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FISCAL DE COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL Y EXTRANJERIA

FISCALIA PROVINCIAL DE LAS PALMAS
1. INTRODUCCION

El presente escrito se enmarca dentro del Congreso sobre Seguridad y Turismo que tiene por objeto estudiar, los diversos aspectos jurídicos relativos al turismo y a la seguridad en su vertiente fundamental de la Cooperación Jurídica Internacional, así como a la regulación existente en Europa respecto de la víctima del delito. 

El “turismo”, por su propio significado, y de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la lengua, implica viajar, concretamente viajar por placer. Si bien es cierto que el turismo puede ser interno, es decir realizado por nacionales dentro de su propio país, en el mundo en el que vivimos, cada vez más cuando hacemos referencia al turismo, y al turista, lo referenciamos al elemento de la extranjería, es decir a la persona que no es nacional del Estado que lo acoge. Por otro lado tenemos el concepto  "seguridad", que según el mismo Diccionario significa: cualidad de estar libre y exento de todo peligro, daño o riesgo. Indudablemente, esta combinación de conceptos, puede estudiarse desde multitud de puntos de vista, siendo uno de ellos el jurídico, y teniendo en cuenta el vocablo seguridad, desde el enfoque del Derecho Penal.

El turismo se configura en España como una industria de primer orden desde el punto de vista económico y social, siendo para Canarias el renglón más importante de su renta por la enorme actividad que despliega a lo largo de las cuatro estaciones, por la estabilidad de su clima que le hacen receptora desde hace años, de más de diez millones de personas. Los turistas que llegan a esta Comunidad provienen principalmente de Estados que forman parte de la Unión Europea de la que España forma parte desde 1986. Habida cuenta de la importancia que la industria turística tiene en esta tierra, es necesario, que el turista se sienta seguro, sobre todo cuando decide desplazarse desde su país por puro placer. Pero además es necesario que los ciudadanos que viven de esta realidad, así como los que nos dedicamos al mundo del derecho, podamos tener conocimiento de cuáles son los mecanismos o medios que desde el punto de vista jurídico existen dentro del marco de la Unión Europea para que en el caso de que el turista sufra alguna acción constitutiva de infracción penal, tenga la certeza de que sus intereses serán protegidos y pueda siempre acceder a la tutela judicial efectiva que es reconocida como derecho fundamental en nuestra Constitución para todas las personas, sin distinguir su nacionalidad (art. 24.1 CE).

Los mecanismos de la Cooperación Jurídica Internacional, se han ido desarrollando teniendo en cuenta el crecimiento de la delincuencia transnacional y por lo tanto de delitos que podemos calificar como graves, donde la finalidad de sus autores, que a la postre es simplemente económica, se ve aumentada exponencialmente por la facilidad de traspasar las fronteras de un país, y sobre todo aprovecharse de las disfunciones entre los distintos sistemas jurídicos penales de los Estados en donde ejercen sus actividades. Son delitos como el tráfico de drogas, la trata de personas con cualquier fin, terrorismo, delitos fiscales, corrupción y que han surgido en la Unión Europea como consecuencia del nuevo escenario provocado por la libertad de movimientos de personas, capitales y mercancías que caracterizan a este amplio espacio territorial y multicultural que es la UE. Estos mecanismos tienen por objeto eliminar igualmente las fronteras a las que se enfrentan los derechos penales y procesales penales de los distintos Estados Miembros así como, facilitar por tanto, la persecución de los delincuentes allí donde se encuentren, evitando que las discordancias de los distintos sistemas jurídicos puedan dificultar la efectiva persecución de los mismos; pero también y desde otro punto de vista, que el turista que se encuentre de nuevo en su país, sea o no sea víctima, vean efectivamente satisfechos sus intereses. A esto es a lo que se ha denominado ESPACIO JUDICIAL EUROPEO.

El Espacio Judicial Europeo, no fue un objetivo inicial de la que se llamó Comunidad Europea. Sin embargo el mismo se ha desarrollado a partir del Tratado de Amsterdam como consecuencia del denominado Tercer Pilar de la que pasó a denominarse Unión Europea. Ese Tercer Pilar, busca el ambicioso proyecto de armonización de las políticas de justicia e interior de los Estados Miembros, concretamente la armonización de las legislaciones penales y procesales, a fin de conseguir un espacio de libertad, seguridad y justicia para todos los ciudadanos de la UE. El Espacio Judicial Europeo, está íntimamente ligado al concepto de la Cooperación Jurídica Internacional que ha sufrido una extraordinaria evolución al albur, precisamente, del fenómeno de la globalización mundial en la que vivimos y de la que no es ajena la delincuencia. 

Así pues, en primer lugar, el principal objetivo del presente trabajo consistirá en intentar explicar el concepto, fundamento, evolución y regulación de la Cooperación Jurídica Internacional, haciendo especial hincapié en la cooperación en Europa. Pero no queremos dejar de apuntar que si bien ha sido en Europa donde ha adquirido un mayor desarrollo la cooperación jurídica, gracias tanto al Consejo de Europa como a la Unión Europea, convirtiéndose así en referente para otros modelos de cooperación tal como en el que España viene participando de manera muy activa, para el desarrollo de la cooperación jurídica en Iberoamérica a fin de crear un ESPACIO JUDICIAL IBEROAMERICANO.

En segundo lugar, se hará referencia para poder comprender el funcionamiento de la cooperación judicial, tanto a quienes son los agentes que intervienen en la cooperación jurídica, como a las herramientas, o instrumentos jurídicos más importantes y significativos que son utilizados en la materia. En este sentido debemos considerar que la soberanía de los Estados se ve directamente afectada a la hora de llegar a acuerdos que permitan luchar eficaz y conjuntamente contra la delincuencia transnacional por problemas que pueden surgir entre otros aspectos en cuanto a la competencia de los órganos judiciales de los mismos, la necesidad de practicar actuaciones procesales (medidas cautelares, diligencias de investigación actos de prueba…) en un Estado diferente del que conoce del proceso; los diversos criterios de valoración de la prueba de los distintos ordenamientos jurídicos en juego, que puede comportar que ciertas pruebas confeccionadas en un Estado incurran, según en el ordenamiento de otro, en el que ha de desarrollarse el juicio, en prohibiciones que impiden su valoración o toma en consideración; la necesaria presencia de ciertas personas (el imputado, procesado o acusado) que se encuentren en otro estado para suministrar ciertas pruebas o cuya asistencia condicionan la validez del proceso, etc. 

Ante esta perspectiva, estudiamos los diferentes instrumentos que la Unión Europea utiliza para llegar a una armonización de todos estos puntos, como las Decisiones Marco, pero concretamente se hará un estudio mayor del novedoso principio de reconocimiento mutuo y su significado en el ordenamiento procesal penal, fundamentalmente en la actividad probatoria que enfrenta el clásico principio de “locus regit actum” frente al “forum regit actum”. Así mismo tiene cabida en el presente estudio, una referencia a las actuaciones propias que desde mi ámbito de trabajo diario como Fiscal, se pueden realizar en el marco de la Cooperación Jurídica Internacional. Por último, y teniendo en cuenta el turista, que a la postre y de acuerdo a la visión de la presente exposición es considerado como víctima (aunque no cabe duda que también desde otra perspectiva nada impide que el turista pueda ser igualmente delincuente), se hará referencia a los derechos que la Unión Europea en una Decisión Marco le otorga al mismo como víctima.

La protección a las víctimas surge como movimiento internacional que centra su preocupación en la protección integral y asistencia a las víctimas de los delitos. En particular ha existido y existe un creciente interés en la creación de sistemas de compensación económica estatal y ayudas públicas a las víctimas, pero también es necesario abogar por el establecimiento de un auténtico estatuto de la víctima que reconozca los derechos básicos que las mismas deben tener en el proceso penal.

Se trata, por tanto, de superar la visión tradicional que reduce el proceso penal a un conflicto entre el Estado y el delincuente, en el que la víctima tiene un papel secundario. Hoy en día se pretende que la víctima adquiera protagonismo en el proceso penal así como que éste responda también a sus necesidades y proteja sus intereses. En consecuencia se ha de facilitar su intervención en el proceso y se ha de evitar en la medida de lo posible, los efectos de la llamada victimización secundaria (que es el sufrimiento que a las víctimas, a los testigos y otros sujetos pasivos de un delito les infieren las instituciones más o menos directamente encargadas de hacer justicia como policías, jueces, fiscales, abogados, peritos…).

2. CONCEPTO, FUNDAMENTO EVOLUCION E IMPORTANCIA ACTUAL DE LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL
2.1 CONCEPTO Y FUNDAMENTO
La Cooperación Jurídica Internacional o también llamado auxilio judicial internacional consiste en la asistencia entre dos países para la realización de actuaciones jurisdiccionales fuera del respectivo ámbito territorial. De la propia definición podemos observar como la cooperación jurídica, constituye una excepción a la manifestación tradicional de la soberanía de los Estados y sobre todo en el ámbito jurisdiccional, y más aún en el ámbito del “ius puniendi” donde la soberanía estatal se representa en su máximo exponente; por cuanto tendrá que confiar de alguna manera el Estado requirente en la actuación que el Estado requerido realice en un determinado acto procesal para el que es requerido.

En el ámbito penal, el auxilio judicial internacional comprende por un lado los procedimientos de extradición que tradicionalmente han sido denominados “asistencia mayor” y por otro el llamado “auxilio judicial secundario” o comisiones rogatorias (también llamada asistencia menor), que consiste en la realización de cualesquiera de los actos de instrucción en el marco de una investigación o procedimiento judicial penal (citaciones, notificación de resoluciones, y documentos judiciales, obtención de pruebas, etc) y que en nuestros días ha experimentado una expansión significativa en cuanto a su contenido. En lo referente a la ejecución de sentencias penales, se alude tanto al traslado de personas condenadas como al reconocimiento y ejecución de resoluciones firmes de condena dictadas por otro Estado.

2.2 EVOLUCION.

El ámbito de actuación de los órganos judiciales (al que de acuerdo con el Derecho internacional hay que incluir como autoridad judicial al Ministerio Fiscal), está por definición limitado al territorio del Estado del que forman parte, coincidiendo con el espacio de soberanía de éste. Pero en ocasiones las personas con las que han de comunicarse, las fuentes de prueba que les son necesarias, o bien las cosas muebles o inmuebles que son objeto del proceso que siguen, se encuentran situados fuera del territorio al que se extiende su jurisdicción nacional, y requieren por tanto, de la asistencia de las autoridades judiciales de otros países. Puede tratarse de actos de comunicación, de aseguramiento, de prueba o de ejecución. Si se trata de procesos penales, pueden ser necesarios también actos de investigación.

Los retos planteados por los movimientos migratorios y la creciente interrelación entre individuos y empresas (en el ámbito civil) y por la seguridad y la lucha contra la delincuencia internacional (en el ámbito penal), obligan a adoptar mecanismos jurídicos que permitan la actuación extraterritorial en el ejercicio de la jurisdicción, al tiempo que se concilia con la salvaguarda de la soberanía y el respeto a los derechos y libertades fundamentales. Históricamente esta necesidad se satisfizo inicialmente mediante la aplicación del principio de reciprocidad, posteriormente mediante la firma de convenios bilaterales de asistencia judicial tanto en materia civil, como penal y de extradición, para finalmente, llegar a la concreción de las firmas de convenios multilaterales en materia y asistencia penal especialmente. 

Todos estos mecanismos jurídicos de cooperación tenían en común dos limitaciones básicas:

a) jurídica, en el alcance de la asistencia posible, que era el establecido en el convenio aplicable y

b) política, mediante las facultades de control que se resisten a perder los gobiernos a la hora de su transmisión y ejecución, en aras de reales o supuestos intereses nacionales.

Estas limitaciones de contenido y de transmisión, que podían ser sostenibles cuando se estaba hablando de peticiones de asistencia más o menos ocasionales, empiezan a mostrarse totalmente inadecuadas cuando los flujos personales, económicos y financieros se globalizan y la necesidad de acudir al auxilio judicial se hace cada vez más frecuente. La aparición de redes delincuenciales transnacionales y de delitos que, como los cometidos a través de Internet, se realizan de modo simultáneo en varios Estados, hizo, si cabe, más patente esta insuficiencia.

Ante ello, la evolución de la cooperación judicial civil y penal ha ido presentando formas cada vez más perfeccionadas, intensas y directas para llevarla a cabo. 

a) se va ampliando progresivamente el ámbito de la asistencia

b) se suprimen las excepciones y las causas posibles de denegación

c) se amplía el contenido de la asistencia posible

d) se introducen nuevas formas de asistencia (algunas propiciadas por nuevas posibilidades técnicas, especialmente la videoconferencia)

e) se facilita la relación entre los órganos requirentes y requeridos: suprimiendo los escalones diplomáticos, y posteriormente los gubernamentales, para llegar a la comunicación directa entre autoridades judiciales.

El último paso, por ahora, de esta evolución es la aparición de instituciones y organismos transnacionales creados específicamente con la función de facilitar la cooperación. La aparición de este tipo de órganos transnacionales requiere del sustento político que sólo puede prestarles el sentimiento de pertenencia a una cierta comunidad de países y el avance en su institucionalización, de modo que el órgano en cuestión pueda inscribirse en su seno.

También requiere de un determinado grado de compatibilidad entre los sistemas jurídicos, a través de la que se genere una confianza suficiente entre los órganos judiciales de los distintos países, de modo que se hagan innecesarios o se reduzcan sustancialmente los controles y verificaciones de conformidad al derecho interno de las peticiones y actuaciones procesales recibidas de otro Estado.

2.3 IMPORTANCIA ACTUAL DE LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL.

Hace ya varias décadas que la Justicia debe hacer frente a los retos derivados de la globalización, lo que ha exigido por parte de los Estados la toma en consideración de la realidad transnacional de los asuntos jurídicos. Este hecho ha supuesto una profunda transformación de los mecanismos tradicionales de Cooperación Jurídica Internacional, pues cada vez son más los asuntos con elementos de extranjería que hacen necesario el entendimiento de distintos sistemas judiciales nacionales.

Pese a que en los últimos tiempos han sido muchos los esfuerzos encaminados a articular respuestas rápidas y eficaces, aún estamos lejos de lograr que la justicia opere ante los fenómenos transnacionales con la misma eficacia que lo hace ante los nacionales. En este sentido, debe tenerse presente que si bien es cierto que hace años el único fundamento de la Cooperación Jurídica Internacional parecía hallarse en cortesía internacional a causa de la recíproca utilidad (que no es más que el principio que regía toda la actividad de Cooperación Jurídica Internacional que es el principio de reciprocidad), esta situación ha cambiado.

Hoy es un hecho que la búsqueda de mecanismos ágiles y efectivos en materia de cooperación internacional no puede sustentarse exclusivamente en el interés del Estado en ejercer el ius puniendi y pacificar el conflicto, ni tan siquiera en la búsqueda de la justicia social y la lucha contra la impunidad, sino que debe hallarse en la efectiva realización de los derechos de las partes del proceso. Así la Cooperación Jurídica Internacional sólo alcanzará sus objetivos cuando la garantía del derecho a la tutela judicial efectiva no quede afectada por la existencia de elementos de extranjería en el proceso que lo dificulten o entorpezcan. Por tanto, en la actualidad cuando hablamos de Cooperación Jurídica Internacional, debemos partir del hecho de que no estamos hablando sólo intereses públicos relacionados con la soberanía del Estado (como son el Derecho de penar o la pacificación del conflicto); sino que deben situarse en primer término los derechos e intereses de las partes en conflicto. Por tanto, todo Estado de Derecho ha de garantizar que la tutela judicial efectiva no padezca restricción alguna por el mero hecho de que en el caso concurran elementos de extranjería, que le puedan ocasionar en última instancia una merma injustificada de sus derechos y garantías procesales
.

Por ello, en la actualidad puede afirmarse que la cooperación se ha convertido en un presupuesto que, en determinados casos, deviene imprescindible para alcanzar la Justicia, pues en la actualidad son cada vez más habituales y numerosos los litigios transfronterizos o con elemento extranjero. El camino hacia la consecución de un auténtico marco de Cooperación Judicial Internacional es muy largo y aún no ha hecho sino comenzar, sobre todo en lo relativo a la superación de determinados ámbitos regionales de cooperación, que siguen siendo extraños en cuanto al establecimiento de mecanismos de cooperación. Mucho queda por hacer, por ejemplo en relación a la cooperación entre Iberoamérica y Europa, por no mencionar las relaciones con Asia, África, etc.

3. REGULACION JURIDICA DE LA COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL.

3.1 REGULACION INTERNA

En el ordenamiento jurídico español, la regulación de la cooperación jurisdiccional internacional se encuentra recogida en los arts. 276 a 278 de la LOPJ sin que exista una Ley interna en la materia. Estos artículos regulan someramente la forma de transmisión de las solicitudes de cooperación formuladas por los órganos judiciales españoles a sus homólogos en el  extranjero (solicitudes activas), señalando que se harán llegar al Ministerio de Justicia por conducto del Presidente del Tribunal Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Provincial. Asimismo se contiene una sucinta regulación de la ejecución de solicitudes de asistencia formuladas por órganos judiciales extranjeros a sus homólogos españoles (solicitudes pasivas). Con carácter general se remite a lo que dispongan los convenios y tratados internacionales en la materia y en su defecto al principio de reciprocidad internacional que puede incluso excepcionar el principio de tipicidad que es reflejo del principio de legalidad.

Sin embargo y en todo caso hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 94 de la CE que dispone que los tratados internacionales son directamente aplicables en España y forma parte del ordenamiento jurídico interno, una vez que han sido objeto de publicación oficial. Por lo tanto, los convenios vigentes en materia de Cooperación Jurídica Internacional son de aplicación directa sin necesidad de ulterior desarrollo legislativo interno.

Sin duda y a pesar de que se trate de la legislación positiva en la materia,  la regulada en la LOPJ, ésta ha quedado totalmente superada por la ingente cantidad de convenios internacionales que España ha firmado en la materia como consecuencia de su pertenencia a distintos organismos internacionales y sobre todo a nuestra pertenencia a la Unión Europea, a lo que nos referiremos posteriormente por su extraordinaria importancia en la materia, y que no es más que el reflejo práctico de lo dispuesto en el ya mencionado art. 94 de la CE.

Sin embargo en materia de Cooperación Jurídica Internacional la legislación interna ha quedado ampliamente superada por los convenios internacionales que regulan las distintas materias, y he aquí uno de los mayores obstáculos a los que se enfrenta el operador jurídico, entre los que se incluye el Ministerio Fiscal, para determinar cuál es el convenio aplicable a cada caso concreto. Los convenios internacionales son denominados instrumentos jurídicos, pero en un correcto estudio de la materia, hay que tener en cuenta que no solo hay que conocer esos instrumentos jurídicos sino también quienes son las instituciones que están involucradas en el auxilio judicial.

La utilización en la práctica diaria del enorme y diverso desarrollo normativo que se ha generado en los últimos años en esta materia requiere importantes esfuerzos de los operadores implicados en la asistencia judicial internacional en su conocimiento y manejo. Jueces, Fiscales y otras autoridades competentes deben estar en condiciones, tanto de librar correctamente una comisión rogatoria, como de ejecutar el auxilio internacional que se les solicite de forma rápida y eficaz. Habida cuenta de las dificultades derivadas del acceso a esta ingente normativa, la necesidad de continua actualización, el desconocimiento de los sistemas procesales del resto de los Estados miembros y las diferencias lingüísticas que impiden una comunicación fluida se ha considerado necesaria la creación de mecanismos y estructuras que ayuden a las autoridades competentes en la realización de estas funciones.

Podemos diferencia dos tipos de mecanismos o herramientas creados para la facilitación de la cooperación judicial internacional. Unos son mecanismos esencialmente institucionales o personales, que consisten bien en una persona dedicada especialmente al tema en ámbitos geográficos determinados (magistrados de enlace o agregados legales), bien en grupos de personas dispersas conectadas de diversas formas (redes como la RJE o Iber-RED) y otras veces en instituciones que reúnen a estos expertos en un mismo órgano al que se dota de personalidad jurídica y misiones concretas como es el caso de Eurojust
.
Junto a estas instituciones, personas o redes, existen otras herramientas de carácter esencialmente técnico, recopilaciones, mecanismos generalmente virtuales específicamente diseñados con estos objetivos de favorecimiento del acceso a la documentación y manejo de los instrumentos de cooperación que pretenden dar solución a los problemas que genera la ingente y en continua modificación de la legislación reguladora de la cooperación, información sobre los sistemas jurídicos de los distintos Estados, que facilitan la actuación del operador involucrado en la cooperación judicial internacional. 

3.2 OPERADORES E INSTITUCIONES INVOLUCRADOS EN EL AUXILIO JUDICIAL INTERNACIONAL EN ESPAÑA.

3.2.1 EL MINISTERIO DE JUSTICIA

El Ministerio de Justicia, a través de la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional, es competente para la aplicación de los convenios internacionales en materia de cooperación y en este sentido es designado como Autoridad Central. Sin embargo al no existir una ley interna de Cooperación Jurídica Internacional sus funciones, competencias y forma de actuación no están precisadas, fuera de la referencia que hagan expresamente los instrumentos internacionales.

En la práctica y como toda autoridad central, es competente para recibir las solicitudes de cooperación jurisdiccional, tanto activas como pasivas, y remitirlas al órgano encargado de su ejecución, y al mismo tiempo llevan  a cabo un control formal de la solicitud. Sirve también como intermediario entre los órganos judiciales y las autoridades extranjeras en el posterior seguimiento de su ejecución. Así mismo y como parte del Gobierno, ostenta la representación del Estado español a fin de negociación de convenios internacionales, asistiendo a foros de tal naturaleza.

3.2.2 EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

A los jueces y magistrados les corresponde en los procedimientos de que conozcan la emisión de solicitudes de asistencia judicial que hayan de practicarse en el extranjero, así como el cumplimiento de las peticiones de cooperación recibidas en los Juzgados y Tribunales. El CGPJ como órgano de gobierno de la judicatura española, coadyuva en el proceso de Cooperación Jurídica Internacional.

La base legal de su intervención se encuentra en el art. 72 del Reglamento 5/1995 de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, así como en el art. 110 de la LOPJ.

3.2.3. EL MINISTERIO FISCAL
De forma general, debe tenerse en cuenta que el Ministerio Fiscal tiene condición de “autoridad judicial” a los efectos de cooperación judicial internacional. De acuerdo a nuestro ordenamiento jurídico, resulta evidente partiendo de la propia Constitución, que los miembros del Ministerio Fiscal, no ejercen actividad jurisdiccional y así lo dispone el art. 117.3 CE y el art. 2.1 de la LOPJ. Sin embargo, debe partirse del hecho de que la cooperación judicial internacional no supone en principio el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el sentido estricto de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” por lo que no es una actividad destinada exclusivamente a los Jueces y Tribunales. En nuestro ordenamiento jurídico sin embargo encontramos previsiones que determinan la posibilidad de actuación del Ministerio Fiscal en esta materia.

La definitiva atribución de las facultades al Ministerio Fiscal en éste ámbito es muy reciente. Así ya el EOMF anterior a su modificación por Ley 14/03 contemplaba una escueta previsión entre las numerosas funciones que se le atribuía al Fiscal, para ser más explícito en el actual art. 3.15 “…corresponde al Ministerio Fiscal… promover o en su caso, prestar, el auxilio judicial internacional previsto en las leyes, tratados y convenios internacionales”.

La Fiscalía General del Estado ha dictado la Instrucción 2/2003, que tiene por objeto fundamental la creación de un servicio especial dedicado a la cooperación judicial internacional dentro de las Fiscalías provinciales, integrado por los miembros de la Red de Fiscales de Cooperación Judicial Internacional, a quienes corresponde la ejecución de las comisiones rogatorias recibidas de las autoridades judiciales internacionales y otras funciones relacionadas con el auxilio judicial internacional en materia penal descritas expresamente en la instrucción.

Las funciones de coordinación de esta materia corresponden a la Secretaría Técnica de la FGE conforme a lo dispuesto en el art. 16 del EOMF “sin perjuicio de las competencias encomendadas a otros órganos, la Secretaría Técnica asumirá el ejercicio o en su caso la coordinación de aquellas funciones que las leyes atribuyen al Ministerio Fiscal en materia de cooperación judicial internacional” En este sentido hay que mencionar que se ha dictado una segunda instrucción que regula la organización de la Secretaría Técnica en materia de Cooperación Jurídica Internacional: Instrucción 2/2007, 20 de marzo de 2007, sobre la organización de la Sección de Cooperación Internacional de la Secretaría Técnica de la Fiscalía General del Estado y el ejercicio de las funciones que atribuye al Ministerio Fiscal la Ley 16/2006, de 26 de mayo, por la que se regula el Estatuto del Miembro Nacional de Eurojust y las relaciones con este órgano de la Unión Europea.

Pero en los Instrumentos Internacionales, firmados por España también se recoge la actuación del Fiscal como una institución totalmente involucrada en la cooperación judicial internacional. De esta forma, el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal de 1959 en su art. 24 prevé que cada Estado designe qué autoridades considera como “autoridades judiciales” a los efectos del Convenio. Tanto España como la mayoría del resto de los Estados firmantes del Convenio han designado al Fiscal como autoridad judicial, designación que se mantiene en el Convenio de 2000.

Así mismo hay que recordar que el Fiscal en el ejercicio de sus funciones puede practicar todo tipo de diligencias que les sean requeridas por la autoridad extranjera requirente con la única excepción de aquellas que puedan afectar a derechos fundamentales y requieran autorización judicial. Igualmente en la funciones de investigador preprocesal, puede dirigir como autoridad judicial cualquier tipo de solicitud de auxilio a las autoridades judiciales extranjeras. 

3.3.4 FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO

La actuación de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en el cumplimiento y ejecución de solicitudes de asistencia judicial internacional se extiende a numerosas facetas dentro del ejercicio de sus funciones propias. Por un lado y en tanto que Policía Judicial, se encuentran a las órdenes de las autoridades judiciales y fiscales para la ejecución material de cuantas actuaciones requieran de la coacción o el uso legítimo de la fuerza en el marco del cumplimento de una solicitud de asistencia judicial.

Específicamente en materia de cooperación judicial, su intervención se encuentra expresamente contemplada en la mayoría de los Convenios internacionales en la materia, al preverse la transmisión y ejecución de las comisiones rogatorias en caso de urgencia a través de la denominada INTERPOL, sin perjuicio de su posterior tramitación por la vía ordinaria. Es de destacar la labor que desempeñan en la detención y custodia de acusados y traslado de detenidos, tanto en el marco de extradiciones y entregas, como en el traslado de personas condenadas y ejecución de comisiones rogatorias.

La INTERPOL (Organización Internacional de Policía Criminal) es más concretamente una herramienta de cooperación policial y tiene sus orígenes en un primer congreso celebrado en Mónaco en 1914, aunque fue en 1946 cuando se creó su estatuto. Sus funciones en el ámbito de cooperación internacional se materializan en la facilitación de las investigaciones transnacionales a través de la creación de archivos compartidos entre los 187 países que son miembros. Sus funciones pueden resumirse en las siguientes: 

a) Búsqueda de fugitivos y reclamados por la justicia internacionalmente (gestión de las órdenes de busca y captura internacionales). Opera para cualquier tipo de delito, especialmente en materia crimen organizado y de terrorismo.

b) Gestión, transmisión y difusión de información relativa a delitos contra las personas, la salud pública, delitos económicos y contra la propiedad. Colaboración en la gestión del traslado de obras de arte, vehículos sustraídos, averiguaciones de domicilios, citaciones internacionales, etc.

c) Búsqueda e investigación de paraderos de menores sustraídos.

d) Recepción y transmisión a la autoridad competente de cartas rogatorias urgentes en los casos previstos en los Convenios Internacionales.

e) Gestión de los traslados internacionales derivados de los cumplimientos de las entregas por extradición, ejecución de sentencias, etc.

3.3.5 LOS MAGISTRADOS DE ENLACE


La figura del Magistrado de Enlace se creó en la Unión Europea por la Acción Común de 22 de Abril de 1996. Esta Acción Común tiene por objeto favorecer el intercambio de magistrados, fiscales o funcionarios con especial experiencia en cooperación judicial internacional, mediante acuerdos bilaterales entre Estados interesados que acuerdan nombrar cada uno de ellos una persona (con las condiciones que cada uno de ellos establezca) que se desplace al otro Estado a desempeñar su labor esencialmente de asesor jurídico en materia de cooperación internacional.

La tarea de los Magistrados de Enlace consiste esencialmente en el impulso de la cooperación internacional, facilitando la tramitación de las comisiones o cartas rogatorias o extradiciones. Una función esencial de los Magistrados de enlace es también la de facilitar a las autoridades del Estado de acogida toda la información necesaria sobre la legislación y organización judicial de su propio país. Su actuación en resumen, es la de un intermediario cuya función se centra en extender el conocimiento mutuo, favorecer los contactos y superar eventuales obstáculos en la ejecución del auxilio.

Es una función que se realiza fundamentalmente a través de contactos directos con las autoridades competentes del Estado de acogida. Por su propia naturaleza de institución bilateral, es lógico que en la práctica sólo se hayan creado entre Estados con especiales e intensas relaciones de cooperación y entre los cuales los requerimientos de auxilio judicial sean frecuentes. Por ejemplo en España existen Magistrados de enlace procedentes de Francia, el Reino Unido, Italia y Marruecos y España tiene Magistrados de enlace en Francia, Italia y Marruecos. Hay un acuerdo de intercambio de Magistrado de Enlace con Colombia y durante unos años existió esta figura. Actualmente está pendiente de nombramiento. Es de destacar la falta de un Magistrado de Enlace con Alemania, habida cuenta de la ingente cantidad de comisiones rogatorias que se tramitan en España a instancia de las autoridades alemanas.

Debe quedar claro que aunque en la mayoría de los casos las personas que ejercen estas funciones son, en su origen, jueces o fiscales, su función como magistrado de enlace, pese a la denominación que los caracteriza, no es propiamente jurisdiccional si no que se acerca más a lo que sería un estatus diplomático de representación en el país donde está acreditado a modo de asesor jurídico de la embajada. 

3.3.6. LA RED JUDICIAL EUROPEA (EUROPEAN JUDICIAL NETWORK).

La Red Judicial Europea, (RJE, o EJN), se creó por Acción Común de 29 de Junio de 1998 adoptada en el Consejo sobre la base del artículo K del Tratado de la Unión Europea, con el objetivo de: “mejorar aún más la cooperación judicial entre los Estados miembros de la Unión Europea, en particular en la lucha contra las formas de delincuencia grave, que con frecuencia se presenta en forma de verdaderas organizaciones, transnacionales en la mayorías de los casos”.

Esta Decisión de creación de la RJE trata de crear una estructura destinada a permitir el establecimiento de contactos directos adecuados entre las autoridades judiciales y otras autoridades responsables de la cooperación judicial en la lucha contra las formas de delincuencia grave en los Estados miembros.

La RJE carece de personalidad jurídica, se trata de una agrupación de hecho de autoridades judiciales y otras autoridades con responsabilidades y experiencia en el ámbito de la cooperación judicial internacional. Si bien en sus orígenes no contó con presupuesto propio y aún no lo tiene, en la actualidad, con la creación de Eurojust, la Red, se vincula de una forma exclusivamente administrativa a este órgano y en particular sitúa la Secretaria de la RJE en la Secretaría de Eurojust de forma que participa de su presupuesto.

La Red está compuesta por los llamados puntos de contacto y una Secretaria administrativa. Los puntos de contacto suelen ser en cada Estado las autoridades centrales responsables de la cooperación judicial internacional y otras autoridades judiciales y fiscales con responsabilidades específicas en el marco de la cooperación internacional. Cada Estado puede nombrar el número de puntos de contacto que considere oportuno y designarlos de entre sus autoridades competentes conforme a su sistema interno con la única condición de garantizar la cobertura de todo su territorio nacional. Los puntos de contacto figuran en una lista integrada dividida por países. En la lista, junto al nombre del punto de contacto están todos sus detalles de localización, además de una indicación de los idiomas que conoce. Ese listado común está a disposición del resto de puntos de contacto y además de ser objeto de actualización y envío periódico a todos los puntos de contacto por parte de la secretaría es un elemento accesible en la parte privada (a través de un usuario y clave) en la Web de la RJE. De esta forma cualquier punto de contacto tiene todos los datos necesarios para contactar inmediatamente con cualquier punto de contacto de otro país del que necesite alguna información o ayuda.

Los puntos de contacto son intermediarios activos destinados a facilitar la cooperación judicial entre los Estados miembros. Además de estar a disposición de las autoridades judiciales de su propio Estado, deben prestar también su colaboración a los puntos de contacto de los otros países miembros de la Unión y a las autoridades competentes de los demás Estados. Los miembros de la RJE deben proporcionar a las autoridades judiciales de su propio país que lo necesiten toda la información jurídica y práctica sobre la legislación en materia de cooperación o los procedimientos a seguir para preparar las solicitudes de cooperación judicial. También deben favorecer la coordinación cuando la existencia de múltiples solicitudes lo requiera.

Por otro lado están a disposición de otros puntos de contacto extranjeros para proporcionarles todos los datos de la normativa de su país, indicarles la autoridad competente a la que deben dirigir su solicitud o a ayudar en la solución de cualquier problema que se plantee.

Otra tarea que se desarrolla con asiduidad es la localización de solicitudes perdidas o retrasadas, impulsar y acelerar su ejecución o evitar posibles dificultades que impidan su cumplimentación. 

Las funciones de la Red se desarrollan en relación con cualquier tipo de delincuencia aunque la nueva Decisión matiza que su tarea de desempeña especialmente en relación con las formas de criminalidad grave. Lo cierto es que aunque el art. 4.1 de la Acción Común derogada realizaba una especial referencia a las funciones de la RJE en materia de cooperación en persecución de delitos graves, y mencionaba crimen organizado, corrupción, terrorismo y tráfico de drogas el desarrollo de su funcionamiento durante estos 10 años ha demostrado que la Red ha sido utilizada con mayor frecuencia para la cooperación judicial con relación a otro tipo de delincuencia menos grave, incluso puede decirse que es en este ámbito en el que ha desarrollado toda su eficacia.

3.3.7 REDES INTERNAS O NACIONALES DE COOPERACION

Cada Estado tiene libertad para nombrar el número de puntos de contacto que considere conveniente pero debe asegurarse la cobertura de todo el territorio nacional. España, ha optado por nombrar un número muy escaso de puntos de contacto ( 12 concretamente) y garantizar la cobertura de todo el ámbito territorial a través de la creación de lo que, en su momento se conocieron como “subredes”, y hoy son las redes internas de Fiscales (Red de Fiscales de Cooperación Internacional) y de Jueces (REJUE) en materia de cooperación judicial internacional.

Supone contar con especialistas en esta materia en todas las provincias y asegurar que los Jueces y Fiscales cuenten con un compañero experto en temas de auxilio judicial en su propia circunscripción cuando fuera necesario.

3.3.7.1 RED DE FISCALES DE COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL.

La Red de Fiscales de Cooperación internacional fue creada en 2002 con la finalidad de contar con un servicio especializado en materia de cooperación judicial internacional en cada una de las Fiscalías territoriales.

Concretamente en las Fiscalías territoriales y partiendo de la necesidad de especialización en esta materia, la Instrucción del Fiscal General del Estado 2/2003, basándose en una estructura informalmente creada con anterioridad, estableció un Servicio Especial de Cooperación Internacional en cada Fiscalía de Audiencia Provincial. Tal y como establece esta Instrucción “Dicho servicio estará integrado por el o los Fiscales de cada Fiscalía que pertenezcan a la Red de cooperación judicial internacional del Ministerio Fiscal, quienes por su formación específica estarán preferentemente cualificados para el desempeño de las funciones que en esta Instrucción se les encomiendan”.

A este servicio especial, y concretamente en lo relativo al auxilio judicial internacional a los Fiscales integrantes de la Red les corresponden, entre otras, las funciones enumeradas en la Instrucción 2/2003:

· La ejecución o al menos la coordinación y el seguimiento de la ejecución de todas las comisiones rogatorias pasivas que deban, ser ejecutadas por la Fiscalía en la que presten sus servicios, incluyendo las secciones territoriales.

· El auxilio, cuando fuera necesario, al resto de los Fiscales de la plantilla en la redacción de las comisiones rogatorias activas.

· La colaboración con el resto de los Fiscales en la elaboración de los informes solicitados por los órganos judiciales de su respectiva Fiscalía en materia de cooperación judicial internacional.

· La facilitación de los contactos directos de la Fiscalía con las autoridades judiciales internacionales cuando dichos contactos fueran necesarios para la ejecución o la elaboración de una petición de auxilio judicial internacional.

3.3.7.2 RED JUDICIAL ESPAÑOLA (REJUE).

Formada por Jueces y Magistrados que tienen por principal misión auxiliar a los puntos de contacto de la red ubicados en el CGPJ y las autoridades judiciales nacionales que lo requieran. Esta Red viene regulada en el Reglamento 5/1995, de 7 de junio de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales en lo relativo a la cooperación jurisdiccional internacional.

La REJUE se divide en dos divisiones: civil y penal en atención a la materia en

que son especialistas. Las tareas principales de esta Red se corresponde con su objetivo y se describen en el art. 84 del Reglamento 1/2005:

· Asistencia a los órganos judiciales tanto a la hora de redactar y enviar como a la hora de ejecutar.

· Apoyo a los puntos de contacto de las redes internacionales: Red Judicial Europea, Iber-RED, etc.

· Colaboración en la diseminación de información y participación en las tareas de formación de estas materias.

· Registrar cada una de sus actuaciones de intermediación y redactar una memoria anual.

3.3.8 EUROJUST

Con el objetivo de reforzar la cooperación judicial entre los Estados Miembros de la Unión Europea, el Consejo Europeo de Tampere (1999) acordó que para finales del 2001, debía crearse Eurojust. Fue creada por Decisión del Consejo de 28 de Febrero de 2002 para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia.

Eurojust es un órgano de la Unión Europea con personalidad jurídica que tiene por objetivo esencial fortalecer y coordinar la cooperación judicial europea. Sus objetivos son los siguientes de acuerdo al art. 3: 

· Fomentar y mejorar la coordinación entre las autoridades competentes de los Estados miembros, de las investigaciones y de las actuaciones judiciales en los Estados miembros, teniendo en cuenta toda solicitud presentada por una autoridad competente de un Estado miembro y toda información aportada por cualquier órgano competente en virtud de disposiciones adoptadas en el marco de los Tratados;

· Mejorar la cooperación entre las autoridades competentes de los Estados miembros, en particular facilitando la ejecución de la asistencia judicial internacional y de las solicitudes de extradición 

· Apoyar en general a las autoridades competentes de los Estados miembros para dar mayor eficacia a sus investigaciones y actuaciones.

Eurojust está compuesta, tal y como establece el art.2 de la Decisión, por un Miembro Nacional destacado por cada Estado, con la condición de Fiscal, Juez o funcionario de policía con competencias equivalentes. Su estatuto es el previsto en el Derecho nacional de su Estado de origen y a cada Estado le corresponde definir la naturaleza y el alcance de las competencias que otorga a su miembro nacional en su territorio.

El crecimiento del trabajo de Eurojust ha determinado que cada Miembro Nacional cuente en este momento con uno o varios asistentes y necesariamente deberá de estar, a partir de la nueva Decisión, apoyado por un suplente y un asistente. Este conjunto de funcionarios nacionales se reúnen en las llamadas “oficinas nacionales” que cuenta también con todo el apoyo administrativo necesario para el ejercicio de sus funciones.

El conjunto de estos miembros forma el Colegio Eurojust que es el responsable de la organización y funcionamiento de la Unidad. Al frente del Colegio se encuentra el Presidente quien ejerce sus funciones en nombre del Colegio y dirige los trabajos. Además la unidad está asistida de un Director administrativo a quien corresponden las labores de gestión administrativa y económica de la unidad y del personal.

El ámbito de competencia está descrito en el art. 4 de la Decisión de 2002 y se corresponde en general con los ámbitos de delincuencia organizada más serios y con implicaciones trasnacionales entre los que se encuentran los siguientes:

· la delincuencia informática,

· la protección de intereses económicos de la Comunidad Europea,

· el blanqueo de capitales,

· los delitos contra el medio ambiente,

· la participación en una organización delictiva y otras formas de delincuencia relacionadas con las anteriores

· se le atribuye una competencia residual que le permite prestar su colaboración a petición de la autoridad competente de un Estado miembro cuando fuera necesario y aunque la materia no fuera de las relacionadas expresamente.

Eurojust puede actuar bien a través del Miembro Nacional o bien colegiadamente.

El Miembro Nacional, más que llevar a cabo actuaciones por sí mismo puede dirigirse a las autoridades competentes de su país para tratar de mejorar la cooperación respondiendo a situaciones que han sido puestas en su conocimiento a través de Eurojust. Entre otras las principales actuaciones que lleva a cabo se encuentra el solicitar a las autoridades competentes de los Estados Miembros afectados que se consideren la posibilidad de:

· Iniciar investigaciones sobre hechos concretos.

· Para resolver posibles conflictos de jurisdicción puede pedir que reconozcan que una de ellas puede estar en mejores condiciones para llevar a cabo una investigación o unas actuaciones judiciales sobre hechos concretos.

· Realizar una coordinación entre las autoridades competentes de los Estados miembros afectados.

· Crear un equipo conjunto de investigación, de conformidad con los instrumentos de cooperación pertinentes.

· Facilitar cuanta información sea necesaria para que Eurojust desempeñe sus funciones.

Es decir, son las autoridades competentes las que tienen que tomar la decisión última en relación con la solicitud o recomendación que le dirija el Miembro Nacional de su país.

Eurojust deberá actuar colegiadamente:

· Cuando así lo soliciten uno o varios miembros nacionales afectados por un asunto tratado por Eurojust.

· Cuando se refieran a investigaciones o actuaciones judiciales que tengan repercusiones a escala de la Unión Europea o puedan afectar a Estados miembros distintos de los directamente implicados.

· Cuando se plantee una cuestión general relativa a la consecución de sus objetivos.

Las actuaciones que pueden ser llevadas a cabo colegiadamente son casi idénticas a las relacionadas para la actuación a través de Miembro Nacional. 

4. INSTRUMENTOS JURIDICOS EN MATERIA DE COOPERACION JURÍDICA INTERNACIONAL EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA.

Como ya se ha adelantado a lo largo del presente trabajo, uno de los problemas a los que se enfrenta la Cooperación Jurídica Internacional es la ingente cantidad de convenios internacionales tanto bilaterales, como multilaterales que pueden ser de aplicación en los auxilios judiciales. Ello es lo que ha dado origen a la especialización de los operadores a los que me he referido en el apartado anterior, pero también a la creación de herramientas virtuales que permiten determinar según la asistencia que se desee cuál es el convenio que ha de aplicarse. La cuestión no es baladí, puesto que es requisito indispensable dentro de toda petición de auxilio judicial, no solo identificar la autoridad central y destinatario al que se dirige la petición, sino también el fundamento jurídico en el que se apoya la solicitud; y ese fundamento es el convenio internacional en cuestión, así como su correspondiente disposición jurídica.

Si bien España ha firmado multitud de convenios internacionales tanto bilaterales, especialmente de extradición y traslado de personas condenadas así como de asistencia judicial penal; como multilaterales en el marco de organismos internacionales, sólo haré referencia en este apartado a los Convenios Internacionales más importantes tanto dentro de la cooperación europea, como de carácter internacional.

Desde el punto de vista de la integración Europea, no podemos dejar de hacer mención a los siguientes instrumentos de los que España es parte y se han integrado en nuestro derecho interno:

a) El Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal de 20 de abril de 1959, y su protocolo de 1978, que ha sido firmado dentro del marco del Consejo de Europa.

b) Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 (CAAS), ratificado por España el 9 de abril de 1994.

c) Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados Miembros de la Unión Europea de 29 de mayo de 2000 y su Protocolo de desarrollo de 16 de octubre de 2001, en vigor en España desde el 5 de octubre de 2005. 

d) Decisiones Marco: Orden Europea de detención y procedimiento de entrega entre Estados Miembros de la Unión Europea (Decisión Marco 13.06.2002). DM 2003/577/JAI del Consejo de la UE relativa a la ejecución en la UE de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas; o la DM de 15 de marzo de 2001 por la que se regula el estatuto de la víctima en el proceso penal. 

Desde un punto de vista de las Naciones Unidas, como ámbito internacional mayor al europeo, no hay que dejar de mencionar los siguientes:

a) Convenio de la ONU contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas hecho en Viena el 20.12.1988.

b) Convenio de la ONU contra la delincuencia organizada transnacional hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 y firmado en Palermo el 13.12.2000, con sus tres protocolos:

a.
Protocolo contra el tráfico ilegal de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, hecho en Nueva York el 31 de mayo de 2001

b.
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños, hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.

c.
Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire hecho en Nueva York el 15 de noviembre de 2000.

c) Convenio de la ONU para la represión de la financiación del terrorismo hecho en Nueva York el 9.12.1999.

d) Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción, hecha en Nueva York el 31 de octubre de 2003.

5. LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL EN LA UNION EUROPEA. EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO.
5.1 LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL EN LA UNION EUROPEA.

La construcción de una espacio de libertad, seguridad y justicia es una de las ideas básicas que incorpora a la política comunitaria el Tratado de Amsterdam (2.10.1997), llegándose a explicar en el art. 29 que uno de los objetivos de la Unión es “ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando una acción común entre los Estados miembros en los ámbitos de cooperación policial y judicial en materia penal…”

Es obvio que la consecución del Espacio Judicial Europeo pasa necesariamente por una acción política común, concertada y firme de todos los Estados de la Unión frente a los graves problemas que está ocasionando el crimen organizado. El desarrollo de esta idea se sustenta necesariamente en dos inexcusables presupuestos: por una parte, en la armonización normativa tanto en el terreno sustantivo (identidad de tipos penales y de sanciones) como en el procesal (formulación de técnicas de instrucción, métodos de investigación, sistemas de formación de pruebas y leyes procedimentales uniformes), y por otra parte el perfeccionamiento de la cooperación policial y judicial favoreciendo el intercambio de información, las comunicaciones directas entre órganos de investigación, la planificación de investigaciones conjuntas y la rápida ejecución de las solicitudes de cooperación
.

Es fácilmente explicable el interés que las instituciones europeas muestran por la integración o armonización en este ámbito. La integración europea implica la conformación de un espacio común en el que los ciudadanos traspasan libremente y sin obstáculos las fronteras estatales, realizan con otros nacionales de estados miembros relaciones jurídicas y económicas de todo tipo con una circulación constante de mercancías y personas, este logro histórico que desde Carlo Magno se había intentado y ahora es una realidad, no puede dejar de repercutir en le esfera jurídico penal.

El tratamiento de todas estas cuestiones se ha desarrollado en el marco de lo que se conoce como el Tercer Pilar de la Unión, específicamente centrado en la cooperación en asuntos de justicia e interior. La prevención y la lucha contra la delincuencia organizada y el tráfico ilícito de drogas, además del terrorismo, la trata de seres humanos, los delitos contra los niños, el tráfico de armas, la corrupción y el fraude constituyen el eje central de esta acción común que se desarrolla en el ámbito policial y el judicial.

En la cumbre de Tampere (15 y 16 de octubre de 1999), el Consejo de Ministros de la Unión adoptó importantes conclusiones en la materia a la que hacemos referencia a fin de diseñar un verdadero espacio europeo de justicia y en la lucha contra la delincuencia entre las que se destacan las siguientes:

1. Reconocimiento mutuo de las sentencias y otras resoluciones judiciales como clave de la cooperación judicial. Este objetivo se ha ensayado por primera vez en la puesta en marcha de la Orden Europea de Detención así como en el embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, y al decomiso o confiscación de bienes.

2. Supresión del mecanismo de la extradición para las personas condenadas por sentencia firme y su sustitución por el simple traslado.

3. Creación de equipos conjuntos de investigación en la lucha contra el tráfico de drogas, la trata de seres humanos y el terrorismo.

4. Creación de EUROJUST.

Las técnicas de armonización mediante las que las instituciones europeas pretenden desarrollar el proceso de armonización en materia penal son las siguientes:
1.- El establecimiento de normas vinculantes para los Estados Miembros. Estas normas son denominadas Decisiones Marco y constituyen en la actualidad el cauce legislativo adecuado para regular los aspectos relacionados con el Tercer Pilar (justicia e interior). Como características de las DM, éstas obligan a los Estados Miembros en cuanto al resultado que se debe conseguir, pero dejan a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios para conseguirlo. Las DM, no implican ningún efecto directo y la Comisión no puede recurrir al Tribunal de Justicia para obligar a un Estado Miembro a incorporar una DM, aunque el Tribunal sí podría intervenir en caso de desacuerdo entre dos Estados Miembros sobre la interpretación o aplicación de la DM. Actualmente la única DM que es de aplicación en todos los Estados de la UE y que por lo tanto ha sido implementada a todas las legislaciones internas es la DM del Consejo sobre la Orden de Detención y Entrega Europea. 
2.- La elaboración de tratados internacionales entre los Estados Miembros.

3.- El principio de mutuo reconocimiento. Se trata de uno de los mecanismos que las instituciones europeas consideran de mayor importancia para propiciar la armonización del proceso penal en Europa.

Pero si bien existen estos mecanismos que pretenden la armonización en materia penal, ninguno hace referencia plenamente al principio de legalidad strictu sensu. Es decir a que sea una ley emanada del órgano que por antonomasia produce leyes, es decir el Parlamento, el que debiera de ir dictando las leyes penales que armonizaran esta materia que afecta a los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos.

5.2  EL PRINCIPIO DEL RECONOCIMIENTO MUTUO

La UE a través de las Decisiones Marco, incide de manera más o menos directa y enérgica en las legislaciones de los Estados Miembros una vez que son implementadas en sus ordenamientos jurídicos propios. Sin embargo, estamos ante una vía complicada que requiere de múltiples negociaciones y de superación de las sensibilidades nacionales muy dispares. Ante esta situación de hecho, las instituciones europeas, concretamente la Comisión y el Consejo intentan frecuentemente obviar estas dificultades a través de mecanismos diferentes. Uno de ellos es el denominado mutuo reconocimiento, que implica que los Estados reconocen o conceden a las resoluciones emanadas o normas promulgadas por los otros Estados el mismo valor  y eficacia jurídica que si hubiesen sido emanadas por sus propios órganos legislativos, administrativos o judiciales. Estaríamos en definitiva en una “libre circulación” de pruebas, sentencias y resoluciones o actuaciones judiciales en Europa. Los Estados se comprometen en consecuencia, recíprocamente a no impedir o dificultar en su territorio a dificultar la validez de las pruebas o resoluciones obtenidas conforme a la legislación del estado del que emanó la prueba o resolución que se aporta. Se lograría configurar un espacio judicial europeo respetando íntegramente las legislaciones de los Estados, que sólo experimentarían las mínimas alteraciones posibles. Tanto el Consejo como la Comisión se muestran partidarios de erigir el muto reconocimiento en materia penal y procesal penal en uno de los pilares sobre el que habrá de construirse el espacio judicial europeo.

El principio de reconocimiento mutuo ya ha venido siendo aplicado dentro del ámbito civil. Sin embargo son muchas las diferencias que operan en el ámbito civil y el penal. En el proceso penal, el Estado emplea sus armas más contundentes e incide de modo directo en los derechos fundamentales de los ciudadanos privándolos de libertad, ordenando intervenciones en sus comunicaciones, obligando a realizar exámenes médicos… Y al mismo tiempo, el desenlace del proceso penal con la eventual imposición de penas o medidas de seguridad es más traumático para los derechos de los ciudadanos que una desestimación de una demanda o una condena civil que generalmente versan sobre cuestiones patrimoniales
.

5.3 LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL Y EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

La actividad probatoria es uno de los momentos procesales de mayor trascendencia en todo tipo de procesos, pues a través de la misma se persigue formar la convicción del órgano judicial sobre la realidad de la controversia que ha dado origen al proceso. En el proceso penal la actividad probatoria adquiere una mayor importancia atendiendo a los derechos que están en juego, sobre todo el de la libertad. Por ello, la carga de la prueba en el proceso penal no sólo recae en las acusaciones, sino que además habrá de ser suficiente para que desvirtúe la presunción de inocencia y pueda así sustentar un fallo condenatorio. Pero es que además las únicas pruebas que pueden ser válidas para su valoración por los juzgados y tribunales en el momento de dictar la sentencia son las que han sido practicadas en el plenario bajo los principios de oralidad, publicidad, concentración, inmediación, igualdad y dualidad de partes (según jurisprudencia del TS). En los casos en los que exista algún elemento de extranjería, obtener y practicar la prueba no es siempre una tarea sencilla. En la actualidad, tanto en los casos de delincuencia transnacional como en los supuestos de criminalidad nacional no es extraño que parte de los elementos probatorios se encuentren en el extranjero. De este modo, surge la necesidad de desarrollar políticas de cooperación que permitan la obtención de pruebas en el extranjero para poder así desarrollar los procedimientos judiciales nacionales con éxito.

En los procesos con elemento extranjero es habitual que una vez iniciado el proceso ante autoridades de un determinado Estado, deban realizarse actos procesales en otro, pues esas pruebas que no se encuentran en principio a disposición de las partes, pueden resultar imprescindibles para sustentar su posición. Así es como surge la necesidad de buscar y obtener las pruebas allá donde se encuentren, porque además, de no procurarlo así, se podría estar vulnerando la tutela judicial efectiva. A nadie se le escapa que este proceso de obtención de pruebas puede llegar a entrañar un importante grado de dificultad, dado que requerirá de la coordinación de diferentes órganos judiciales y de la armonización de las legislaciones afectadas. 

Donde el principio de reconocimiento mutuo tiene una mayor eficacia práctica es en el ámbito probatorio. De esta forma, no habrá que resolver el problema mediante la elaboración de tratados bilaterales o multilaterales que regulen pormenorizadamente los requisitos necesarios para la obtención de las pruebas y su posterior validez en el estado requirente. La doctrina alemana ha llamado a este principio de reconocimiento mutuo en materia de prueba “Verkehrsfähigkeit von Beweisen” que significa circulación de pruebas sin barreras en el ámbito de la UE.

Concretamente el principio en el ámbito probatorio hace referencia al hecho de que dado varios Estados, cada uno de ellos admita como válidas en sus procesos penales las pruebas confeccionadas o producidas en el territorio de cualquiera de los otros, siempre que hayan sido observadas las reglas que rigen su producción en el Estado en que se producen, es decir que resulten válidas según la legislación de ese Estado. La admisión de este principio sin matizaciones, implica una renuncia del Estado receptor, es decir de aquel en cuyo proceso debe practicarse la prueba a condicionar la validez de la misma a su adecuación al propio derecho interno. Estamos pues a lo que se ha denominado “locus regit actum”.

Por el contrario cuando en la práctica de la asistencia judicial el Estado requerido haya de obtener la prueba con sujeción a las condiciones, requisitos o presupuestos del Derecho Procesal del Estado requirente, no nos hallaremos ante un verdadero supuesto de reconocimiento de pruebas, puesto que las autoridades del Estado requerido habrán procedido como mero auxiliar o agente del Estado requirente. Es lo que se llama “forum regit actum”.

En el Convenio Europeo de Asistencia Penal de 2000 rige el principio “forum regit actum” y la propia Instrucción de la FGE 3/2001 expresa cautelas respecto a la aplicación del principio “locus regit actum”, y el TS se ha pronunciado en varias ocasiones sobre ambos principios, dando por válidas en ocasiones las pruebas obtenidas de acuerdo al principio “locus regit actum”.

Sin embargo una de las cuestiones más controvertidas tanto si seguimos uno como otro principio se puede plantear en el Estado requerido, pese a aceptar colaborar con el Estado requirente suministrándole pruebas pero que puedan utilizarse en condiciones que lesionen derechos fundamentales del acusado o del imputado y que aunque no proceda a declinar la petición de auxilio, estimase más conveniente hacerlo imponiendo ciertas reservas o condicionando la admisión como prueba en el Estado requirente al cumplimiento de ciertos requisitos. Esta facultad de condicionar por parte del Estado requerido la utilización de las pruebas del Estado requirente está prevista en varios tratados internacionales.

6. ACTUACIONES PROPIAS DE LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL EN EL MARCO DE LA ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL.

El Fiscal español puede practicar como actos de investigación todas aquellas actuaciones que la Constitución o la Ley no reserve expresamente a la autoridad judicial. Así pues, podemos incluir las siguientes que puede realizar directamente o bien ordenando su práctica a la Policía Judicial:

· Recibir declaración a testigos, víctimas o sospechosos.

· Realizar notificaciones o citaciones.

· Acopiar y enviar documentos, informes policiales y reseñas dactilares y fotográficas.

· Solicitar y enviar informes periciales.

· Enviar informes sobre bienes y cuentas corrientes.

· Autorizar entregas vigiladas o la actuación de agentes encubiertos conforme a lo dispuesto en los art. 263 bis y 282 bis de la LECRIM.

· Ordenar la detención preventiva de acuerdo a lo dispuesto en el art. 5 EOMF.

Cuando la comisión rogatoria enviada a la Fiscalía solicite diligencias que afecten a los derechos fundamentales y por lo tanto requieran autorización judicial (registros, intervenciones telefónicas, secuestro de publicaciones…) el Fiscal deberá remitirla a la autoridad judicial, notificando a la autoridad judicial extranjera remitente quién es el órgano judicial competente para la ejecución de la solicitud.

Consideración especial hay que realizar respecto a la incomparecencia de una persona que haya de declarar ante el Fiscal como inculpado, sospechoso, procesado. En la citación de la misma se podrá hacer constar que de no acudir ante el Fiscal se podrán adoptar medidas coercitivas e incluso ordenar su detención. Sin embargo cuando se trate de la citación de un testigo, no cabrá imposición de sanciones pecuniarias, puesto que los testigos son libres para decidir s comparecen ante las autoridades del estado requirente, será necesario siempre su consentimiento.

7. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA VICTIMA EXTRANJERA.

Si bien hasta este momento nos hemos referido a los actos de Cooperación Jurídica Internacional que han sido desarrollados al albur de las acciones delincuenciales transnacionales, no son pocos las veces dentro del marco de la Unión Europea, en el que la cooperación judicial ha de desplegar todos sus instrumentos para que cualquier ciudadano de la unión, pueda ver satisfecho su derecho a la tutela judicial efectiva cuando ha sido víctima de algún delito, bien sea de la entidad a los que he ido haciendo referencia a lo largo del presente trabajo, bien cualquier otro delito que no tenga ese carácter transfronterizo.

Si bien la cooperación judicial, puede consistir en la mera formulación de una denuncia, cuando la “notitia criminis” es dada por la víctima en su Estado de origen y el delito se comete en el Estado requerido; en muchas ocasiones la mera formulación de esa denuncia implica, necesariamente que hayan de realizarse pruebas consistentes en la toma de declaración de sospechosos, inculpados y testigos que pueden encontrarse bien en el Estado requirente como en el Estado requerido.

Si bien, la declaración de la víctima para poder considerarla como prueba a valorar por el juzgado o tribunal sentenciador debe producirse en el curso del plenario, nuestro derecho recoge la posibilidad de que en la fase instructora se puedan realizar pruebas anticipadas y preconstituida, cuya reproducción en el juicio oral sea o se prevea imposible y siempre que se garantice el ejercicio del derecho de defensa o la posibilidad de contradicción.

En este sentido destacan las dificultades de valoración probatoria de las declaraciones testificales entre países distintos, a través de comisiones rogatorias o de otros medios a distancia y sin presencia física en el acto de juicio oral, al distorsionar los principios de inmediación y contradicción, como consecuente reducción del nivel de garantías del proceso penal. En cualquier caso, y pese a que la circunstancia de la ausencia del testigo residente en el extranjero en el momento del juicio oral normalmente es más que previsible, la validez de su testimonio dependerá de que sea vertido o incorporado al procedimiento con respeto al orden constitucional, ya que si no ha habido suficiente contradicción en la propia fase de investigación, es decir si la defensa del acusado no ha podido o no ha tenido la posibilidad de interrogar al testigo difícilmente se podrá haber dado cumplimiento al Convenio Europeo de Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y salvo que hubiera otro material probatorio, no se podría considerar desvirtuada la presunción de inocencia.

De acuerdo a lo expuesto, en los casos en los que la víctima haya denunciado en España y siempre que sea posible, se ha de evitar la futura comisión rogatoria, y por lo tanto practicar la prueba anticipada con las garantías de contradicción, e inmediatez ante el Juez Instructor.

En cualquier caso, y atendiendo a los modernos medios técnicos de los que se dispone al menos en todos los países de nuestro entorno y que forman parte de la UE, la prueba podría realizarse en el plenario haciendo uso de la videoconferencia; el Convenio de 2000 establece que para la audición por videoconferencia es necesario que concurran las circunstancias de inoportunidad o imposibilidad de la comparecencia personal del testigo en el territorio del Estado donde se sigue el proceso penal, teniendo un carácter excepcional. Sin embargo el uso de las nuevas tecnologías incrementan los principios de contradicción e inmediación de las pruebas aportadas con simultaneidad al juicio oral sin necesidad de enviar los pliegos de preguntas por el estado requirente al estado requerido y su posterior aportación al plenario y el consiguiente problema de la validez de la prueba a la que ya nos hemos referido en apartados anteriores
.

Las víctimas de los delitos (que en España tienen la calidad de testigos), también han sido tenidas en cuenta por la UE, y han sido fruto de una regulación a través de una Decisión Marco sobre el Estatuto de la Víctima en el Proceso Penal de 15 de marzo de 2001. Si bien no me detendré en un estudio pormenorizado del Estatuto de la Víctima, de acuerdo con la DM, las mismas tendrán los siguientes derechos que habrá que garantizárselos a través en su caso de los correspondientes auxilios judiciales:

a) Derecho a recibir información tanto al iniciarse el procedimiento penal que deberá incluir al menos información sobre los servicios u organizaciones a los que puede acudir para recibir apoyo, el tipo de apoyo que puede recibir, lugar y modo en el que puede presentar denuncia, las actuaciones subsiguientes a la denuncia, modo y condiciones para obtener protección, como puede acceder al asesoramiento jurídico, asistencia jurídica gratuita, cualquier otro tipo de asesoramiento, requisitos para el derecho a una indemnización y si residiera en otro Estado los mecanismos especiales de defensa de sus derechos que puede utilizar (claramente se hace referencia a la instrucción sobre los mecanismos de cooperación internacional); como a la información durante la tramitación del proceso.

b) Derecho al asesoramiento jurídico gratuito y asistencia judicial gratuita.

c) Reembolso de gastos judiciales.

d) Recepción e una adecuada protección en el caso de que haya riesgo para su vida o de sus allegados.

e) A ser indemnizado por el responsable penalmente

f) A que se le devuelvan sin demora los objetos restituibles que le sean de su pertenencia.

g) A que ante determinadas infracciones se le facilite la mediación como resolución de litigios.

h) A un trato específico si se trata de víctimas vulnerables.

i) Derechos específicos de las víctimas que residen en un Estado Miembro distinto de aquél en el que se haya cometido la infracción.

Respecto a este último derecho y con el objetivo de paliar las dificultades que se deriven del hecho de que la víctima resida en un Estado distinto de aquel en el que se ha cometido la infracción, insta a recurrir en la mayor medida posible a las disposiciones sobre nuevas formas de declaración testificales previstas en el Convenio de 2000, teniendo en cuenta por otro lado que se deben tomar también medidas para que la víctima sólo sea interrogada en la medida que sea necesario para el proceso penal y en cualquier caso y como su declaración se hace a modo de testigo, mediante la videoconferencia se podría salvar la garantía procesal de tomarle juramento así como hacerle las preguntas generales de la ley por el propio órgano judicial español. Además la utilización de la videoconferencia para declarar facilitaría la aplicación de medidas de protección de testigos, pues permitirían distorsionar la imagen y el sonido para realmente dar virtualidad práctica a las declaraciones de testigos protegidos, muy comunes en los ámbitos de la delincuencia organizada, o incluso en declaraciones de menores.

8. CONCLUSIONES

Del contenido del presente estudio podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. Desde la caída del Imperio Romano, siempre hubo estadistas en Europa que propugnaban, bien una unión definitiva de los distintos estados o naciones bien una cooperación activa entre ellos que defendieran sus intereses comunes frente a enemigos exteriores. Las sucesivas Revoluciones Industriales y Tecnológicas han acelerado en los últimos decenios las relaciones transnacionales, en los más diversos aspectos, que han dejado obsoletos y superadas normas jurídicas que requieren una urgente actualización para adaptarlas a las nuevas situaciones derivadas de la globalización.

2. A largo plazo, estamos obligados a pensar, que se deberá proponer un Código de Leyes por los organismos internacionales que aunen el cumplimiento de los principios irrenunciables derivados de los Derechos Humanos y de la defensa del planeta sobre el que nos asentamos.

3. Será siempre más pragmático y menos conflictivo aspirar a conseguir Códigos Universales, procediendo a aunar los intereses, sentimientos y principios de los Estados con pueblos o naciones próximas que conforman una civilización afín, para desde esa realidad, intentar el acercamiento y la fusión con otras Federaciones de Estados que se podrían beneficiar por la reciprocidad.

4. Dejamos constancia en el primer apartado de este estudio, y especialmente en el último párrafo, de la importancia que tiene la Cooperación Judicial Internacional proponiéndose las realidades de la Unión Europea e Iberoamérica, como ejemplo de lo que venimos exponiendo que es el móvil de la civilización: "alcanzar la justicia".

5. La Cooperación Jurídica Internacional en el marco de la Unión Europea, se configura como uno de los pilares fundamentales en los que se sustenta la política europea, junto a la económica y la exterior. Se configura, pues, como uno de los aspectos que está en plena evolución, donde están implicados múltiples agentes, pero donde las negociaciones para llegar al Espacio Judicial Europeo son complicadas y delicadas puesto que está directamente implicada la soberanía de los Estados.
6. La importancia de este Espacio Judicial Europeo, hace que en la Cooperación Judicial intervengan todas las autoridades competentes de los Estados, que han sido objeto del presente estudio. En la Unión Europea, y pese a que se ha estudiado la intervención del Ministerio de Justicia, que tradicionalmente y en el marco de otros ámbitos de Cooperación Internacional se ha configurado como la denominada Autoridad Central, cada vez más predomina la comunicación directa entre autoridades judiciales implicadas en un determinado proceso, eliminando así barreras burocráticas y dando agilidad a la ayuda internacional, que es en mi opinión, a lo que se debe tender en toda Cooperación Jurídica. Ello será cada vez más posible, mientras se fomente la confianza mutua entre autoridades judiciales a través de la creación de redes comunes como las ya existentes.

7. Es importante hacer referencia a Eurojust, órgano con capacidad jurídica y creado tras la conferencia de Tampere para luchar contra las formas más graves de delincuencia transnacional. Es verdad que poco puede hacer Eurojust para aquellos delitos menores que sufren los turistas en sus estancias en los países que visitan, pero no hay que olvidar que en Canarias, no son pocos los turistas que son víctimas de estafas inmobiliarias que sí son objeto de estudio e investigación por Eurojust. Sin embargo, creemos que Eurojust está abocado a ser aquello que podríamos llamar “órgano germen” de lo que será la futura Fiscalía Europea, (ya contemplada en el Tratado de Lisboa, que entra en vigor en diciembre de 2009) y a la que se le dará un impulso decisivo con la Presidencia Española del primer semestre de 2010, a fin de que sea una realidad así, efectivamente podrá existir un Fiscal Europeo Instructor al frente de investigaciones que afecten a varios Estados de la Unión. Obviamente el Fiscal Europeo Instructor, colisiona con nuestra actual legislación, en la que es el Juez el que instruye y no el Fiscal, por lo que la siguiente conclusión que se puede obtener es la necesidad de adaptar nuestra legislación procesal, en lo que a la instrucción se refiere, a la tendencia que actualmente siguen los distintos Estados Europeos donde es el Fiscal el que Instruye, siendo el Juez el que velará por las garantías de los ciudadanos, adoptando aquellas resoluciones que dentro de la investigación afecten directamente a los derechos fundamentales.
8. La comunicación directa entre autoridades implicadas en un procedimiento, se complementa con el principio de reconocimiento mutuo que se define como un principio fundamental dentro del Espacio Judicial Europeo. Nuevamente el principio está íntimamente ligado con el principio de confianza mutua. Además es un principio en el que se sustentará el Espacio Judicial Europeo y que poco a poco está siendo reconocido por nuestro Tribunal Supremo.
9. El principio del reconocimiento mutuo, no sólo opera en el ámbito de las resoluciones judiciales, sino también en los actos de producción de pruebas en los estados requeridos, que deben de causar efectos en los estados requirentes. Indudablemente la disparidad de legislaciones procesales de los Estados de la Unión, prevén normas distintas a la hora de realizar u obtener una prueba. De acuerdo con la evolución que debe experimentar la Cooperación Judicial y la consecución del Espacio Judicial Europeo, el principio de reconocimiento mutuo, también debe operar en este punto y evitar los escollos de efectividad interna, que para el estado requirente, puedan suponer la obtención de pruebas sin haber seguido determinados requisitos puramente formales, pero que de acuerdo a los principios de actuación que deben inspirar a todos los Estados Miembros de la Unión Europea, estrictamente escrupulosos en la defensa de los Derechos Fundamentales y Libertades Públicas, han sido adoptados conforme al respeto a los mismos.
10. El Ministerio Fiscal, ocupa un lugar destacado dentro de la Cooperación Judicial Internacional, puesto que además de ser considerado autoridad judicial; cada vez en más Convenios Internacionales, se configura como Autoridad Central a través de la figura del Fiscal General del Estado. Si bien, de acuerdo con la configuración que legalmente tiene el Ministerio Fiscal en España, éste no puede realizar actuaciones que impliquen una restricción de Derechos Fundamentales, son muchas las actuaciones, que dentro de la Cooperación Judicial, puede realizar. En la práctica, la comunicación de Fiscales europeos pero también Jueces europeos, con el Ministerio Fiscal español son muy numerosas, de forma que se puede reivindicar el liderazgo de esta Institución dentro del marco de la Cooperación Judicial.
11. Si bien, todo indica que la magnitud de la Cooperación Jurídica Internacional, está únicamente dirigida a la persecución de grandes delitos transnacionales, no hay que olvidar que, incluso en ese grupo de delitos, estamos ante la presencia de víctimas directas que sufren la acción de los delincuentes. Son casos, como las grandes estafas inmobiliarias, o bien incluso la trata de seres humanos, donde la efectividad final de todo el procedimiento judicial depende en gran medida de la protección de las víctimas, tal y como se desprende del contenido de los Convenios Internacionales en la materia como el Protocolo de Palermo, el Convenio de Varsovia o bien el reciente Convenio del Consejo de Europa. La Unión Europea no es ajena a este movimiento de protección de las víctimas, siendo fruto de ello la Decisión Marco sobre el Estatuto de la Víctima en el proceso penal de 15 de marzo de 2001. La regulación de los derechos que le asisten, son expresión del respeto y sensibilidad hacia quienes se desplazan traspasando fronteras políticas, pero con las garantías de encontrarse bajo la protección de un espacio jurídico producto de su civilización.
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