considere necesario oir, como testigo o perito, a una
persona que se encuentre en el territorio de otro Estado miembro, emitird una orden
europea de investigacion para que la declaracion del testigo o perito se realice por
conferencia telefénica, siempre que no considere mas conveniente que la persona
comparezca personalmente en su territorio y no hubiera sido posible utilizar otro
medio mas adecuado.

b) Salvo acuerdo en sentido contrario, el procedimiento para declaracion de
testigos o peritos por conferencia telefénica, tanto para la emisibn como para la
ejecucion de una orden europea de investigacion que incluya dicha declaracién, se
regird por lo dispuesto en los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo 216.””

Basado en los articulos mencionados de los Convenios y de la Directiva se
han venido recibiendo solicitudes de autorizacion de conferencias telefonicas
especialmente de Suecia?! que tiene una amplia regulaciéon de esta forma de oir a
peritos y testigos y que la consideran valida incluso sin remitir solicitud de asistencia
judicial internacional, siempre que el estado donde se ubique el declarante lo permita
y contando siempre y en todo caso con el consentimiento del declarante. Las
peticiones recibidas incluyen simplemente la solicitud de autorizacién para realizar la
llamada y tomar declaracién a través del teléfono, sin requerir normalmente ninguna
intervencién de la autoridad espafiola de ejecucion mas alla de la autorizacion.

Sin embargo, en general y fuera de estas peticiones de Suecia, 0 mas
puntualmente de algun otro pais, es bastante desconocida la solicitud de esta
diligencia y, sobre todo, teniendo en cuenta la actual facilidad y accesibilidad de las
videoconferencias, por lo que no tiene demasiado sentido recurrir al teléfono para
recibir declaraciones.

Curiosamente, el art. 22.3 de nuestra LRM menciona a las audiencias por
teléfono y lo hace ademas en relacion con los investigados cuando indica: “El ejercicio
del derecho de audiencia del imputado a lo largo del procedimiento podra llevarse a
cabo a través de la aplicacion de los instrumentos de Derecho internacional o de la
Union Europea que prevean la posibilidad de realizar audiencias mediante teléfono o
videoconferencia”. No tiene sentido esta mencidn porgue justamente los Convenios
y la Directiva que regulan la audicion por teléfono lo hacen solo para peritos y testigos
por lo que se trata de una mencion inocua y sin aplicacién practica.

Conforme a la legislacién espafiola no cabe que una autoridad judicial emita
una OEI en sus investigaciones para la audiencia por teléfono porque carece de

2! International Legal Assistance in Criminal Matters Act (2000:562)
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regulacion y no se adapta a las garantias requeridas de la practica de prueba. Desde
el punto de vista pasivo, la recepcion de una OEI solicitando recibir declaracion por
teléfono a un testigo o perito no la podré practicar, de conformidad con lo que dispone
el art. 206.3 de la LRM que solo prevé la ejecucion de la medida solicitada si ésta
existiera en el Derecho espafiol y estuviera prevista en un caso interno similar.

Aungue es cierto que esta medida que, de alguna forma y algun autor entiende,
esté incluida dentro de las medidas no invasivas de ejecucion obligatoria previstas en
el art. 10 de la Directiva, lo cierto es que el articulo siempre remite a la definicion del
estado de ejecucion y su obligacién no es tan automatica como pudiera parecer.
Basta pensar que el art. 10, entre las medidas de ejecucion obligatoria, se refiere en
general a la necesidad de practica de las declaraciones de testigos, peritos, victimas,
investigados y acusados, lo que obviamente no puede entenderse automéatico e
incondicionado pues se exigira en muchos estados, por ejemplo, el consentimiento
del acusado o incluso no se podra practicar en muchos paises la audiencia del
acusado en juicio oral. Esto nos indica que la obligatoriedad del art. 10 de la Directiva
no es total e incondicionada, sino que la Directiva plantea que la diligencia en si
misma tiene que existir y ser practicables en el caso, pero solo en las condiciones
previstas en el estado de ejecucion.

Por ello, en Espafa, la absoluta falta de previsién de esta diligencia y la
facilidad de convertirla en otra distinta como es la videoconferencia, aconseja informar
a la autoridad de emision que la diligencia telefénica es ajena a nuestro derecho y la
declaracion no podré llevarse por teléfono, sino que, sin denegarla, salvo que proceda
por otro motivo, se debe convertir en una declaracién a través de videoconferencia.
La falta de comunicacion bidireccional entre imagen y sonido es un argumento
esencial.

La propia Directiva de la OEI aborda la posibilidad de la conferencia telefonica
de una manera residual y restrictiva al sefialar en el art. 25.1 que se podra acudir a
ella “tras haber examinado otros medios adecuados”. Entendemos que las
autoridades espafiolas que reciban OEls para la practica de conferencia telefonica
deben ser especialmente activas en la busqueda de soluciones alternativas que
resulten mas acordes con el derecho nacional, dado que, a diferencia de lo que
acontece con la videoconferencia, el hecho de que la diligencia sea contraria a los
principios fundamentales del estado de ejecucidén no se prevé como causa especifica
de denegacion.

Asi, y pese a la prevision establecida en la disposicion adicional sefialada, bien
podria decirse que la LOPJ y la LECrim exigen expresamente que en el proceso de
telecomunicacion debe existir interaccion entre imagen y sonido en las declaraciones
de intervinientes en el proceso penal; la omision de la referencia a la conferencia
telefonica (salvo en las excepciones mencionadas) no es baladi y consideramos que
las exigencias propias del principio de inmediacion, ya comprometido en cierto modo
con la practica de la videoconferencia, exige limitaciones en el uso de los recursos
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tecnoldgicos, desterrando la mera conferencia telefénica por no garantizar
suficientemente las garantias procesales, por lo que la colision con los referidos
principios fundamentales puede defenderse. Pero, como se ha sefialado, dado que
no nos encontramos ante una causa de denegacion, la propuesta de la
videoconferencia o de una declaracion tradicional se impone como procedimiento a
seguir.

Otra cuestion es la recepcion de solicitudes interesando solo la autorizacion
para oir a un testigo o perito por teléfono, como remite en ocasiones Suecia, sin contar
con la participacién de la autoridad de ejecucion. Dichas solicitudes son ajenas a las
previsiones de la OEI que, como decimos, remite a las normas de la videoconferencia
y por tanto exige la necesaria participacion de la autoridad de ejecucién o su
representante. Por tanto, no podré autorizarse esa diligencia sino, convertirla en una
declaracion ordinaria por videoconferencia en los mismos términos que se expuso
anteriormente

Finalmente, se ha de indicar que el proceso de “transformacion” de la
conferencia telefénica a videoconferencia no exige la emision de una nueva OEl, sino
que basta con que exista acuerdo entre las autoridades de emision y ejecucion del
gue quede constancia fehaciente por cualquier medio escrito.

CONCLUSIONES

PRIMERA. Los arts. 229.3y 230.1 de la LOPJ y los arts. 325y 731 bis de la LECrim
permiten el uso de la videoconferencia en el proceso penal para la declaraciéon de
testigos, peritos, investigados y acusados siempre que se den razones de utilidad,
seguridad u orden publico o sea necesaria la superacion de las dificultades derivadas
de posibles desplazamientos. Por estas razones, la videoconferencia es una via
especialmente idénea para la practica de declaraciones de testigos, peritos y, con
algunas limitaciones, de investigados y acusados que se encuentren en el extranjero,
debiendo solicitarse a través de los instrumentos de cooperacion internacional que
resulten aplicables. Es una técnica que ahorra tiempo y costes, evitando
desplazamientos innecesarios, por lo que deber ser medio preferente para la practica
de estas diligencias personales.

SEGUNDA. No obstante lo anterior, las disposiciones especificas adoptadas por la
Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el &mbito de la administracién de justicia, impiden en Espafia,
hasta el 20 de junio de 2021, el uso de la videoconferencia para la audicion de
acusados en el juicio oral en caso de juicios por delitos graves (art. 14.2). Por tanto,
las autoridades judiciales espafiolas no deberan emitir solicitudes de
videoconferencia a través de instrumentos de cooperacidon internacional para la
presencia del acusado en juicio oral cuando se soliciten penas superiores a cinco
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afios de privacion de libertad u otras previstas en el art. 33. 2 del Cddigo Penal.
Después del 20 de junio de 2021 y mientras no se modifique la norma procesal, no
hay obstaculo legal para emitir solicitudes que superen este umbral penoldgico,
aunque debera valorarse con prudencia todas las circunstancias concurrentes y en
todo caso debe evitarse si el acusado no consiente

TERCERA. La solicitud de videoconferencia para las comparecencias o
declaraciones de personas que residan o se encuentren en otro pais es una actividad
procesal que exige un acto formal de cooperacion internacional y debe
necesariamente solicitarse a través de una comision rogatoria o una OEIl, sin que
puedan acordarse directamente con el declarante y practicarse sin intervencion de la
autoridad competente del pais donde se encuentre. Las representaciones
diplométicas en el extranjero no tienen por funcion la organizacion de
comparecencias y no procede la celebracion de videoconferencias en sus sedes
salvo que, por solicitud de la autoridad de ejecucion, puedan facilitar dichas oficinas
y medios, debiendo en todo caso estar presentes la autoridad de ejecucion

CUARTA. EI Ministerio Fiscal puede solicitar la declaracion a través de
videoconferencia de testigos, peritos o0 investigados en sus diligencias de
investigacion, en los expedientes de menores o en el procedimiento de decomiso
autébnomo.

QUINTA. En los casos en que la solicitud se fundamente en algin convenio
multilateral es necesario comprobar las declaraciones y reservas del estado
requerido, teniendo en cuenta la extendida limitacion en relacibn con las
declaraciones por videoconferencia de investigados y acusados y, especialmente, la
exigencia de consentimiento de estos.

SEXTA. La declaracion por videoconferencia de una persona privada de libertad en
el extranjero debe ser preferible a la solicitud de su traslado temporal prevista en el
art 195 de la LRM o en aplicacion de otros instrumentos. El traslado solo procederia
cuando constase el consentimiento del trasladado y se apreciase expresamente la
necesidad de su presencia en Espafia. Si se trata de un traslado para enjuiciamiento
deberia también optarse por su presencia por videoconferencia cuando la pena
solicitada no sea superior a 2 afios antes que por emision — si procediera- de una
OEDE o una solicitud de extradicion. Deberia optarse también por su participacion
virtual en los casos de peticion de pena superior, antes de acudir al traslado temporal,
cuando las circunstancias lo aconsejen por ejemplo para la ratificacion de una
conformidad antes del inicio del juicio oral.

SEPTIMA. En ejecucion de instrumentos de cooperacion internacional, las normas
aplicables en Esparfia son, de un lado, el art. 216 de la LRM para videoconferencias
solicitadas por OEIl y, de otro, los convenios internacionales y el principio de
reciprocidad para el resto de solicitudes de paises no vinculados por la Directiva de
la OEI, pudiendo servir en estos supuestos la regulacion de la LRM de orientacion,
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mientras no se cuente con una Ley de Cooperacion Penal Internacional. Las normas
espafolas aplicables consagran el principio de locus regit actum para la ejecucion de
cualquier declaracion solicitada por la autoridad extranjera que deberan interpretarse
conjuntamente con las disposiciones de los instrumentos internacionales aplicables.

OCTAVA. El fiscal es la autoridad legitimada para la practica de la videoconferencia
solicitada a través de una OEI conforme dispone el art. 187 de la LRM, salvo que la
misma vaya acompafada de la solicitud de alguna diligencia que afecte a derechos
fundamentales o que la autoridad de emision solicite la practica por un 6rgano judicial.
Lo sera también para la ejecucion de las videoconferencias solicitadas en comisiones
rogatorias que le sean remitidas por la autoridad central o por la autoridad requirente
cuando la transmision directa sea procedente.

NOVENA. La videoconferencia para oir a un acusado en juicio oral, solicitada por
instrumentos de cooperacion internacional en la que se solicite en el pais de emision
pena superior a 5 afios de privacion de libertad podria ser ejecutada en Espafa,
ponderando las circunstancias concretas, y en especial la concurrencia del
consentimiento del acusado. Espafia no ha trasladado la prohibicion del art. 14 de la
Ley 3/20 a ningun instrumento internacional, mediante la oportuna declaracion y la
Ley 3/2020 se adoptd por razones sanitarias no relacionadas con la solicitud de esta
diligencia a través de la asistencia judicial internacional. En el caso de que no haya
consentimiento del acusado procederia denegar la diligencia, en base al art. 216 LRM
si se trata de una OEI, o invocando su contradiccion con el derecho nacional si se
trata de la ejecucion de otro instrumento de cooperacién internacional.

DECIMA. Las solicitudes de autoridades extranjeras de videoconferencias para la
toma de declaraciones o comparecencias de investigados durante la fase de
instruccion o investigacién podran ejecutarse siempre que haya consentimiento del
declarante y, aun sin este, valorando las circunstancias concurrentes y tomando en
consideracion que la practica transnacional puede entenderse como razon suficiente
para justificar la falta de presencia y el uso de la via virtual.

UNDECIMA. El acusado o investigado que declare por videoconferencia debe gozar
de una defensa efectiva. Ello exige facilitar las comunicaciones necesarias y, en todo
caso, una comunicacion previa y confidencial entre el declarante y su letrado que
puede realizarse por videoconferencia, aunque siempre es preferible la entrevista
personal. Cuando concurran circunstancias que lo justifiquen puede autorizarse la
participacion de dos letrados, uno donde se encuentra el declarante y otro en el que
se encuentra la autoridad judicial que lleva a cabo el interrogatorio o la diligencia.

DECIMOSEGUNDA. El derecho del investigado o acusado a ser asistido por un
intérprete puede garantizarse en las videoconferencias transfronterizas de diversas
formas e incluso con la presencia y asistencia del intérprete por videoconferencia.
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DECIMOTERCERA. Corresponde a la autoridad requirente o de emision la direccion
del interrogatorio o diligencia a practicar y corresponde al fiscal como autoridad de
ejecucion velar por el respeto a los derechos y garantias reconocidos al declarante
en el ordenamiento juridico espafiol. En los supuestos en que la declaracion se haya
solicitado en calidad de testigo, pero antes de su practica o durante la misma, el fiscal
aprecie gque la condicion del declarante es la de investigado, debe advertirlo asi a la
autoridad de emision informando al declarante de sus derechos como investigado,
especialmente su derecho a no declarar y su derecho a ser asistido por un abogado.
Si el letrado no estuviese disponible en el acto, el fiscal debera solicitar del Colegio
de Abogados correspondiente el nombramiento de uno de oficio.

DECIMOCUARTA. Cuando la persona que deba ser oida en Espafia por
videoconferencia, especialmente en ejecucion de una OEIl, se niegue a prestar
testimonio estando sometida a la obligacion de testificar o no preste testimonio veraz,
se le aplicaran las normas de la LECrim como si fuera un declarante en un
procedimiento espariol. El fiscal podria incluso ordenar su detencién, si procediera, a
los solos efectos de su conduccién para practicar la declaracion, previa consulta con
la autoridad de emision.

DECIMOQUINTA. En Espafia no existe la posibilidad de tomar declaracion a testigos
o0 peritos por teléfono por lo que no procede solicitar esta diligencia a través de OEIl o
CRI. Enlos casos en que esta medida sea solicitada por alguna autoridad extranjera,
deberd convertirse en declaracion por videoconferencia previa comunicacion y
acuerdo con la autoridad de emision.

En Madrid, a 29 de marzo de 2021.

La Fiscal de Sala de Cooperacion Internacional

Fdo. Rosa Ana Moran Martinez
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