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1.- El embargo preventivo de bienes, el aseguramiento
de pruebas, el decomiso y el exhorto europeo de
obtencion de pruebas en el contexto del principio de

reconocimiento mutuo y de la ejecucién inmediata.

Estudiaremos en este tema:

.la Decisién Marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas.

la Decision Marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso y sus
leyes espafiolas de transposicion.

Ja Decision Marco 2008/978/JAI del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativa
al exhorto europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos

destinados a procedimientos en materia penal.

Los antecedentes hay que buscarlos' en el Plan de accién contra la delincuencia organizada
adoptado por el Consejo el 28 de abril de 1997", ". En las orientaciones politicas (n° 11), el
Consejo Europeo ponia de relieve "la importancia de que todo Estado miembro cuente con
una normativa bien desarrollada y de amplio alcance en el &mbito de la confiscacion de los
bienes derivados del delito (...) introduciendo procedimientos especiales para seguir la pista,
inmovilizar y confiscar los beneficios derivados de delitos". En su recomendacion 26 se
pedia a los Estados miembros que tomaran medidas especificas en materia de decomiso, en
particular para potenciar el seguimiento y el embargo del fruto de la delincuencia organizada
y para generalizar la penalizacién del blanqueo de los beneficios del delito. Siguiendo esta
misma linea el Consejo de Justicia y Asuntos Interiores adopté el 3 de diciembre de 1998"

un Plan de Accién sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de
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Amsterdam relativas a la creaciéon de un espacio de libertad, seguridad y justicia. El articulo
31 a) del Tratado UE, introducido por el Tratado de Amsterdam, preveia facilitar y acelerar
la cooperacién entre los ministerios y las autoridades judiciales o equivalentes de los
Estados miembros.'El "Plan de Viena" hacia asimismo referencia al Convenio del Consejo
de Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito
de 1990. La Accién comun 98/699/JAl, de 3 de diciembre de 1998, relativa al blanqueo de
capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos
y productos del delito, tenia por objeto la aplicacibn de las recomendaciones antes
mencionadas".
De conformidad con las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de los dias 15 y
16 de octubre de 1999, que recomendé y pidié al Consejo que garantizara la adopcién de
iniciativas especificas con vistas al seguimiento, el decomiso y la confiscacion de los
productos del delito (puntos 51 y 55),dicho Consejo aprobd las conclusiones 33, 36 y 37:
- mediante la conclusion 33, el Consejo Europeo estima que el principio de
reconocimiento mutuo debe convertirse en la piedra angular de la cooperacion judicial,
tanto en asuntos civiles como penales; y mediante la conclusién 36, declara que "el
principio del reconocimiento mutuo debe aplicarse también a los autos anteriores al
juicio, en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez
para obtener pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad;".
Este principio debia alcanzar no s6lo a las resoluciones dictadas tras una sentencia
penal, sino también a la resoluciones previas a la fase de formacion de la sentencia,
especialmente las que tiene por objetivo actuar rapidamente para asegurar pruebas y
embargar bienes facilmente transferibles. Finalmente, conclusion 37, pide "al Consejoy a
la Comision que adopten, a mas tardar en diciembre de 2000, un programa de medidas

nw Vil

para llevar a la préactica el principio del reconocimiento mutuo” ™. En desarrollo de las
conclusiones de Tampere, el Consejo adopté un programa de medidas en Consejo JAI
del 30 de noviembre y del 1 de diciembre de 2000 ("'DO C012 de 15 enero de 2001 p
10) para poner en practica el principio de reconocimiento mutuo en materia penal. En las
medidas 6 y 7 de este programa se indicaba la prioridad de adoptar un instrumento para

la aplicacion entre los Estados miembros del apartado 36 de las conclusiones de
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Tampere. Las iniciativas que originaron las Decisiones Marco que estudiamos

responden a la voluntad politica de cumplir completar y poner en practica estas medidas.

El 26 de junio de 2001, el Consejo adopté la Decisién marco 2001/500/JAI* relativa al
blanqueo de capitales, la identificacién, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso
de los instrumentos y productos del delito®. La DM introdujo novedades, como el
establecimiento del principio del reconocimiento reciproco de las medidas nacionales de
incautacién o decomiso de los instrumentos o productos del delito. No obstante, dicha
directiva demostr6é ser insuficiente, ya que sélo fijaba sanciones en casos de delitos
graves, dejando un margen considerable de impunidad penal®. Ademas, el hecho de que
no se hubiera derogado la Accion comdn de 1998 hacia que esta materia estuviera

regulada por dos actos de diferente valor juridico.

El Programa de la Haya aprobado por el Consejo Europeo de Bruselas del 4 y 5 de
noviembre de 2004 (DO C 53/1 de 3 de marzo de 2005) continud este proceso y destaca
como prioritaria la introduccion del exhorto europeo de obtencion de pruebas, lo que se
materializa con la Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal®.

Luego la Decisi6n Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009, *ha
modificado todas las anteriores Decisiones Marco, incluida la Decision Marco 2006/783,
con vistas a reforzar los derechos procesales de las personas y propiciar la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios
celebrados sin comparencia del imputado.® ™. Es preciso definir motivos comunes claros
de denegacién del reconocimiento de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados
sin comparecencia del imputado. La Decision Marco tiene por objeto definir estos motivos
comunes, habilitando a la autoridad de ejecucion para hacer cumplir la resolucion, pese a
la incomparecencia del imputado en el juicio, sin menoscabo del derecho de defensa del

imputado™”.
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“IEn relacién con el embargo preventivo de bienes, el aseguramiento de pruebas vy el
comiso se han emitido, después de la aprobacion de la DM, dos informes por la
Comision™" que permiten conocer cémo se ha hecho la transposicién en cada paifs vy,
articulo por articulo de las DM, cual es la valoracion de la Comisién. La Comision
lamenta que de los 13 paises de la UE que hasta ese momento habian transpuesto la
DM aunque lo habian hecho en general correctamente, muchos de ellos hayan
transpuesto mal ciertos articulos relevantes. Han afiadido nuevos motivos de
denegacion a los previstos en la DM, lo que en ocasiones limita y en otras incumple lo
previsto en la DM. Reconociendo la discrecionalidad de cada Estado para hacerlo, y su
no obligatoriedad, recuerda la Comision que la ausencia de transposicion de las
definiciones puede provocar falta de seguridad. Se observan también grandes diferencias
en la seleccion de las autoridades competentes activas pasivas y no todos los Estados
han transpuesto el principio del contacto directo entre autoridades judiciales.
Ni la Decision marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas ni la Decision marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de
decomiso son un elemento aislado™. C. MAURO * sefiala que este proceso de la
construccién de un derecho penal por etapas “es fuente de complejidad, al multiplicarse
cuantitativa y cualitativamente los instrumentos” .Asi en la Unién Europea se cuenta con
una convencién, una decisibn marco para la congelacion de bienes y otra para regular la
busqueda de elementos de prueba y al menos tres decisiones marco relativas a la
confiscacién o embargo de bienes, lo que no facilita la identificacién “de los actos posibles,
de las condiciones, y de los procedimientos en funcién del texto que se tome como
referencia”.Las Decisiones Marco que ahora estudiamos no son sélo un paso en el camino
de instauracién del principio de confianza y de reconocimiento mutuo. También como
sefiala C. MAURO ™, y R.MORAN*" son un paso en otra linea mas general que persigue
obtener la cooperacion directa entre autoridades judiciales en la ejecucion de sanciones de

XXiii

embargo, como medio de lucha contra la delincuencia organizada™".
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Podemos también, identificar otros elementos proximos fuera del &mbito del Derecho UE,
pues en el momento de presentarse las iniciativas que originaron las DM que ahora
estudiamos existian varios instrumentos internacionales referentes al reconocimiento de

XXiv

resoluciones firmes judiciales™.

En cuanto a su transposicion al Derecho espafiol la Decisibn marco 2003/577/JAl del
Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Union Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas se
transpone al Derecho interno espafiol con algun retraso, por Ley 18/2006 de cinco de junio
para la eficacia en la Union Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de
pruebas en procedimientos penales. Junto a ella, se promulga la Ley Organica 5/2006 de
cinco de junio complementaria de la anterior por la que se modifica la ley organica 6/1985
de uno de julio del poder judicial (Boe 6 junio de 2006). La Decision marco 2006/783/JAl
del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso se transpone al Derecho interno
espafiol con retraso, por Ley 4/2010 de 10 de marzo para la ejecucion en la Unién
europea de las resoluciones judiciales de decomiso .Junto a ella, se promulga la Ley
Organica 3/2010 de 10 de marzo de modificacion de la Ley Organica 6/85 de 1 de Julio
del Poder Judicial y complementaria a la Ley para la ejecucion en la union europea de
resoluciones judiciales de decomiso por la comision de infracciones penales (ambas

publicadas en el Boe de 11 de marzo de 2010).

2.- La normativa vigente. Su generacion, caracteristicas y

desarrollo.

2.1.- La Decision marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucion en la
Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de

bienes y de aseguramiento de pruebas.
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La Decision marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas fue
inicialmente una iniciativa de Bélgica, Francia y Suecia, fechada el 22.11.2000 y publicada
en el DOCE C 75 de 7.3.2001 pag 3. Su tramite en el ambito de las instituciones europeas,
siguié un camino relativamente rapido™’. En el primer informe del Parlamento Europeo se
calificaba la iniciativa de revolucionaria, y propuso enmiendas al texto de la iniciativa™”,que
se concentraban en ciertos aspectos ““".El Consejo presentd, a la vista de ello, una
segunda versién de la DM ™" El informe del Parlamento Europeo a la segunda version
,ademas de algunas cuestiones técnicas, centraba sus enmiendas en tres elementos :la
duracion méxima de la pena fijada, condicion de la doble incriminacion, control
jurisdiccional de las resoluciones. Finalmente, el 11 junio de 2002 el Parlamento Europeo
aprueba por amplisima mayoria, el informe final al segundo texto del Consejo,
manteniendo esos elementos del informe de la correspondiente Comisién.™™* El Consejo de

la Unién Europea aprobara definitivamente la decision marcé el 22 de julio de 2003.

2.2. La Decisién Marco 2006/783/JAI del Consejo de 6 de octubre de 2006, relativa
a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso
** Tiene un tramite en el ambito de las instituciones europeas que presenta también

XXXi- XXXii

interés.

2.3.- La Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre de 2008,
relativa al exhorto europeo de obtencibn de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal™".

XXXV

Su contexto viene perfectamente identificado desde el primer documento™" cuya exposicion
del contexto es muy esclarecedora®. En su punto 3.3.1, el programa de La Haya incluido
en las Conclusiones del Consejo Europeo de los dias 4 y 5 de noviembre de 2004, insiste en
la importancia de la terminaciéon del programa global de medidas destinadas a poner en

practica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal
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y destaca como prioritaria la introduccion del exhorto europeo de obtencién de pruebas, en

adelante denominado "el exhorto".Se trata de superar los actuales mecanismos

XXXVI

internacionales de cooperacién para obtener pruebas™". La DM suponia para sus autores

las siguientes ventajas:
- una solicitud hecha por decision judicial de otro Estado miembro se

reconocera directamente sin que para su ejecucion haya que convertirla en
una decisién nacional (mediante el procedimiento del exequétur).

- las solicitudes tendran un unico formato normalizado.
- se fijaran plazos para ejecutar las solicitudes.

- se introducirdn salvaguardias minimas tanto para la publicacion de una
solicitud como para su ejecucion.

- se limitaran los argumentos para negarse a ejecutar las solicitudes. En
particular, desaparece la doble incriminacion como argumento de denegacion
excepto durante un periodo transitorio para aquellos Estados miembros que
hayan subordinado la ejecuciéon de una solicitud de registro e incautacién a
dicha condicion.”

El exhorto esta llamado a coexistir con los actuales procedimientos de asistencia judicial,
pero dicha coexistencia ha de considerarse transitoria hasta el momento en que, los tipos de
obtencion de pruebas excluidos del ambito de aplicacion de la Decision Marco estén sujetos
igualmente a un instrumento de reconocimiento mutuo, cuya adopcién dard lugar a un
régimen completo de reconocimiento mutuo que sustituira a los procedimientos de asistencia
judicial actuales. La Decision marco sustituye a las disposiciones existentes de ayuda mutua
de los Convenios pertinentes del Consejo de Europa y de la Unidn Europea siempre que
éstos traten de objetos, documentos o datos comprendidos en el ambito de aplicacion de
este instrumento.No afecta a los acuerdos de cooperacion entre Estados miembros en
cuanto a la obtencién de objetos, documentos o datos siempre que tales acuerdos o
convenios logren una cooperacion mas efectiva y eficiente en materia penal. Tales acuerdos
podran incluir la cooperacion entre las autoridades policiales en cuanto a objetos,
documentos y datos en su poder, asi como respecto a documentos publicos que estén

facilmente disponibles y no impliquen el ejercicio de medidas coercitivas. Cualquier nuevo
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acuerdo debe notificarse a la Comisién y al Consejo.

Su tramitacion en las instituciones europeas fue lenta y su debate concentrado en algunos

puntos esenciales. El primer informe del Parlamento europeo *igir6 en torno a **la
justificacion de la peticion de pruebas .los procedimientos y garantias sobre, el registro, la
incautacién y la interceptaciéon de telecomunicaciones y los érganos competentes Es

XXXIX

relevante que la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior reuniones de los dias
27 de enero y 19 de febrero de 2004, comision examind el proyecto y aprobd una enmienda
en la que pide a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y
Asuntos Interiores que rechace la decision marco. Sélo podra aprobarse un exhorto
europeo de obtencion de pruebas una vez que entrara en vigor un Tratado constitucional
europeo que prevea la proteccion efectiva de los derechos fundamentales y el papel

legislativo del Parlamento Europeo.

El Parlamento Europeo pidié a la Comisién que modificara su propuesta, de conformidad.”
Producidas modificaciones se remite al Parlamento nuevamente para consulta y el
24.9.2008 se emite proyecto de informe sobre la propuesta de Decisibn marco por la
Comisioén de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior cuyas observaciones giraran
en torno a la supresion de la clausula de territorialidad, la exclusividad de autoridades
judiciales, la problematica de la obtencion de datos informéticos y de telecomunicaciones

esencialmente. Finalmente sera aprobada por el Consejo el Diciembre de 2008.

3.- El embargo preventivo, el aseguramiento de pruebas:
el comiso y el exhorto europeo de obtencidon de pruebas:

sentido y alcance.

3.1- El embargo preventivo

Como bien sefiala R.MORAN hay que pensar en el embargo como el conjunto de medidas
gue se describen en la propia decision, y no en el concepto normativo tradicional de cada

"
ok
o

*
*

Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



P CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

' éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

Derecho nacional. Por tanto, tenemos que traducir embargo ,a estos efectos, por medida
tomada por una autoridad judicial competente en el marco de un procedimiento penal en el
Estado de emisién para impedir provisionalmente cualquier operacion, transformacion,
desplazamiento, transferencia de bienes que deben tener la caracteristica de poder ser
confiscados o decomisados por el Estado y la de constituir, en el caso del aseguramiento
de pruebas, un elemento probatorio. Son medidas provisionales de aseguramiento,
encaminadas a evitar la desaparicion de los bienes. Su vigencia y efectividad se supedita a
que el Estado emisor presente, simultaneamente o en un plazo breve que habrd de ser
anunciado, la correspondiente solicitud para su transferencia o realizacion. En definitiva,
debemos acostumbrarnos a identificar el concepto de embargo con el de incautacion. El
embargo preventivo no comprende la ulterior transferencia de esos bienes, documentos o

elementos de prueba al Estado emisor, o su realizacion en el Estado de ejecucion.

3.2.- El comiso.

Por lo que hace al comiso, este ha sido objeto de armonizacién conceptual en la UE a
través de la Decision marco 2005/212/JAl del Consejo de 24 de febrero relativa al
decomiso de los productos instrumentos y bienes relacionados con el delito, definiéndolo
en su articulo primero como “toda pena o medida dictada por un tribunal a raiz de un
proceso penal, relativo a una o varias infracciones penales, que tenga como consecuencia
la privacion definitiva de algun bien.”La Decisién Marco 2006/783/JAl en su art 2 c define el
comiso como: la sancién o medida firme impuesta por un érgano jurisdiccional a raiz de un
procedimiento relacionado con una o varias infracciones penales que tenga por resultado
la privacion definitiva de bienes”.Aplica el principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones judiciales que hayan acordado el decomiso pero no incide en la configuracion

en comun de esa institucion.

3.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

El exhorto europeo de obtencién de pruebas es una resolucion judicial por la que se

pueden recabar objetos, documentos y datos de otro Estado miembro destinados a
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procedimientos en materia penal. En lo sucesivo el acto judicial europeo se denominara
Exhorto europeo de obtencién de pruebas. Como sefiala la propia Decision Marco
coexistira, en las relaciones entre los Estados miembros, con los instrumentos juridicos
vigentes que se refieran a solicitudes de asistencia judicial para la obtencién de pruebas
comprendidas en el ambito de aplicacion de la Decision Marco, sin perjuicio de la
aplicacion de dichos instrumentos en las relaciones entre Estados miembros y terceros
paises. Como se expone en la exposicion de motivos, las autoridades de emision
recurriran al exhorto cuando todos los objetos, documentos o datos que necesiten solicitar
al Estado de ejecucion estén incluidos en el ambito de aplicacion de la presente Decision
Marco. Las autoridades de emision podran recurrir a la asistencia judicial para obtener
objetos, documentos o datos que estén incluidos en el ambito de aplicacion de la presente
Decision Marco si forman parte de una solicitud mas amplia de asistencia o si la autoridad
de emision considera que, en el caso concreto de que se trate, tal procedimiento facilitaria

la cooperacion con el Estado de ejecucion.

4.- Ambito de aplicacion: material, procesal, temporal,

espacial.
4.1.- Ambito material.-

4.1.1.- El embargo preventivo.

Tanto activa como pasivamente, la DM de embargo preventivo de bienes y aseguramiento
de pruebas comprende las medidas judiciales adoptadas en un procedimiento penal
previas a la sentencia, cuyo fin es salvaguardar objetos, documentos o datos que estén
destinados a su decomiso posterior, 0 que puedan ser utilizados como prueba, evitando
asi su desaparicién o transformacion tal y como define el articulo 2.c de la DM. Se trata de
dos categorias distintas: bienes susceptibles de incautacion y elementos susceptibles de
tener caracter probatorio.

En el primer caso, bienes susceptibles de embargo preventivo, los bienes:

.pueden serlo de todo tipo, materiales, inmateriales, muebles o inmuebles
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. puede recaer sobre documentos que incorporen titulos derechos sobre ese

bien.

. siempre que sean calificados por la autoridad emisora de la orden de
embargo preventivo como producto de una infraccion de las previstas en la DM art 3.
.0 que equivalgan total o parcialmente al valor de dicho producto o que

constituyan los instrumentos o los objetos de dicha infraccion.

Como sefiala Joaquin DELGADO MARTIN“ nada impide emitir un orden de
aseguramiento preventivo y embargo de bienes y pruebas para asegurar el comiso de
bienes de valor equivalente estableciendo los concretos bienes que deben ser objeto de

embargo €en ese concepto.

En el segundo caso, el aseguramiento de pruebas, puede recaer sobre objetos,
documentos o datos que puedan luego usarse como medio de prueba en un
procedimiento penal, exclusivamente en relacion con una infraccion relacionada con el
art 3 DM. Todo lo que venimos entendiendo como cuerpo del delito o instrumento del

xliii

delito, o pieza de conviccidn podra ser objeto de este procedimiento™.

4.1.2.- El comiso.
En cuanto a la DM relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones de comiso, activa como pasivamente, comprende las sanciones o medidas
firmes impuestas por un érgano jurisdiccional a raiz de un procedimiento relacionado con u
na o varias infracciones penales que tenga por resultado la privacion definitiva de bienes
tal y como define el articulo 2.c de la DM.
A su vez por bienes hay que entender lo mismo que hemos explicado ya para la anterior
DM, es decir, bienes susceptibles de comiso,:
.pueden serlo de todo tipo, materiales, inmateriales, muebles o inmuebles
.pueden documentos que incorporen titulos derechos sobre ese bien.

.siempre que sean calificados por la autoridad emisora de la orden de
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Ccomiso como:

* producto de una infraccién de las previstas en la DM art 3. Y por
producto entendemos cualquier tipo de bien resultante del beneficio
econdmico obtenido de una infraccién penal

* 0 que equivalgan total o parcialmente al valor de dicho producto

*0 que constituyan los instrumentos de la infracciébn entendiendo
por tales los bienes usados o destinados de cualquier forma, total o
parcialmente, para cometer una 0 varias infracciones penales
objeto de dicha infraccion.

* 0 que puedan ser decomisados aplicando la potestad de decomiso
ampliado que se define en los arts 3.1y 3.2 de la DM 2005/212/JAl

* 0 que puedan ser decomisados por aplicacion de cualquier otra
potestad de decomiso ampliada que esté reconocida en el Derecho

del Estado de emision.

4.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

Ya hemos dicho que el exhorto europeo de obtencion de pruebas es una resolucion judicial
por la que se pueden recabar objetos, documentos y datos de otro Estado miembro cuando
todos los objetos, documentos o datos que necesiten solicitar al Estado de ejecucién estén incluidos
en el &mbito de aplicacion de la presente Decision Marco. Los exhortos se pueden emitir al
objeto de recabar objetos, documentos y datos procedentes de otros Estados miembro y
se refieren a los objetos, documentos o datos que en él concretamente se especifiquen. El
exhorto podra utilizarse para obtener cualquier objeto, documento o dato para su uso en
los procedimientos en materia penal para los que puede emitirse. Estos pueden ser, por
ejemplo: objetos, documentos o datos de un tercero; los procedentes de un registro de los
locales del sospechoso, incluido su domicilio; datos histdricos sobre el uso de cualquier
servicio, incluidas transacciones financieras; documentos histéricos de declaraciones,
entrevistas e interrogatorios; y otros documentos, incluidos los resultados de técnicas de

investigacion especiales.
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La cooperacion respecto a estros tipos de pruebas esta regulada por los acuerdos de
asistencia judicial , en especial el Convenio UE de 2000 y su Protocolo de 2001. A su debido
tiempo, habra que sustituir estas formas de cooperacién por un sistema basado en el
principio de reconocimiento mutuo. Se permite que se utilice el exhorto europeo para obtener
elementos de prueba que formando parte de estas categorias se hayan recopilado antes de
la expedicion del exhorto. Por ejemplo, obtener una declaracién dada previamente por un
sospechoso a una autoridad de investigacion en el Estado requerido respecto a una
instruccién anterior realizada por ese Estado. También cubre documentos histéricos de

intervencion de comunicaciones, vigilancia o control de cuentas bancarias.

Vemos una regla general con excepciones, unas reglas especificas y un catalogo de

prohibiciones o exclusiones.

Regla general: el exhorto podra emitirse para obtener los objetos, documentos o datos
indicados cuando ya obren en poder de la autoridad de ejecucién antes de la emisién del

exhorto. Este es el dato clave.

Excepcién : como se indica en la DM ,no obstante, si asi lo indicara la autoridad de emision,
también comprendera cualquier otro objeto, documento o dato que la autoridad de ejecucién
no tuviera ya en su poder, pero descubra al ejecutar el exhorto y que, sin mediar otras
investigaciones complementarias, considere pertinente para los procedimientos a cuyos

efectos haya sido emitido.

Otra excepcion: si asi lo solicita la autoridad de emisién, podra comprender también la toma
de declaraciones a las personas presentes durante la ejecucion del exhorto directamente
relacionadas con el asunto a que se refiere. Las normas pertinentes del Estado de ejecucion
aplicables a los casos nacionales seran igualmente aplicables a dichas tomas de

declaraciones.

Norma especifica: los datos personales obtenidos conforme a la Decision Marco podran ser
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utilizados por el Estado de emision para procedimientos judiciales y administrativos
relacionados directamente con los mencionados en la letra a);prevenir una amenaza
inmediata y grave para la seguridad publica, cualquier finalidad distinta de las establecidas
en las letras a), b) y c¢), los datos personales obtenidos conforme a la presente Decisién
Marco solo podran utilizarse con el consentimiento previo del Estado de ejecucion, a menos

gue el Estado de emisidn haya obtenido el consentimiento de la persona interesada.

Cautela o garantia: en el contexto de un caso particular, el Estado de ejecucién podra exigir
al Estado miembro al que se hayan remitido los datos personales que proporcione
informacién sobre el uso que se haga de ellos. El presente articulo no se aplicara a los datos
personales obtenidos por un Estado miembro con arreglo a la presente Decision Marco y
gue tengan su origen en dicho Estado miembro. Este articulo se basa el articulo 23 del
Convenio UE 2000° . Complementa la proteccion ofrecida por el Convenio Consejo de
Europa 1981 para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal. El convenio de 1981, ratificado por todos los Estados miembros,
establece que los datos de caracter personal que sean objeto de un tratamiento
automatizado pueden entre otras cosas so6lo registrarse y utilizarse para finalidades
determinadas y legitimas excepto cuando constituya una medida necesaria en una sociedad
democratica para proteger la seguridad del Estado, de la seguridad publica o para la

represion de infracciones.

Norma especifica: a efectos de la DM "registro o incautacion" son cualesquiera medidas
adoptadas en el marco de un proceso penal por las que se requiera a una persona fisica o
juridica, por imperativo legal, la entrega o la participaciébn en la entrega, de objetos,
documentos o datos, y cuyo incumplimiento pueda conllevar la ejecuciéon sin el
consentimiento de la persona o dar lugar a una sancion. Se trata de un concepto “ad hoc”
para este instrumento y por ello se sefiala que la definicion de la expresién "registro o
incautacion" no deberia invocarse respecto de la aplicacion de ningun otro instrumento
aplicable entre Estados miembros de la Unién Europea, y en particular del Convenio del

Consejo de Europa de asistencia judicial en materia penal de 20 de abril de 1959 y los
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instrumentos que lo complementan.

Solo se emitira un exhorto cuando los objetos, documentos o datos requeridos sean
.necesarios .proporcionados en relacion con el proposito del proceso penal, y cuando
pudieran obtenerse con arreglo a la legislacion del Estado de emisibn en un  caso

comparable.

La responsabilidad de garantizar el cumplimiento de estas condiciones recaera en la
autoridad de emision. Por consiguiente, los motivos de denegacion del reconocimiento o la

ejecucion no trataran de estas cuestiones

Prohibiciones o exclusiones: el exhorto no se emitira para exigir a la autoridad de ejecucion:
a) que mantenga entrevistas, tome declaraciones o inicie otros tipos de interrogatorios con
sospechosos, testigos, expertos o cualquier otra persona; b) que lleve a cabo registros
corporales u obtenga materiales organicos o datos biométricos directamente del cuerpo de
cualquier persona, como muestras de ADN o impresiones dactilares; c) que obtenga
informacién en tiempo real mediante intervencién de comunicaciones, vigilancia discreta o
control de cuentas bancarias; d) que analice objetos, documentos o datos existentes; e) que
obtenga datos de comunicaciones retenidos por proveedores de un servicio de

comunicaciones electronicas accesible al publico o de una red de comunicaciones publica.

4. 2.-Ambito procesal.-

4.2.1.- El embargo preventivo.

La DM de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas comprende las
medidas judiciales adoptadas en un procedimiento penal previas a la sentencia en el
marco de un procedimiento penal. Segun cudl sea el objeto procesal del procedimiento
penal, las condiciones seran distintas. Si los hechos investigados o perseguidos en el
procedimiento penal se corresponden con los comprendidos en la lista de que
hablaremos, o no, las condiciones son unas u otras. Se usa un sistema de lista idéntico
al contemplado en la anterior Decision Marco 2002/584/JAI, de 13 de junio de 2002,
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relativa a la orden de detencidén europea. Dice el articulo 3.2 de la Decision Marco
2003/577/JAl, que “Las infracciones siguientes, tal como se definan en el Estado de
emision y en caso de que éste las castigue con penas privativas de libertad cuya
duracion méaxima sea de al menos tres afios, no estaran sujetas al control de la doble
tipificacion de los hechos” y a continuacion efectla una relacion de conductas que
reproducen, en sus mismos términos, la recogida en el articulo 2.2 de la Decision Marco
2002/584/JAl.

Esta lista contempla una gran variedad de hechos punibles, que abarcan, entre otros, el
terrorismo y la pertenencia a organizaciones delictivas, la explotacion sexual de menores
y la pornografia infantil, el trafico ilicito de drogas, de armas y explosivos, de materiales
radioactivos y sustancias nucleares, de especies animales y vegetales protegidas, de
organos y tejidos humanos, de bienes culturales, la corrupcion, el fraude, el blanqueo del
producto del delito, la falsificacién de moneda, diversas modalidades de defraudacion y
de falsedad, el homicidio voluntario y las lesiones graves, robos organizados o a mano
armada, la violacion, el incendio voluntario, los delitos incluidos en la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, y otros varios mas. El Consejo podra decidir, afiadir otras
categorias de delitos a la lista (articulo 3.3 DM). Con respecto a los delitos no incluidos
en ninguna de las categorias de la lista, 0 que, estando incluidos, no tengan prevista en
la legislacion del Estado de emisién una pena privativa de libertad cuya duracién maxima
sea al menos de tres afos-, la DM distingue un régimen distinto para autorizar el
libramiento de la orden, segin que la finalidad del embargo sea el aseguramiento de
pruebas o el decomiso ulterior de los bienes.

Si el objetivo es el aseguramiento de pruebas, impone una condicién de viabilidad:

.el Estado de ejecucién podra supeditar el reconocimiento y ejecucion de
la resolucion de embargo de bienes a la condicion de que los hechos por los cuales se
haya dictado la resolucion sean constitutivos de una infraccion con arreglo a la legislacion
de dicho Estado, sean cuales fueren sus elementos constitutivos, o la manera en que esté
descrita en la legislacion del Estado de emision.

Si el objetivo es el embargo preventivo de bienes, impone dos condiciones y asi, el Estado
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de ejecucién podra — no debera - supeditar el reconocimiento y ejecucion de la resolucién
dictada:
.a la condicién de que los hechos por los cuales se haya dictado la
resolucion sean constitutivos de una infraccién para la cual,
.con arreglo a la legislacién de dicho Estado, esté previsto el embargo,
sean cuales fueren sus elementos constitutivos o la manera en que esté descrita en la

w Xliv

legislacion del Estado de emision (art. 3.4 DM) “.

4.2.2.- El comiso.

Un esquema similar encontramos en la DM relativa a la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Comprende las sanciones o medidas
firmes judiciales adoptadas en un procedimiento penal que comporten privacion definitiva
de un bien y su aplicacion es posible “a priori” en cualquier procedimiento penal en el que
pueda dictarse una sancion o medida de este tipo. Tenemos que distinguir, como sucedia
en materia de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas segun los hechos en que
se basa el procedimiento penal -constituyan un tipo u otro de delito — pues las
consecuencias son distintas y afectan a la aplicabilidad del procedimiento de
reconocimiento mutuo y a la supresiéon del control de doble tipificacion.

Distinguimos entre procedimientos penales cuyo objeto procesal sea delito incluido en la
lista (sistema de lista idéntico al contemplado en anteriores DM del art 6 de la DM,

castigado con penas privativas de libertad cuya duracion maxima sea al menos de tres

Si esta en la lista del art 6 de la DM, hechos castigados con penas privativas de libertad
cuya duracibn méaxima sea al menos de tres afios, la consecuencia es doble: puede
ejecutarse a priori la resolucion de otro Estado de la UE y, ademds, no estara sujeta dicha
resolucion a previo control de doble tipificacion. La lista esta comprendida en el articulo 6
de la Decisibn Marco 2006/783/JAI™",” y reproduce, casi en sus mismos términos, la
recogida en el articulo 2.2 de la Decisién Marco 2002/584/JAI™. Esta lista contempla una
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gran variedad de hechos punibles™,
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Si no esta en la lista, cada Estado de la UE puede al transponer la DM -no esta obligado-
puede hacer dos cosas. O no poner ninguna condicion, y en ese caso todas las
resoluciones de otros Estado UE seran ejecutables, o poner una sola condicién .Esta sola
condicion ha de ser (y no podria ser otra) que los hechos que hayan suscitado la
resolucion de decomiso sean constitutivos de una infraccién que permita el decomiso con
arreglo a la legislacion del Estado de ejecucion, sean cuales fueran sus elementos
constitutivos o la manera en que esté descrita en la legislacion del Estado de emisién. (Art
6.3 de la DM 2006/783/JAl)

4.2.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas

Puede emplearse para estos tipos de procedimientos:

.procesos penales entablados por una autoridad judicial o que van a entablarse ante
una autoridad judicial por hechos constitutivos de delito con arreglo a la legislacién nacional

del Estado de emision;

.procedimientos incoados por autoridades administrativas por hechos tipificados en la
legislacion nacional del Estado de emision cuando la decision pueda dar lugar a un

procedimiento en materia penal (ej con derecho a apelacién ante Tribunal penal);

.procedimientos incoados por autoridades judiciales por hechos tipificados en la
legislacion nacional del Estado de emision cuando la decisién pueda dar lugar a ulteriores

procedimientos en materia penal;

.todos los procedimientos anteriores que se refieran a delitos por los cuales una
persona juridica pueda ser considerada responsable o ser castigada en el Estado de
emision. Asi se garantiza que la propuesta tenga el mismo alcance que los actuales
instrumentos relativos a la asistencia judicial en materia penal en la Uniébn Europea, en

especial como resultado del Convenio UE 2000.
4.3-Ambito temporal.

Las Decisiones Marco que estamos estudiando estan vigentes desde el dia siguiente a su

publicacion en el Diario Oficial de la Unidén Europea.
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5.- Autoridades competentes e implicadas.
5.1. Autoridades de emision.-

5.1.1.- El embargo preventivo.

En las Decisiones Marco que tratamos, el sistema es practicamente el mismo.
Efectivamente, en el texto de la Decisibn Marco de aplicacién del principio de
reconocimiento a las decisiones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas, y en el de la DM de de aplicacion del principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones de decomiso expiden, dictan, validan, o confirman una orden de embargo y
aseguramiento, o una sancibn o medida de comiso, las autoridades judiciales en
procedimiento penal. Estas autoridades seran aquellas que, conforme al Derecho interno,
tengan capacidad y competencia para llevar a cabo dichas acciones. Asi resulta de
predmbulo y de los art 1,2,4 y 9 de la primera DM y 3.1 de la segunda. ™" Las DM no
proporcionan una definicion comun de lo que deba de entenderse por autoridad
competente, sin contemplar un mecanismo expreso de designacion de autoridades
competentes, o equiparables, o encuadrables en el concepto de autoridad judicial ™. Lo
gue hacen es efectuar una remision a lo que el Derecho interno de cada pais decida
cuando transpone la DM. Si este Derecho interno reconoce competencia a una concreta
autoridad para emitir, valorar o conformar una resolucién, queda entonces constituida
como autoridad judicial a esos efectos la autoridad a cuyo favor la ley interna reconozca

esa competencia.

5.1.2.- El comiso.

La DM de aplicacion del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones de decomiso
contempla el concepto de autoridad competente, como acabamos de explicar. Pasa
desapercibido, por no mencionarlo el texto del articulado, el detalle contenido en certificado
del anexo de la DM. En este, el apartado b) identifica al érgano jurisdiccional de emision,

pero otro apartado, el apartado c) permite identificar a otro actor, la autoridad competente
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para le ejecucién de la resolucion de imposicion (sic) de la resolucion de decomiso en el
Estado de emision, si es distinta del 6rgano jurisdiccional designado anteriormente.
Ademas prevé la posibilidad, facultativa para cada Estado UE, cuando sea necesario por
la organizacion de su sistema interno, de crear otra entidad distinta a la autoridad
jurisdiccional, la autoridad central responsable de la transmision y recepcion administrativa

de la resolucién de decomiso, que asistiran a las autoridades competentes'.

Y DM otorga protagonismo a otro actor en el proceso de emision: (art 4.4. de la DM) los
puntos de contacto de la red judicial europea que pueden ser empleados por la autoridad
requirente para averiguar cuél es exactamente la autoridad competente para pedirle que
ejecute el decomiso, si no lo conoce. Por tanto tenemos identificada a una autoridad
competente de emision, que podra ser jurisdiccional o de otro tipo y una autoridad central
competente, no obligatoria, para la sola transmision y recepcion, ademas de una autoridad

informativa o de consulta.

5.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas

En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas se entenderd por autoridad de
emision: un juez, tribunal, juez de instruccién o fiscal, o cualquier otra autoridad judicial segin se
defina por el Estado de emision y que, en el caso de que se trate, actle en calidad de autoridad de
investigacién en procesos penales y tenga competencia para ordenar la obtencion de pruebas en

casos transfronterizos con arreglo a la legislacién nacional;

Los Estados miembros también deben designar a las autoridades competentes para el
reconocimiento y ejecucion de los exhortos y podran designar una autoridad central o, si asi lo
prevé su sistema juridico, 0 mas de una, para asistir a las autoridades competentes. Si asi lo exige la
organizacion de su sistema judicial nacional, todo Estado miembro podra asignar a sus autoridades
centrales la funcién de transmision y recepcién administrativas del exhorto y de la correspondencia

oficial relativa al mismo.

En caso de que la autoridad de emisién no fuera un juez, tribunal, juez de instruccion o fiscal y el

exhorto no hubiera sido validado por una de las citadas autoridades del Estado de emision, la
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autoridad de ejecucion podra resolver, en el caso concreto de que se trate, que no se lleven a cabo
medidas de registro o incautacion a efectos de la ejecucion del exhorto. Antes de adoptar tal
resolucion, la autoridad de ejecucion consultara a la autoridad competente del Estado de emision.
Cualquier Estado miembro podra, en el momento de la adopcion de la presente Decision Marco,
realizar una declaracion o dirigir una notificacién ulterior a la Secretaria General del Consejo para
exigir dicha validacion, siempre que la autoridad de emisiébn no sea un juez, tribunal, juez de
instruccion o fiscal y que, en un caso nacional similar y conforme a la legislacion del Estado de
ejecucion, las medidas necesarias para la ejecucion, del exhorto deban ser dictadas o supervisadas

por un juez, tribunal, juez de instruccion o fiscal

5.2 Autoridades de ejecucion.-
5.2.1.- El embargo preventivo.

La DM respectiva no define la autoridad judicial de ejecucion, al contrario que hace cuando
se refiere a la autoridad emisora. Pero vuelve a hablar de autoridad judicial al regular el
procedimiento de transmisidn, reconocimiento y ejecucion o no ejecucion en varios articulos,
cuando en esos articulos menciona a la autoridad competente para su ejecucion". El art 4.2
permitird a Irlanda y Reino Unido que sean las autoridades centrales u otras especificadas
en las declaraciones que dichos Estado pueden hacer las que intervengan, pero sélo a los
efectos de transmisién de las resoluciones, pero no de su e'jecucién.

5.2.2.- El comiso.

La DM de aplicacién del principio de reconocimiento mutuo a las decisiones de decomiso no
define la autoridad judicial emisora limitdndose a sefialar que cada Estado UE informara a la
Secretaria general del Consejo de quién es la autoridad competente de ejecucion. También
prevé la posibilidad, facultativa para cada Estado UE, cuando sea necesario por la
organizacion de su sistema interno de crear otra entidad distinta a la autoridad jurisdiccional,
la autoridad central responsable de la recepcion administrativa de la resolucion de decomiso,

gue asistiran a las autoridades competentes.

5.2.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas "autoridad de ejecucion” es
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una autoridad que, conforme a la legislacion nacional que incorpore la presente Decision
Marco, tenga competencia para reconocer o0 ejecutar un exhorto de conformidad con la
Decision Marco. Cada Estado miembro comunicara a la Secretaria General del Consejo
gué autoridades son, con arreglo a su Derecho nacional, las competentes en virtud del
articulo 2, letras c) y d), cuando dicho Estado miembro sea el Estado de emision o el
Estado de ejecucién. Los Estados miembros que deseen ejercer la posibilidad de designar
una o mas autoridades centrales, comunicaran a la Secretaria General del Consejo la
informacion sobre la autoridad o autoridades centrales que hayan designado. Estas

indicaciones seran obligatorias para las autoridades del Estado de emision.

6.-El procedimiento activo. La emision de la orden, la

transmision de la resolucion.

6.1.- Su adopcion procesal.

6.1.1.- El embargo preventivo.
En el caso de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, su adopcion
activa por parte de la autoridad competente debera producirse en cualesquiera de los
procedimientos penales establecidos en el ordenamiento juridico. El sistema completo
previsto en la DM en realidad, estéa integrado por diferentes elementos que son:

* la resolucién que acuerda el embargo preventivo del bien o el aseguramiento de la

prueba. Vamos a llamarla resolucién-base.
* el certificado, del que hablaremos después.
* la solicitud de transferencia de los elementos de prueba al Estado de emisién.

* la solicitud de decomiso de bienes que requiera:

. .bien la ejecucion de una resolucion de decomiso dictada en el Estado de
emision.

. .bien el decomiso en el Estado de ejecucion y la posterior ejecuciéon de la
resolucion.

* .la instruccién a incluir en el certificado para que el bien permanezca en el Estado

de ejecucion a la espera de cualesquiera de los dos tipos de solicitudes a que
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acabamos de hacer referencia.

De estos cinco elementos, el primero y segundo deben generarse siempre. El tercero y el
cuarto, este en sus dos variantes, podran producirse en el mismo momento que el primero
y el segundo, es decir, que la resolucién base y el certificado, o no. Si no se producen a la
par, entonces, necesariamente debera producirse el Gltimo de los elementos citados, que
es subsidiario. Asi resulta de lo previsto en los arts 20 de la DM en relacion con el art 6 del
mismo y en el apartado h. del certificado. Lo que el sistema no quiere es que se dicte una
orden de embargo preventivo de bien o de aseguramiento de prueba sin que, o bien a la
vez, 0 en resolucion aparte, se acuerda ya sobre la solicitud de decomiso del bien, o la
solicitud de transferencia a su favor de los elementos de prueba, o bien se sefiala, con
indicacion de plazo, cuando van a adoptarse alguna de esas decisiones. Se trata de evitar
a toda costa embargos preventivos de bienes o aseguramientos de pruebas “sine die™™.
6.1.2.- El comiso.

En el texto de la Decision Marco de aplicacién del principio de reconocimiento a las
resoluciones de decomiso las autoridades competentes son las Unicas que pueden expedir
la orden, una vez firme la resolucion base en el procedimiento penal original acordando el
decomiso de bienes ( por lo general se tratard de una sentencia penal condenatoria, que,
imponiendo o0 no pena, acuerde el decomiso, y su, en su caso, correspondiente auto de
firmeza y ejecucién conforme al Derecho Nacional) enviando el original de esta resolucién o
copia certificada - y acompafiando en todo caso el certificado que se acomparia en el Anexo
de la DM.

El requisito base es haber acordado el decomiso de los bienes y la condicion, que debe ser
a mi juicio expresada y motivada, es “tener motivos fundados para creer que los bienes
objeto de decomiso se encuentran en el Estado al que se transmite la resolucién, o, si no
tiene motivos fundados que le permitan determinar ese Estado, al de residencia habitual de
la persona fisica o domicilio social de la juridica contra los que se ha dictado la resolucion.

También debe incorporarse la fundamentacion expresa que justifique la transmision
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simultdnea de una resolucién en los casos en que eso es posible. Dicho de otra forma, en la
fundamentacion debe incorporarse:
.Si la transmisién es ordinaria a un Estado: los motivos fundados para creer que el
bien se encuentra alli
. Si es simultanea a varios Estados: los motivos que tenga para pensar que los bienes
— en plural.- objeto de decomiso estan en varios Estados, o los motivos que tenga para
pensar que es precisa la intervencién de varios Estados para su ejecucién, o que el bien —
en singular- esta localizado en dos o mas Estados determinados
. Si se trata de decomiso de dinero:
. los motivos especificos que justifiquen la trasmision simultanea
.y a modo de ejemplo no numerus clausus, la ausencia de embargo
preventivo suficiente y previo,
.0 la estimacion judicial de que el valor de los bienes que pueden

decomisarse no sea suficiente para cubrir la cantidad total objeto de decomiso.

6.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

Cautelas o salvaguardias pueden mencionarse ahora.

En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas, como sefiala la propia DM,
solo se emitira un exhorto cuando los objetos, documentos o0 datos requeridos sean
necesarios y proporcionados en relacién con el propésito del proceso penal. Se trata con
ello evitar intrusiones innecesarias en la intimidad asi como situaciones en que, por
ejemplo, se requiera una cantidad desproporcionada de documentos para la instruccion de
una simple infraccién. El formulario A anejo a la Decisidén prevé que el 6rgano requirente
debe incluir una descripcion del delito(s) investigado(s), los motivos pertinentes para
expedir el exhorto y un resumen de los hechos que conoce, tal y como se indicaba en la

explicacion de contecto de la inicial propuesta de DM.

En segundo lugar se exige que pudieran obtenerse con arreglo a la legislacién del Estado
de emisién en un caso comparable. Nuevamente en la explicacién de contexto de la inicial

propuesta de DM se explica que asi se evita que el exhorto europeo de obtencién de
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pruebas se utilice para soslayar las protecciones que el Ordenamiento juridico del Estado
requirente impone para obtener ciertos tipos de objetos, documentos y datos, por ejemplo
material sujeto al secreto profesional. Por esta razén, el formulario contiene una seccion
especifica sobre si los objetos, documentos y datos son reservados o sujetos al secreto
profesional. Sin embargo, este apartado no significa que las mismas medidas procesales
deban valer para tanto el Estado requirente como el requerido. Asi, en el Estado requirente
puede ser necesario obtener una orden especifica para registrar los locales de un tercero
al objeto de obtener pruebas, mientras que el Estado requerido puede tener un
procedimiento que permita requerir a un tercero que exhiba los elementos de prueba sin
recurrir a un registro.

De manera parecida respecto de la nota de admisibilidad: los objetos, documentos y datos
deben ser admisibles en los procedimientos para los que se requieren. Esto evita que el
exhorto europeo de obtencion de pruebas se utilice para soslayar las protecciones del
ordenamiento juridico del Estado requirente en cuanto a admisibilidad de pruebas,
particularmente si en el futuro se adoptan nuevas medidas sobre la admisibilidad mutua de
los elementos de prueba obtenidas de conformidad con el exhorto europeo de obtencion

de pruebas

6.2.- Generacion y documentacion de la orden. El certificado y el
exhorto.

6.2.1- El embargo preventivo.

En el caso de acordarse por jueces y magistrados, debera adoptar, la forma de Auto, o
resolucion motivada Si ademas se ha decidido que, a la vez, se pedira la solicitud de
decomiso de bienes o la solicitud de transferencia a su favor de los elementos de prueba,
esta decision deberd adoptarse también en la misma forma.

Adoptada la resolucién base, en todo caso debera acomparfiarse del certificado, que es la
pieza clave, y cuyo modelo es el anexo de la DM y de la ley espafiola. Sin este Certificado,
no es posible obtener la eficacia de la orden de embargo preventivo de bienes o el
aseguramiento de pruebas. Su emision, su transmision con la resolucion base, y su

"
ok
o

*
*

Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



2 CONSE]O GENERAL DEL PODER JUDICIAL

é][n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

correccion formal es de excepcional importancia, por lo que debe prestarse especial
atencion a su debida, correcta y completa cumplimentacion. La resolucién no tiene por qué
ser traducida, aunque si se traduce ayudara al mejor resultado final del procedimiento.

El certificado debe ser traducido al idioma aceptado por el Estado de ejecucion, es
obligatorio, debiendo confeccionarse en el idioma de la autoridad judicial emisora
acompafada de una traduccion al idioma oficial del Estado de ejecucién, o a uno de sus
idiomas oficiales o al idioma aceptado por este Estado en declaracion depositada en la
Secretaria general del Consejo.

Debe ir firmado por la autoridad judicial competente dandose fe de la exactitud de su
contenido. En la transposicion de esta norma a los Derechos nacionales la mayoria de los
paises aceptan solo su lengua oficial, otros, pocos, ademas el inglés, alguno varias
lenguas y en algun caso incluso toda lengua a la que dé conformidad el Fiscal, por lo que
el régimen final es muy diverso. En la resolucion base, resolucion motivada, seria muy
conveniente incorporar, como antecedente procesal, y en su caso en los fundamentos y en
la parte dispositiva, aquellos elementos que el certificado exige como materialmente
significativos. Asi se consigue que la resolucién base, y el certificado, sean coherentes
entre si facilitando la eficacia de la orden. Particularmente, el contenido de los apartado e)
f) g) h) e i) del certificado, debieran ya contenerse en la resolucién base, de manera que
simplemente se transfieren al certificado.

Debemos destacar la importancia de la correcta concrecion de lo que es objeto de la
decision europea de embargo preventivo. El certificado exige la descripcién de los bienes y
,Si procede, la cantidad maxima que se intenta recuperar de esos hienes, asi como la
descripcién precisa de las pruebas y la localizacidon precisa de los bienes o de los pruebas o
si no se conoce, indicando la Ultima conocida.

6.2.2.- El comiso.

Si se trata de la transmision de la resolucion de decomiso, debe generarse el original que
acuerde su transmision - o copia certificada y el certificado, certificado firmado por la
autoridad que lo expide, que dara fe en el mismo de la exactitud de su contenido traducido a
la lengua o una de las lenguas oficiales del Estado al que se dirige 0 a una lengua oficial de

las instituciones comunitarias que hubiera aceptado dicho Estado.
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6.2.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.

El exhorto europeo de obtencién de pruebas se emite de conformidad con el formulario
estandar del anexo a la Decision marco. Debe estar firmado, y su contenido certificado como
exacto, por el érgano requirente, debe ser traducido por el Estado requirente a la lengua
oficial o a una de las lenguas oficiales del Estado requerido. El Estado requerido puede
aceptar traducciones en otras lenguas oficiales de la UE presentando una declaracion a la
Secretaria General del Consejo.Si el exhorto relacionado con otro exhorto anterior o con una
resolucion de embargo preventivo, lo indicara segun el formulario correspondiente del anexo.
Si la autoridad de emision participa en la ejecucion del exhorto en el Estado de ejecucion,
podra, transmitir un exhorto que complete el anterior directamente a la autoridad de

ejecucion competente mientras se encuentre en dicho Estado.

6.3.- Transmisién de la orden o resoluciéon e incidencias.

6.3.1- El embargo preventivo.

El sistema es de comunicacién directa entre autoridades judiciales entendiendo por éstas
aquello que ya hemos explicado en capitulo anterior, ".La transmisién podra efectuarse a
través de cualquier medio que deje constancia escrita en condiciones que permitan a la
autoridad judicial a la que se dirige establecer su autenticidad. EI empleo del burofax como
sistema de transmisién posible es un debate abierto como también se discute auln si es
adecuado el uso de Interpol.

En cuanto a quién remitir la orden, diversos Estados europeos al trasponer la norma al
derecho interno, han convertido en autoridad judicial a autoridades de policia o autoridades
de indole administrativo. No queda mas remedio practico, si no se dispone de una lista
exacta que conforme prevé la decisibn marco, articulo 43, que solicitar del Estado de
ejecucion la informacion necesaria por todos los medios necesarios, incluidos los puntos
de contacto de la red judicial europea si hay dificultades para el conocimiento de la
autoridad competente, tanto para la emision del certificado como para luego su

cumplimiento en el Estado de ejecucion.
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6.3.2.- El comiso.

Para el caso de la DM relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones de decomiso, el sistema es similar pero con una importante matizacion. Los
documentos a remitir, de los que ya hemos hablado, pueden enviarse igualmente por
cualquier medio que deje constancia escrita en condiciones que permitan al Estado de
ejecucion establecer su autenticidad. Si asi se hace, los originales, y aqui esta la

particularidad, s6lo seran necesario remitirlos al Estado de ejecucion si este asi lo pide.

La autoridad competente que emite la resolucion asume dos obligaciones de informacion
complementaria:

.en el caso de transmisién multiple a varios Estados de la resoluciéon de decomiso
de dinero, debe cuidar que el valor total de la ejecucién no supere el importe indicado en la
resolucion y si cree que hay riesgo de superar el total de la ejecucion -por la informacion
gue recibe de los Estados donde se esta ejecutando- o si ese riesgo desaparece, debe
informar a la autoridad o las autoridades de ejecucién que hubieran suspendido la
ejecucion para evitar el riesgo de sobrepasar el importe del comiso en caso de comiso de
dinero.

. la autoridad emisora esta obligada durante el curso de la ejecucién a informar del
importe ya decomisado o que se va decomisando a lo largo del tiempo, especificando el
valor que queda por decomisar, asi como de los pagos voluntarios efectuados por el

interesado en cumplimiento de la resolucion de decomiso.

6.3.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

En el caso del exhorto europeo de obtencion de pruebas podra transmitirse a la autoridad
competente del Estado miembro en que la autoridad competente del Estado de emisién tenga
motivos razonables para suponer que se hallan los correspondientes objetos, documentos o datos o,
en el caso de los datos electrdnicos, que estos son directamente accesibles conforme a la legislacién
del Estado de ejecucién. El exhorto sera transmitido sin demora por la autoridad de emisién a la

autoridad de ejecucion por cualquier medio que pueda dejar constancia escrita en condiciones que
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permitan al Estado de ejecucion establecer su autenticidad. Toda comunicacion oficial adicional se
hara también directamente entre la autoridad de emisién y la autoridad de ejecucion. Si la autoridad
de emision lo desea, la transmision podra realizarse utilizando el sistema protegido de

telecomunicaciones de la Red Judicial Europea.

En caso de desconocer la autoridad de ejecucion, la autoridad de emision realizara las averiguaciones
necesarias, incluso a través de los puntos de contacto de la Red Judicial Europea, para obtener la

informacion del Estado de ejecucion.

Cuando la autoridad del Estado de ejecucion que recibe un exhorto no sea competente debera
transmitirlo de oficio a la autoridad de ejecucion y notificarlo a la autoridad de emision. A peticion de
la autoridad de emision, la informacion se confirmara sin demora por cualquier medio que pueda dejar
constancia escrita, de la transmisién del exhorto la autoridad competente responsable de su ejecucién
.Cualquier dificultad que surja en relacién con la transmision o la autenticidad de algin documento
necesario para la ejecucion del exhorto se tratard mediante consulta directa entre las autoridades de
emisidn o ejecucién interesados, o0, cuando sea pertinente, con la participacion de las autoridades

centrales de los Estados miembros.

7.-El procedimiento pasivo. La recepcion de la orden o

resolucion.

7.1.- El reconocimiento de la orden, resoluciéon o mandato.

7.1.1- El embargo preventivo.

Cuando se cumplen todos los requisitos precisos en materia de orden de embargo
preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas, debe producirse su reconocimiento y
ejecucion inmediata, lo que significa tomar las medidas oportunas para su ejecucion
inmediata, del mismo modo que en el caso de una resolucién de embargo preventivo de
bienes y aseguramiento de pruebas dictada por una autoridad del Estado de ejecucion.
Esto es, en definitiva, lo que procede llevar a cabo.La supresion del control de doble
incriminacion se produce respecto de 6rdenes dictadas en el marco de procedimientos que

derivan de delitos que se detallan en la lista. Dandose esas dos circunstancias, procedera
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un reconocimiento inmediato y sin mas tramites.

7.1.2.- El comiso.

Las autoridades competentes “reconoceran sin mas tramite toda resolucién de decomiso y
tomaran de inmediato todas las medidas oportunas para su ejecucion, salvo, claro esta

apreciar motivos de no reconocimiento, no ejecucion o aplazamiento.

7.1.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.

En materia de exhorto europeo de obtencion de prueba la autoridad de ejecucién debera
reconocer un exhorto sin requerir otra formalidad. La autoridad de ejecucién adoptara las
medidas necesarias para que se ejecute el exhorto salvo que decida oponer algin motivo

para denegar el reconocimiento o la ejecucién, o aplazarlos.

7.2.- Su no reconocimiento o0 no ejecucion.

En materia de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, el articulo 7 de
la Decision marco de embargo preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas prevé
cuatro motivos para el no reconocimiento, o la no ejecucion de la resolucién de embargo
preventivo de bienes o de aseguramiento de pruebas. Con caracter general en la Decision
Marc6 solo sobreviven motivos especificos de inejecucion que cada sistema nacional
puede recoger, 0 no, en la legislacion estatal al hacer la transposicién. La autoridad de
ejecucion podra rehusar la ejecucion por estas causas, pero no necesariamente debera
rehusar la ejecucién En general, la mayoria de estos motivos para la denegacién se han
transpuesto, pero los Estados miembros a menudo los han transpuesto como motivos
obligatorios, como si sucede con la ley espafiola: la existencia de inmunidad o privilegio
gue impida la ejecucién, la violacién del derecho, la concurrencia de non bis in idem, y con
caracter residual, la doble incriminacion .Ninguna referencia se hace a otras categorias
gue impedirian la ejecuciébn como referencia a principios fundamentales de cada
ordenamiento nacional por ejemplo."

En materia de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso la DM prevé motivos para
el no reconocimiento o la no ejecuciéon de la resolucién que son también facultativos y de

nuevo, la mayoria de estos motivos para la denegacién se han transpuesto, pero los Estados
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miembros a menudo los han transpuesto como motivos obligatorios, como sucede en el caso
espaiiol.

En definitiva podemos sistematizar estos motivos de esta forma:

7.2.1.- Relativos al certificado.

Se regula de igual manera en materia de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas,
en materia de ejecucion de resolucién de decomiso y en el ambito del exhorto europeo de
obtencion de pruebas, aunque aqui hay que hablar de formulario més que de certificado.

Si el certificado o formulario de exhorto falta, estad incompleto, o no se corresponde
manifiestamente a la resolucion de embargo o aseguramiento, o es manifiestamente
incorrecto, la autoridad judicial para la ejecucion podra rehusar o rechazar el certificado.
Antes de decidir la denegacion total o parcial del reconocimiento o de la ejecucion de un
exhorto, la autoridad competente del Estado de ejecucién consultard a la autoridad
competente del Estado de emisiéon por los cauces adecuados y, en su caso, le solicitara que
facilite sin demora la informacién complementaria necesaria.

Si no corresponde con la resolucion a ejecutar, debe exigirse que sea incongruente con la
parte dispositiva de la resolucién base o inicial que acordé la medida, o, cuando existe
incongruencia entre los diversos campos esenciales del certificado. Hay, por tanto que
valorar la relacién resolucion base - certificado, y dado que la primera no tiene porqué llegar
traducida, la “correspondencia” debe deducirse del propio contenido del certificado,
entendiéndose - y asi lo valoraba la reunion de expertos REJUE 2007 - que la medida se

esta refiriendo a la parte dispositiva de la resolucion que se recoge en el certificado.

7.2.2.- Inmunidades o privilegios.

Se regula de forma homogénea en materia de embargo preventivo y aseguramiento de
pruebas, en materia de ejecucién de resolucion de decomiso y en el ambito del exhorto
europeo de obtencion de pruebas. Se podra rehusar la ejecucion o reconocimiento en caso
de que exista inmunidad o privilegio en el Estado de ejecucion que impida la ejecucion de la
resolucion. Antes de no reconocer o no ejecutar potestativamente puede consultarse con la
autoridad emisora. No existe una definicibn comudn de lo que constituye una inmunidad o un

privilegio en la UE y, por consiguiente, corresponde a la normativa nacional establecer la
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definicibn exacta de esos términos, los cuales podran incluir protecciones aplicables a las
profesiones de médicos y abogados, pero no deberan interpretarse en un sentido que se
oponga a la obligacion de suprimir determinados motivos de denegacién que figuran en el
articulo 7 del Acto del Consejo, de 16 de octubre de 2001, por el que se establece, de
conformidad con el articulo 34 del Tratado de la Uni6n Europea, el Protocolo del Convenio
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Union

Europea.

7.2.3.- Doble incriminacion.
El control de la doble tipificacién penal de las conductas es, como sabemos, la exigencia
de que el hecho para cuya persecucién o enjuiciamiento se solicita el auxilio judicial sea
calificado como infraccién punible, no solo en el Derecho del Estado que solicita el auxilio,
sino también en el del Estado requerido. El régimen de este motivo de inejecucion es
también el mismo en caso de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba,
gue en caso de ejecucion de resolucion de comiso y del exhorto europeo de obtencién de
prueba:

.una regla general de no exigencia del control de doble incriminacion

.una excepcion general que obliga a efectuar el control de doble incriminacion

.una norma especifica en materia de impuestos o de derechos de aduana y de
cambio, no podra denegarse la ejecucion de la medida aduciendo que la legislacién del
Estado de cumplimiento, no impone el mismo tipo de impuestos o derechos, o no contiene

la misma regulacion, que el Estado de emision.

Regla general.

Las resoluciones sobre aseguramiento de prueba o posterior decomiso de bienes
acordada por el Estado de emision para su ejecucion, no estaran sujetas a control de la
doble tipificacidon cuando se refieran a hechos enjuiciados como algunos de los delitos que
se enuncian en la lista de la DM (o de la norma de transposicion equivalente), siempre que
estén castigados en dicho Estado con penas privativas de libertad cuya duracion maxima

sea de al menos tres afios.
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En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas negarse a ejecutar el exhorto
europeo de obtencién de pruebas debido a que el acto en que se basa no constituye un
delito conforme al Ordenamiento juridico nacional del Estado requerido (doble
incriminacion) es contrario al principio de reconocimiento mutuo de una resolucion
judicial. No debera por lo tanto ser posible rechazar la ejecucién por tal motivo. Sin
embargo, para facilitar el paso de las actuales normas al nuevo régimen de reconocimiento

mutuo del exhorto europeo de obtencion de pruebas, se propone un enfoque progresivo.

La regla general es mas amplia: el reconocimiento o la ejecucién del exhorto no estaran
sujetos a la verificacion de la doble tipificacion, a no ser que sea menester proceder a un
registro o incautacion y siempre que este no guarde relacion con la lista de delitos recogidos
en la Decisién Marco. De conformidad con el Convenio del Consejo de europa de 1959, la
doble incriminacion s6lo puede imponerse como condicion de cooperacion para obtener
pruebas mediante el registro e incautacion. Esto se restringié aun mas por el articulo 51 del
Convenio de 1990 de Schengen, que abordé el problema de los procedimientos
administrativos en materia penal. La doble incriminacibn no puede imponerse como
condicién de ejecucion cuando los objetos, documentos o datos estén ya bajo control del
organo requerido.Se sigue la posicion de los instrumentos existentes que excluyen la doble
incriminacion excepto cuando el Estado requerido la considere necesaria para una
incautacién o un registro de locales. Da incluso un paso mas al suprimir la posibilidad de

rechazar la cooperacion por razones de doble incriminacion cuando:

(@) no sea necesario hacer un registro de locales privados para ejecutar el exhorto, lo
que refleja el caracter sensible de este tipo de accién; o

(b) el delito esta en la lista de los enumerados en este articulo.La lista de delitos este
articulo se copia de la del articulo 2 del proyecto de Decisiébn marco relativa a la aplicacion
del principio del reconocimiento mutuo de las sanciones pecuniarias. Se basa en la lista de
delitos del articulo 2 del Decision marco relativa a la orden de detencion europea, que
también se incorpora al articulo 3 de la Decision marco sobre las resoluciones de embargo

preventivo.
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Excepcion general.

Si el delito no es de los incluidos en la lista se permite facultativamente a los Estados
denegar la ejecucion si no hay doble incriminacién. Es decir, si los hechos que motivan la
decision de embargo no son constitutivos de infraccion de acuerdo con el Derecho del
Estado de ejecucion, puede, cada Estado mantener o eliminar para estos supuestos, el

control de doble incriminacion.

En materia de exhorto europeo de obtencién de prueba, la excepcion no es exactamente la
misma: si el exhorto no guarda relacion con ninguno de los delitos enumerados en el
listado y su ejecucién requiere que se practique un registro o una incautacion, el
reconocimiento o la ejecucion del exhorto podrd —facultativamente- estar sujeto a la
condicion de doble tipificacion, dependiendo por tanto de la opcion de la ley de
transposicion. Y la excepcion a la excepcion: cuando sea necesario proceder a un registro
0 una incautacion para ejecutar el exhorto, en ningun caso estaran sujetos a la verificacion
de la doble tipificacion los delitos que se enumeran en la lista de la DM si en el Estado de
emision estan castigados con una pena privativa de libertad de al menos tres afios en su
grado maximo segun la tipificacién de la legislacion de dicho Estado".

Norma especifica.

Comun a los tres supuestos que estamos estudiando, la Unica excepcion relativa (la
recoge la ley espafiola art 10.3, al igual que la DM ,art. 7.1.d.) en materia de impuestos o
de derechos de aduana y de cambio: no podra denegarse la ejecucion de la medida
aduciendo que la legislacion del Estado de cumplimiento, no impone el mismo tipo de
impuestos o derechos ,0 no contiene la misma regulacion, o su reglamentacion fiscal,

aduanera o de cambio sea diferente a la del Estado de emision.

7.2.4.- Ne bis in idem.
En general y para los ambitos que estudiamos puede no ejecutarse si su ejecucion infringe
el principio de ne bis in idem; antes de decidir la denegacién total o parcial del

reconocimiento o de la ejecuciéon de un exhorto, la autoridad competente del Estado de
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ejecucion consultara a la autoridad competente del Estado de emisidon por los cauces
adecuados y, en su caso, le solicitardA que facilite sin demora la informacién
complementaria necesaria.

Debera tenerse en cuenta la interpretacion jurisprudencial ofrecida por el Tribunal de
Justicia respecto a los articulos 54 y 58 del Convenio aplicacion del acuerdo de Schengen.
Articulos en los que se establecen excepciones a la eficacia del principio de bis y miden
como sucede con el art 23.2.c) de nuestra ley organica del poder judicial. Las dudas
surgen cuando nos preguntamos qué alcance debe darse a la cosa juzgada para que

infrinja su no estimacién el ne bis in idem. La DM en su art 8.1.c) no es explicita.

En materia de ejecucion de resoluciones de comiso, la DM y la ley espafiola contienen la
misma excepcién, no reconocer 0 no ejecutar las resoluciones por haberse dictado en
Espafia 0 en otro Estado distinto del de emisidon una resolucién firme condenatoria o
absolutoria contra la misma persona y respecto de los mismos hechos y su ejecucion
vulnerara el principio non bis in idem en los términos previstos en leyes vy tratados
ratificados por Espafia aun mediando posterior indulto. La previa consulta al juez extranjero

es obligatoria en este caso.

7.2.5.-Prohibicion legal
En materia de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba,la DM no
contempla expresamente como causa de rehase del reconocimiento o de la ejecucion, esta

circunstancia a la que ahora nos referimos.

7.2.6.-Proteccion de derechos de las partes interesadas.
En materia de ejecucién de resoluciones de comiso la DM permite no reconocer o ejecutar

si los derechos de las partes interesadas, incluidos los terceros de buena fe, lo impiden.

7.2.7.- Incomparecencia en el juicio del que deriva el decomiso.

En materia de ejecucion de resoluciones de comiso es causa de inejecucién salvo que el
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certificado permita establecer o bien que:

.el imputado tuvo efectivo conocimiento del lugar y fecha del juicio informandosele
de que podria dictarse una resolucién en caso de incomparecencia

.0 conociendo la celebracion prevista mandatara a letrado defensor que
efectivamente defendio

.que tras notificarle la resolucion de decomiso, y ser informado expresamente de su
derecho a nuevo juicio 0 a recurrir abriendo la posibilidad de nuevo proceso y a obtener
resolucion contraria a la inicial, declara expresamente no impugnar la resolucion, ni pide
la apertura de nuevo juicio ni interpone recurso en plazo.,. En estos casos la previa

consulta a la autoridad extranjera es obligatoria.

7.2.8.- Lugar de comision de los hechos.-

Distinguimos entre supuestos referidos a hechos cometidos total o parcialmente en el
Estado de ejecucion o cometidos integramente fuera del Estado de ejecucion.

Es obstaculo a la ejecucion o al reconocimiento que la resolucién de decomiso se refiera
a hechos que el Derecho del Estado de ejecucion considere cometidos total o
parcialmente en su territorio (0 en una parte importante o esencial, en el territorio de este
0 en un lugar equivalente a su territorio, precisa la DM de exhorto europeo de obtencion

de pruebas).

En el caso concreto del exhorto europeo de obtencion de pruebas, en este caso
especifico la denegacion sélo es posible en circunstancias excepcionales y caso por
caso, teniendo en cuenta:
Jlas circunstancias del caso concreto y
.Si una parte importante o esencial del delito de que se trate ha tenido lugar en el
Estado de emision
.Si el exhorto se refiere a un acto que no constituye delito con arreglo a la ley del
Estado de ejecucion y si fuera necesario llevar a cabo una operacion de registro e

incautacion para la ejecucion de dicho exhorto.
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En todo caso cuando una autoridad competente esté considerando la posibilidad de
acogerse a este motivo de denegacion consultara a Eurojust antes de dictar la resolucion.
En caso de gue la autoridad competente esté en desacuerdo con el dictamen de Eurojust,
los Estados miembros velaran por que motive su resolucién y por que se informe al
Consejo. También es obstaculo a la ejecuciéon o al reconocimiento que la resolucion de
decomiso o el exhorto europeo de obtencion de pruebas se refiera a hechos que el
Derecho del Estado de ejecucién considere cometidos o fuera del Estado emisor si no esta
permitida la accion penal contra tales delitos en caso de haber sido cometidos fuera del

territorio de aquel Estado.

7.2.9.-Decomiso ampliado.

LA DM considera potestativo denegar la ejecucion o no reconocer la resolucién que lo
ordena cuando se trata de un decomiso ampliado.

La ley espafiola por un lado es mas rotunda: el no reconocimiento no ejecucion es
obligado, y por otro lado mas estricta pues no basta que se trate de decomiso ampliado
sino si el juez no lo considera incompatible con los derechos y libertades fundamentales.

Constitucionalmente reconocidos. Previa consulta obligatoria con la autoridad de emision.

7.2.10.- Prescripcion de la sancién impuesta.

La DM configura como causa potestativa de no reconocimiento no ejecucion la
prescripcion de la resolucion de decomiso si los hechos entran en el ambito de
competencias penales del Estado de ejecucion.

La ley de transposicion expresa algo distinto: exige que la resolucién se refiera a hechos
para cuyo enjuiciamiento sean competentes las autoridades espafiolas y de haberse
dictado condena por un o6rgano jurisdiccional espafiol la sancién impuesta hubiera

prescrito. Consulta potestativa en este caso.

7.2.11.- Imposibilidad de ejecucion.
Es una imposibilidad material de ejecutar el decomiso, sea por desaparicion del bien,

destruccion, previo decomiso, 0 porque no se encuentre en la localizacion indicada por el
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certificado o sea imprecisa la localizacion, incluso tras consultar con el emisor. Todo
provoca el efecto de imposibilitar la ejecucion de lo que debe informarse sin demora al
emisor, y no es posible ejecutar medidas alternativas no previstas en Derecho espafiol, lo
gue deja abierta la incierta via de aplicar medidas alternativas no solicitadas en la
resolucion de decomiso. Por cierto se habla de que haya sido ya decomisado, no que

haya sido ya previamente aprehendido.

En materia de exhorto europeo de obtencién de pruebas, se nos dice expresamente que
es causa de inejecucion el no ser posible ejecutar el exhorto mediante ninguna de las
medidas de que dispone la autoridad de ejecucion en el caso especifico .Es una
imposibilidad que puede ser material o juridica. También se nos dice que la decision de
denegar el reconocimiento o la ejecucion deberd ser tomada cuanto antes y a mas tardar
30 dias después del recibo del exhorto por la autoridad de ejecucién competente Cuando
en un caso concreto la autoridad de ejecucion competente no pueda respetar el plazo
fijado informara sin demora a la autoridad competente del Estado de emisién por cualquier
medio explicando las razones de la demora y comunicando el plazo estimado que necesita
para actuar Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de los plazos previstos. Cuando la autoridad de emision haya indicado en el
exhorto que, debido a plazos procesales u otras circunstancias particularmente urgentes,
se requiere un plazo mas corto, la autoridad de ejecucion tomara debida cuenta en la

medida de lo posible de este requisito.

7.2.12.- Seguridad nacional
Especificamente para el régimen legal del exhorto europeo de obtencion de pruebas se
regula una causa especifica y singular. De denegacién total o parcial de reconocimiento o
ejecucion: si, en un caso concreto, su ejecucion pudiera:

. lesionar intereses esenciales de seguridad nacional,

. comprometer a la fuente de la informacién,

. implicar la utilizacion de informacion clasificada relacionada con determinadas

actividades de inteligencia;
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Antes de decidir la denegacion total o parcial del reconocimiento o de la ejecucién de un
exhorto, la autoridad competente del Estado de ejecuciéon consultard a la autoridad
competente del Estado de emision por los cauces adecuados y, en su caso, le solicitara
que facilite sin demora la informacién complementaria necesaria. No obstante, se acepta
que tal motivo de no reconocimiento o no ejecucion se aplicaria solo cuando, y en la
medida en que, los objetos, documentos o datos no fueran utilizados por estos motivos

como prueba en un caso nacional comparable.

7.2.13.- Necesidad de registro o incautacion.

De nuevo el régimen legal del exhorto europeo de obtencion de pruebas se regula otra
causa especifica y singular: si, el exhorto no guarda relacién con ninguno de los delitos
enumerados en el apartado 2 y su ejecucion requiere que se practique un registro o una
incautacion, el reconocimiento o la ejecucion del exhorto podra estar sujeto a la condicién
de doble tipificacion y podra no ejecutarse si se refiere a actos que no constituyen un

delito con arreglo a su legislacién nacional.

7.2.14.- Ausencia de validacion.

De nuevo el régimen legal del exhorto europeo de obtencion de pruebas se regula otra
causa especifica y singular: si, tras haberlo requerido, un juez, tribunal, juez de
instruccion o fiscal no ha validado el exhorto en el Estado de emision. Efectivamente en
caso de que la autoridad de emisidn no fuera un juez, tribunal, juez de instruccion o fiscal
y el exhorto no hubiera sido validado por una de las citadas autoridades del Estado de
emision, la autoridad de ejecucion podra resolver, en el caso concreto de que se trate,
gue no se lleven a cabo medidas de registro o incautacion a efectos de la ejecucion del
exhorto. Antes de adoptar tal resolucién, la autoridad de ejecucidon consultara a la
autoridad competente del Estado de emisién. Cualquier Estado miembro podra, realizar
una declaracion o dirigir una notificacién a la Secretaria General del Consejo para exigir
dicha validacién siempre que la autoridad de emision no sea un juez, tribunal, juez de

instruccién o fiscal y que, en un caso nacional similar y conforme a la legislacién del
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Estado de ejecucion, las medidas necesarias para la ejecucion, del exhorto deban ser

dictadas o supervisadas por un juez, tribunal, juez de instruccion o fiscal.
7.3.- La suspension de su eficacia.

Producido el reconocimiento de la orden europea solicitada a las autoridades judiciales que
deba ejecutarla, debemos analizar ahora los supuestos de suspension. No se suspende el
reconocimiento, que de producirse llevara a incoar las diligencias oportunas de registro y
apertura procesal del expediente de orden europea de embargo y aseguramiento. Lo que se
suspende, en su caso, es la ejecucion de lo pedido. Con caracter general tanto para los
casos de embargo preventivo, aseguramiento de pruebas, ejecucion de comiso o exhorto
europeo de obtencion de pruebas, sin demora debe informarse a la autoridad emisora del
aplazamiento de la ejecucién o del reconocimiento del exhorto, de las razones a las que
obedece el aplazamiento vy, si ello fuera posible, de la duracion probable de este. Tan pronto
como dejen de existir las razones del aplazamiento, la autoridad de ejecucién debera
adoptar las medidas necesarias para la ejecucion del exhorto e informar nuevamente, sin
demora, a la autoridad competente afectado en el Estado de emisién por cualquier medio
gue pueda dejar constancia escrita de la ejecucidon o reanudacion de la ejecucion. Si bien
algunos motivos de suspension se recogen, siquiera de manera similar, en los tres ambitos
gue estudiamos, no son estos idénticos y por ello los tratamos diferenciadamente.

7.3.1.- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba

Con esta precision la DM relativa al embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas en su art, 8 contempla tres motivos de suspension.
. necesidad de evitar el perjuicio a una investigacion penal en curso en el Estado de

ejecucion, durante el tiempo que se estime razonable. De estimarse esta causa de
suspension debera motivarse y razonarse adecuadamente la hipotesis del perjuicio a la
investigacion penal en curso. Respecto del motivo de suspensién del art 15.1,"

.evitar la concurrencia de la medida pedida con otras que previamente se hayan
adoptado en el Estado de ejecucion sobre los mismos bienes o pruebas, hasta que las
primeras se dejen si efecto. Asi lo expresa el art 8 de la DM. Segun se interprete, esta

causa no ha sido recogida en la ley espafola de transposiciéon. Efectivamente parece

ek
*
-
i
* o

*
*

Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



P CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

' éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

referirse la DM a supuestos en los que sobre el bien respecto del que se pide embargo
preventivo ,0 sobre el elemento de prueba sobre el que se pide el aseguramiento, ya hay
otra orden del mismo tipo remitida a Espafia por otro Estado europeo y ya aceptada y en
fase de ejecucién. Es decir, lo caracteristico de este supuesto es que otro Estado UE, al
amparo de este procedimiento, ya ha conseguido asegurar el mismo elemento de
prueba, o embargar preventivamente el mismo bien. Pues bien, si asi se entiende, esta
causa no la recoge la ley espafiola claramente.

.el tercer supuesto del art 8 de la DM se refiere a los casos en que el bien o
elemento de prueba, esté ya sujeto a medidas dictadas en otras diligencias del Estado de
ejecucion y hasta que se dejen sin efecto. La diferencia con el caso anterior parece
concentrarse en que, en este supuesto, el origen del previo embargo o aseguramiento es
una actuacion interna de los propios tribunales del pais de ejecucion. En ese caso, la
suspension, solo procedera si aquella inicial y primera medida adoptada, conforme al
Derecho interno del Estado de ejecucién, debiera tener prioridad sobre las que
posteriormente se puedan adoptar. Si por su naturaleza o caracteristicas no deba tener
esa prioridad, no debera suspenderse el reconocimiento y, en su caso ejecucion, de la
orden europea.

7.3.2.- Comiso.
En el caso de la DM relativa a la resolucion de decomiso en su art, 10 contempla los
siguientes motivos de suspension:

.exceso del decomiso dinerario simultaneo.

.suspension del decomiso dinerario si hay riesgo de que el valor total derivado de
su ejecucion pueda exceder del importe especificado en la resolucion, al ejecutarse
simultdneamente en mas de un Estado miembro. Informara de ello al emisor por medio
que deje constancia escrita.

.en los supuestos que siguen a continuacién de igual forma comunicara al emisor
la suspension, sus motivos y duracién prevista

.necesidad de evitar el perjuicio a una investigacion o actuacién penal en curso en
el Estado de ejecucion, durante el tiempo que se estime razonable. Téngase presente lo

dicho por la RJUE a propésito de esta expresion.
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.evitacion de la concurrencia embargo preventivo.- en el Estado de ejecucién.

.se suspende si el bien ya fuera objeto de comiso al concurrir con otra previa accién
de ejecucién de decomiso que previamente se haya adoptado en el Estado de ejecucion
sobre los mismos bienes o pruebas, hasta que las primeras se dejen si efecto. Asi lo
expresa el art 8 de la DM.

.traduccion de la resolucién de decomiso si lo cree necesario.

7.3.3.- exhorto europeo de obtencion de pruebas.
En el caso de la DM relativa al exhorto europeo de obtencién de pruebas se contemplan
los siguientes motivos de suspension:

.si el formulario previsto en el anexo esta incompleto o es manifiestamente
incorrecto, hasta que se complete o se corrija, 0 si, en uno de los casos que precisan

validacién, el exhorto no ha sido validado, hasta que se produzca dicha validacion.

.Si su ejecucion puede perjudicar una investigacion penal o actuaciones judiciales
penales en curso, hasta el momento que el Estado de ejecucion lo considere razonable

.Si los objetos, documentos o datos de que se trate estan siendo utilizados en otros
procedimientos, hasta que ya no se requieran con este fin.

7.4.- La ejecucion inmediata.

7.4.1.- Competencia.

Las respectivas normas de transposicion definiran las autoridades competentes para la
ejecucion.

Ya hemos dicho que en el caso de la DM relativa a la resolucién de decomiso el Juez de

lo Penal es la autoridad de ejecucion.

7.4.2.- Procedimiento y plazo
7.4.2.1. Procedimiento general

7.4.2.1.1 - Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.-

El método de ejecucién puede calificarse de ejecucién inmediata. Asi el articulo 4.1 indica
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gue las autoridades competentes del Estado de ejecucién reconoceran, sin mas tramites,
toda resolucion de embargo preventivo de bienes de aseguramiento de pruebas y tomaran,
de inmediato, las medidas oportunas para su ejecucién inmediata, como regla general. " No
s6lo deberan adoptarse las medidas de con caracter inmediato, sino, ademas, comunicar la
decision sobre el reconocimiento sin demora. La comunicacién de la ejecucién a la
autoridad que lo ha pedido, en la Decisiéon Marco tiene la forma de informe a la autoridad de

emision.

7.4.2.1.2.- El comiso

La DM relativa a la resolucion de decomiso, obliga a las autoridades de ejecucion que
reconoceran sin mas tramite toda resolucién de decomiso... y tomaran de inmediato todas
las medidas oportunas para su ejecucion, salvo, claro estd apreciar motivos de no

reconocimiento, no ejecucion o aplazamiento.

7.4.2.1.3.- Exhorto europeo de obtencién de pruebas
En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas, también el criterio general es la
actuacion sin demora a menos que haya motivos para su aplazamiento o que la autoridad de

ejecucion ya se encuentre en posesion de los objetos, documentos o datos requeridos.

7.4.2.2 Plazo.-

7.4.2.2.2.1- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.

Las autoridades de ejecucion deberan decidir y comunicar la decision sobre una resoluciéon
de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, lo antes posible y, siempre que sea

viable, dentro de las 24 horas siguientes a la recepcion de la dicha resolucion.

7.4.2.2.2.- El comiso.
En materia de ejecucién de resolucién de comiso ya hemos dicho que la ley de transposicién
espafiola exige el informe previo del Ministerio Fiscal que debe emitirse desde que le sea

comunicado en de 7 dias. No repetiremos lo dicho en parrafo anterior.
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7.4.2.2.1- Exhorto europeo de obtencion de pruebas

En materia de exhorto europeo de obtencidon de pruebas a menos que haya motivos para su
aplazamiento o que la autoridad de ejecucidon ya se encuentre en posesion de los objetos,
documentos o datos requeridos, la autoridad de ejecucion tomard posesion de los objetos,
documentos o datos sin demora y en un plazo maximo de 60 dias contados a partir de la
recepcion del exhorto por la autoridad de ejecucion competente. Cuando en un caso
concreto la autoridad de ejecucién competente no pueda respetar el plazo fijado informara
sin demora a la autoridad competente del Estado de emision por cualquier medio explicando

las razones de la demora y comunicando el plazo estimado que necesita para actuar

7.4.2.3. Procedimiento de ejecucién

7.4.2.3.1- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.

Respecto de la DM relativa al embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas
debemos diferenciar entre aspectos del procedimiento que vengan determinados por la
peticion del juez que emite la orden, y aspectos del procedimiento que no vienen
determinados por dicha peticion. Naturalmente el procedimiento de ejecucién sera, en
principio, el del Estado de ejecucién. Sin embargo el articulo 5 DM, y para el caso de que
sea preciso garantizar la validez de las pruebas admitidas, y si no hay contradiccién con los
principios fundamentales de derecho en el Estado de ejecucion, permite a la autoridad
emisora de la orden, indicar al Estado de ejecucion qué formalidades y procedimientos
quiere que se sigan para el caso de que sea preciso garantizar validez de pruebas
admitidas.

Debemos referirnos también al procedimiento de ejecucidbn de medidas coercitivas
complementarias, que es posible adoptar conforme a las normas procesales del Estado de
ejecucion, siempre que las exija la resolucion embargo preventivo de bienes y
aseguramiento de pruebas, lo que no hay que interpretar como que deban ser expresamente
solicitadas, sino como que sean inherentes a la eficacia del aseguramiento. Estas medidas
coercitivas se regiran, en todo caso, por el Derecho propio del Estado requerido. No sera
posible en estos casos observar, o0 someterse, a formalidades y procedimientos indicados

por autoridad judicial emisién, que no tiene, la posibilidad de pedir que se sigan, en materia
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medias coercitivas, un procedimiento distinto al del lugar de ejecucion de las mismas.
7.4.2.3.2.- El comiso.

LA DM relativa a la resolucién de decomiso establece que la ejecuciéon se rige por el
Derecho del Estado de ejecucion, incluso contra personas juridicas, aunque no se reconozca

este tipo de responsabilidad en el Estado de ejecucion.

La regulacion del exhorto europeo de obtencion de pruebas establece que el Estado de
emision deberia tener la posibilidad, si asi lo dispone la legislacion nacional del Estado de
emision (por la que se incorpore el articulo 12 de la DM ) de solicitar la autoridad de emision
que se atenga a determinadas formalidades y procedimientos relativos a los procesos
juridicos o administrativos que puedan contribuir a que las pruebas requeridas sean
admisibles en el Estado de emision, como el sellado oficial de un documento, la presencia
de un representante del Estado de emision o el registro de horas y fechas con vistas a
establecer una cadena de pruebas. Estas formalidades y procedimientos no daran lugar a
medidas coercitivas. La autoridad de ejecucion informard la autoridad de emision,
inmediatamente, por cualquier medio: si la autoridad competente del Estado de ejecucién
determina que el exhorto no se ha ejecutado de conformidad con el Derecho del Estado de
ejecucioén; en todo caso tales formalidades no pueden ser contrarias a los principios juridicos

fundamentales del Estado de ejecucién.

7.4.2.3.3- Exhorto europeo de obtencion de pruebas

En la regulacién del exhorto europeo de obtencion de pruebas también encontramos normas
especificas de ejecucion, normas que buscan un equilibrio entre limitar la actuacion de la
autoridad de ejecucion a los términos del exhorto remitido (limitacion de averiguaciones
extraordinarias, limitacion de medidas invasivas, limitacion de adopciébn de medidas
coercitivas,) y un natural margen de maniobra ( anuncio de medidas de investigacion no

previstas, disponibilidad en ciertas supuestos de medidas de registro o incautacion.). Asi™ :

la ejecucion de un exhorto deberé llevarse a cabo, en la medida de lo posible y sin

perjuicio de las garantias fundamentales previstas en el Derecho nacional, de conformidad
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con las formalidades y procedimientos que indique explicitamente el Estado de emision

Ja autoridad de ejecucion debe utilizar los medios menos invasivos posibles para

obtener los objetos, documentos o datos buscados.
.el exhorto europeo no dar& origen a una obligacion de adoptar medidas coercitivas.

la autoridad de ejecucién informara la autoridad de emisién, inmediatamente, por
cualquier medio si considera, en el curso de la ejecucién del exhorto y sin haber realizado
otras averiguaciones, que puede ser oportuno emprender medidas de investigacion no
previstas en un principio o que no podian detallarse cuando se expidié el exhorto, a fin de

que la autoridad de expedicion pueda adoptar nuevas medidas en el caso de que se trate

.la autoridad de ejecucidn solo deberéa estar obligada a ejecutar el exhorto en busca
de datos electrénicos que no se encuentren en el Estado de ejecucién en la medida que lo

permita su legislacion

.cada Estado miembro velara por que cualesquiera medidas que hubieran estado
disponibles en un caso nacional semejante en el Estado de ejecucion lo estén también a los

efectos de la ejecucion del exhorto.

.cada Estado miembro velara para que se disponga de medidas, con inclusion del
registro o la incautacién, a efectos de la ejecucion del exhorto, cuando este se refiera a

cualquiera de los delitos que se mencionan en el articulo 14, apartado 2.

7.4.3.- Recursos.
Con caracter general el régimen fijado en las DM es uniforme. Se puede resumir en estos

elementos comunes:

los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
cualquier parte interesada, incluidos terceros de buena fe, pueda recurrir, para preservar sus
intereses legitimos, contra el reconocimiento y ejecucién de un resolucién de ejecucién
transnacional de embargo preventivo o0 aseguramiento de pruebas, de comiso o de
obtencion de pruebas.
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los motivos de fondo por los que se haya expedido el mandato, solo podran
impugnarse mediante un recurso interpuesto ante una autoridad jurisdiccional del Estado de

emision.

.el Estado de emisién garantizara la aplicabilidad de los recursos que se puedan
interponer en una accién interna comparable.

Jos Estados miembros se aseguraran de que todos los plazos para interponer los
recursos se apliquen de un modo que garantice que las partes interesadas dispongan de un
recurso legal efectivo.

.Si el recurso se plantea en el Estado de ejecucidn, se informara de ello a la autoridad
judicial del Estado de emisién comunicandole los motivos en que se funda el recurso, para
gue pueda presentar las alegaciones que estime necesarias. Se le informara del resultado
del recurso.

las autoridades de emision y de ejecucion adoptaran las medidas necesarias para
facilitar el ejercicio del derecho de recurso, en particular facilitando informacion pertinente y
adecuada a las partes interesadas. Tanto el Estado de emisién como el de ejecucién podran
conceder amnistia o indulto y sdlo el de emisidn conocera de las solicitudes de revision de
la resolucion.

En cuanto al exhorto europeo de obtencion de pruebas presenta la singularidad la DM de
disponer que los Estados miembros podran limitar los recursos legales a los que se refiere el
presente apartado a los casos en que el exhorto se ejecute mediante medidas coercitivas. El
Estado de ejecuciéon podra suspender el traslado de los objetos, documentos y datos de que
se trate en espera del fallo sobre un recurso.

7.4.4.- Contenido material de la ejecucion.

7.4.4.1- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.

Reconocida la orden europea de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, el
contenido material de la ejecucion dependerd como ya hemos explicado, de si

exclusivamente se procede a la ejecucion de la orden misma, en cuyo caso se adoptan las
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medidas solicitadas tal como vienen solicitadas, y exclusivamente respecto de los bienes o
elementos probatorios a los que se refiere la orden europea. En todo caso, lo que se
acuerde cautelarmente, debe poder evitar a destruccion, transformacion, desplazamiento
transferencia o enajenacién de bienes que pudieran ser sometidos a decomiso ulterior, o
pudieran llegar a constituir elementos de prueba. Serdn las circunstancias de cada caso las

gue indicaran la forma concreta de hacer mas efectiva esta finalidad.

Previa consulta a la autoridad judicial de emisién, la autoridad judicial de ejecucién, de
conformidad con las normas procesales nacionales, puede imponer condiciones, adecuadas
a las circunstancias del caso, para limitar la duracién o modificar la medida de que se trate,
incluyendo la destruccion y la realizacion anticipada de los efectos judiciales. Si, de
conformidad con esas condiciones, se propusiera dejar sin efecto o modificar la medida, lo
comunicarad inmediatamente a la autoridad judicial de emision, para que exponga lo que

estime oportuno.

Se apuntan por tanto tres acciones posibles. Unas, tendentes a modificar el plazo, otras a
modificar las medidas, y otras a dejar sin efecto las medidas. Y ello sin distinguir en la ley
espafiola si eso se refiere a las medidas del embargo preventivo de bienes o del
aseguramiento de elementos de prueba. En definitiva podemos hablar de un abanico de seis
posibilidades.

La DM solo contempla dos acciones, las limitadores del plazo y las tendentes a dejar sin
efecto - no a modificar- lo acordado en la orden europea y ademas Unicamente referidas al
supuesto de embargo preventivo de bienes, y no al aseguramiento de elementos de prueba,
para el que no contempla estas posibilidades Art 6.2 DM., aunque sistematicamente se
conecte el art 6.2 con el 6.1 de la DM podria establecer que con la expresion embargo
preventivo quiere referirse también al aseguramiento de pruebas. Por ello habrd que
interpretar que estas acciones contempladas en el art 13.2 deben referirse al embargo
preventivo de bienes y no puede discutirse si al aseguramiento de pruebas, y debe
interpretarse de manera muy restrictiva cuando de modificar la medida se trate,

especialmente si no hay conformidad de la autoridad de emision.
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7.4.4.2.- El comiso.

En el caso de la normativa referida al reconocimiento de resoluciones de decomiso la ley
espafiola distingue el decomiso de bien concreto, de cantidad de dinero y decomisos multiples.
El decomiso de bien concreto sélo tiene la particularidad de que el Juez de lo Penal por si y
ante si, no fuera posible decomisar el bien concreto pueden, sin informe del Fiscal preceptivo
ni previa comunicacion al emisor, acordar que el decomiso adopte la forma de obligacion de
pago de la cantidad de valor equivalente. De igual manera ante la imposibilidad de ejecutar el
decomiso sobre dinero pueden aplicarlo a cualquier bien disponible, y transformar el importe
de dinero a moneda oficial del estado de ejecucion a esos efectos. La ejecucion de
resoluciones multiples por un solo juez concurrentes sobre la misma persona fisica o juridica
sin capacidad econdmica bastante para hacerle frente, o el mismo bien o dinero obliga al juez
a decidir el orden de ejecucion considerando todas las circunstancias. Debe tener en cuenta la
existencia, por este orden de embargo preventivo previos gravedad relativa, lugar de la
infraccion, fechas de la resolucion y de su transmision, comunicando sin dilacion su decision
al emisor.

La compensacion de valor en el decomiso permite que, acreditado por el condenado que una
parte del valor ya ha sido decomisado en el extranjero, el juez penal consultara al emisor. En
todo caso, la porcién de valor de productos del delito recuperada por el decomiso en el

extranjero se deduciré del valor de los bienes a decomisar en Espaiia.

7.4.4.2- El comiso.

En materia de exhorto europeo de obtencion de pruebas, salvo motivo de aplazamiento o si
la autoridad de ejecucion ya estad en posesion de los objetos, documentos o datos
requeridos, la autoridad de ejecucion tomara posesion de los objetos, documentos o datos
sin demora. En esto consiste la ejecucion material del exhorto, como paso inmediato a la

ejecucion de desarrollo que se materializara en la transmisién de lo ocupado.
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7.4.5.-Desarrollo de la ejecucion del embargo preventivo e bienes vy
aseguramiento de prueba y disposicion de los bienes decomisados.

7.4.5.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de prueba.

Acordado el embargo preventivo o el aseguramiento de elementos de prueba, deberan
mantenerse hasta que el Estado ejecucién haya respondido o remitido definitivamente las
solicitudes de transferencia del bien o del elementos de prueba o de ejecucion final de los
mismos, o hasta que haya transcurrido el plazo que se anuncio para transmitirlos sin que ello
se haya llevado a cabo. En este caso, antes de cesar la medida cautelar, debe, comunicarse

a la autoridad de emision.

7.4.5.2.- El comiso.

Una vez que se ha logrado aprehender los bienes la regla inicial es que la disposicion de los
bienes se hara conforme los Estados emisor y receptor hayan acordado. En defecto de
acuerdo debemos distinguir si los bienes decomisados son dinero, o no.

Si la cantidad de dinero es inferior a 10.000 euros o el equivalente, el dinero queda en poder
del Estado de ejecuciéon. En cualquier otro caso se transfiere el 50% de lo decomisado al
Estado emisor.

Si son bienes no dinerarios, pueden venderse, y se aplicara a lo obtenido la regla anterior.
Alternativamente, pueden enviarse al Estado emisor, con su consentimiento, si los bienes
han sustituido al dinero. Si no es posible ni lo uno ni lo otro, se da a los bienes el destino
previsto en el Estado de ejecucion. Si los bienes forman parte del patrimonio cultural
nacional no se esté obligado a vender o restituir los bienes decomisados salvo acuerdo ad

hoc.

7.4.5.3.- Exhorto europeo de obtencidn de pruebas

En materia de exhorto europeo de obtencién de pruebas, salvo que se esté tramitando un
recurso de conformidad, o que haya un motivo de aplazamiento justificado, el Estado de
ejecucion, sin demora indebida, trasladard los objetos, documentos o datos obtenidos

conforme el exhorto al Estado de emision y la autoridad de ejecucién indicara si solicita
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gue estos se devuelvan al Estado de ejecucién tan pronto como deje de necesitarlos el

Estado de emisién

7.4.6.- Cese de la ejecucion.

7.4.6.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de prueba.

En materia de embargo preventivo en el Estado de ejecucion debera mantenerse el
embargo preventivo hasta que dicho Estado haya respondido definitivamente a cualquier
solicitud que se ajuste a la letraa) o a la letrab) del apartado 1 del articulo 10.» La
mayoria de los Estados miembros también prevén la posibilidad de limitar la duracién del
embargo preventivo para no hacerlo indefinido. Cesa la ejecucion del mandato de embargo
preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas cuando asi lo solicite la autoridad
judicial de emisiébn o cuando este cese se produzca por razones como puede ser la
destruccion o desaparicion natural del bien sobre el que recaia la medida. Si se trata de
elementos probatorios, cuando se produce la formacién de la sentencia.

Respecto del embargo preventivo de los bienes cuyo fin es el decomiso, podemos
encontrarnos ante diversos escenarios segin se haya solicitado o no por la autoridad
emisora, el tratamiento subsiguiente de los bienes embargados. Puede haber sucedido
que, en el certificado se contuviera una instruccion para que el bien permanezca en el
Estado de ejecucion a la espera de la solicitud de comiso subsiguiente. Si eso sucede
pueden abrirse dos escenarios, segun que el juez de ejecucion haya impuesto condiciones
adecuadas a las circunstancias del caso para limitar la duracion del embargo preventivo
del bien, o no.

Si ha impuesto condiciones, habrid que esperar al transcurso del plazo indicado para la
recepcion de la solicitud de tratamiento subsiguiente. Si alcanzado ese plazo nada se ha
recibido, en todo caso, cuando se proponga dejar sin efecto la medida debe informar de

ello el estado de emision dandole la posibilidad marco de hacer alegaciones.

Si se ha recibido la peticibn complementaria de tratamiento subsiguiente de los bienes
embargados, puede suceder que ésta contenga una solicitud de transferencia de los

elementos de prueba al Estado de emisién o que ésta contenga una solicitud de decomiso
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de bien.

En el primer caso habra de resolverse sobre esa transferencia y, si se acuerda, podra
darse por realizado en sus efectos el mandamiento de aseguramiento de prueba.

En el segundo caso si lo que se pide como tratamiento subsiguiente de los bienes
embargados es una solicitud de decomiso el Estado de ejecucién procede ejecutar esa
resolucion.

Entramos entonces en la realizacion de efectos. Esta realizacion defectos dependera del

contenido de la resolucion, una de las dos a las que acabamos de hacer referencia.

7.4.6.3.- Exhorto europeo de obtencién de pruebas.

En el caso de la DM relativa al comiso se establece que la autoridad competente el Estado
emisor esta obligada, si se anula por cualquier causa el caracter ejecutivo del comiso, a
comunicarlo al ejecutor o retirar la resolucion del Estado de ejecucion por cualquier otro
motivo, poniéndose fin a la ejecucion de la resolucidon. En igual sentido la ley de

transposicion.

7.4.7.- Gastos, reembolsos y dafios y perjuicios.

7.4.6.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de prueba.

Respecto de la ejecucibn de resoluciones de embargo preventivo de bienes y
aseguramiento de pruebas, el Estado emisor reembolsara al Estado de ejecucion al que se
haya transmitido la resolucion, las cantidades abonadas por este ultimo Estado en
concepto de reparacion de dafios y perjuicios causados a los titulares de derechos e
intereses legitimos, siempre y cuando éstos no se debieran exclusivamente al
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia o de error judicial. La DM deja a
salvo en todo caso el régimen del Derecho Nacional de cada Estado miembro en materia
de reclamaciones de indemnizacion de dafios y perjuicios por parte de personas fisicas o

juridicas.
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7.4.6.2.- El comiso.
En materia de ejecucion de resoluciones de decomiso, no se reclaman gastos entre Estados

salvo que la ejecucion haya comportado gastos sustanciales o excepcionales. En ese caso
el Estado de ejecuciéon propondra compartir los gastos invitando la DM al emisor a tomar en

consideracion toda propuesta de este tipo.

Barcelona Septiembre 2010
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' Han pasado 24 afios desde que el Presidente de la Republica Francesa, Valery Giscard d'Estaing, lanzara la idea de la
creacion de un "espacio europeo de justicia”, durante el Consejo Europeo celebrado el 6 de diciembre de 1977. Recogida
en las declaraciones finales del Consejo Europeo celebrado durante los dias 7 y 8 del mes de abril de 1978, y retomada
durante la reunién del Consejo de Ministros de Justicia celebrada el 10 de octubre de 1978, el posterior Consejo Europeo
de Cardiff, 15 y 16 de Junio de 1998, establecio en su conclusién 39 :

“El Consejo Europeo ha destacado la importancia de la cooperacién judicial efectiva en la lucha contra la delincuencia
transfronteriza. Ha reconocido la necesidad de aumentar la capacidad de los ordenamientos juridicos nacionales de
cooperar estrechamente y ha pedido al Consejo que determine el margen existente para un mayor reconocimiento mutuo
de las respectivas resoluciones judiciales.”.

"DO C 251 de 15.8.1997, p. 1-16

" Aprobado por el Consejo Europeo de Amsterdam de junio de 1997 y recogido por el Consejo Europeo de Viena de diciembre
de 1998

Y'DO C 19 de 23 de enero de 1999, p. 1

Y El "Plan de Viena" fue aprobado luego por el Consejo Europeo que se celebrd en la ciudad de Viena los dias 11 y 12 de
diciembre de 1998, mediante la conclusién 83 de la Presidencia.

"' No obstante, como se recuerda asimismo en el informe del Parlamento Europeo, informe Orlando de 4 junio de 1998 A4-
0222/98, la Accion comln se limitaba a solicitar una cooperacion entre los Estados miembros, favoreciendo la solicitud de
asistencia judicial, sin incluir propuestas concretas sobre la mejora de las normas juridicas de los Estados miembros en materia
de decomiso, ni tampoco propuestas para la introduccién de procedimientos especiales de decomiso, por lo que no respondia a
ninguna de las solicitudes del Plan de accién

Y La Comisién, en su comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo (COM (2000) 495, Bruselas, 26 de julio de 2000,
manifiesta que el reconocimiento mutuo significa que una vez adoptada una resolucion por un juez en el ejercicio de sus
facultades oficiales en un Estado miembro, en la medida en que tenga implicaciones extranacionales, sera automaticamente
aceptada en todos los demas.

"' DO C012 de 15 enero de 2001 p 10

DO L 182 de 5.7.2001, p. 1-2.

x_sobre la base de una iniciativa de la Republica Francesa, que derogaba algunos articulos de la Accion comudn de 1998

* Como se recuerda asimismo en el informe Marinho, A5-0313/2000

“ (DO L 350 de 30.12.08 Entro en vigor el 19.01.2009 y el plazo de transposicién termina el 10.01.2011 )

“ DOUE N 81 de 27.3.2009.

*¥ Aunque su entrada en vigor y su plazo de transposicién es de 2011, a juicio del Consejo de Estado no hay inconveniente y es
acertado tener en cuenta ya en este momento el texto reformado de la Decision Marco 2006/783 que refuerza los derechos de
defensa de los afectados en juicios celebrados sin su comparecencia..

*¥ Como se sefiala en su fundamentacion, las diversas Decisiones Marco que aplican el principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales firmes dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado no ofrecen soluciones
satisfactorias para los casos en que no se haya podido informar del procedimiento al imputado.

™! La Decisién Marco tiene por objeto definir estos motivos comunes, habilitando a la autoridad de ejecucién para hacer cumplir
la resolucion, pese a la incomparecencia del imputado en el juicio, sin menoscabo del derecho de defensa del imputado. No
debera denegarse el reconocimiento, ni la ejecucién de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia
del imputado, cuando este haya sido citado en persona e informado de la fecha y lugar previstos para el juicio del que se
deriva esa resoluciéon, o cuando el imputado haya recibido efectivamente, por otros medios, de tal forma que pueda
establecerse sin lugar a dudas que tenia conocimiento de la celebracién prevista del juicio, informacién oficial de la fecha y
lugar previstos para el mismo.

A este respecto, se entiende que el imputado debera haber recibido esta informacion « con suficiente antelacion », es decir con
tiempo suficiente para permitirle participar en el juicio y ejercer efectivamente su derecho de defensa. Las soluciones comunes
relativas a los motivos de no reconocimiento en las Decisiones Marco vigentes pertinentes deben tener en cuenta las diversas
situaciones en lo que respecta al derecho del imputado a un nuevo proceso o a interponer recurso. Ese nuevo proceso o el
recurso tendra por objeto garantizarle el derecho de defensa y se caracterizara por los siguientes elementos: el imputado
tendra derecho a comparecer, se volveran a examinar los argumentos presentados, incluidos los posibles nuevos elementos
probatorios, y el proceso podra dar lugar a una resolucién contraria a la inicial. El derecho a un nuevo juicio o a un recurso
deberéa garantizarse cuando la resolucion ya se haya dictado

*¥I' En relacién con el embargo preventivo de bienes, el aseguramiento de pruebas y el comiso se han emitido, después de la
aprobacion de la DM, dos informes por la Comision™" que permiten conocer como se ha hecho la transposicion en cada pais y,

ek
*
-
i
* o

*
*

Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



CONSE]O GENERAL DEL PODER JUDICIAL

éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

articulo por articulo de las DM, cual es la valoracion de la Comisién sobre dicha transposicion nacional. Debemos destacar
cémo la Comisién lamenta que de los 13 paises de la UE que hasta ese momento habian transpuesto la DM aunque lo habian
hecho en general correctamente, muchos de ellos hayan transpuesto mal ciertos articulos relevantes. Han afiadido nuevos
motivos de denegacion a los previstos en la DM, lo que en ocasiones limita y en otras incumple lo previsto en la DM.
Reconociendo la discrecionalidad de cada Estado para hacerlo, y su no obligatoriedad, recuerda la Comisién que la ausencia
de transposicion de las definiciones puede provocar falta de seguridad. Se observan también grandes diferencias en la
seleccion de las autoridades competentes activas pasivas y no todos los Estados han transpuesto el principio del contacto
directo entre autoridades judiciales

XV el Informe de la Comision de 22.12.2008 basado en el articulo 14 de la Decisién marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22
de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas (COM/2008/0885 final) que refleja la situacion a fecha de noviembre de 2008,*" y el informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 23.08.2010, basado en el articulo 22 de la Decision marco 2006/783/JAI del
Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso
(COM/2010/428 final), que refleja la situacion a fecha febrero de 2010.

X1X

“ ROSA Ana MORAN MARTINEZ Op. Cit pag 78 y 79.

“* MAURO, Cristina, La Decisién marco de 22 de julio de 2003relativa a la ejecucion en la Union Europea de las resoluciones
de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas

En: La Prueba en el Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal. Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de
Justicia. Edit. Tomson-Aranzadi, Madrid 2006.p&agina 75 a 78)

“" MORAN MARTINEZ, Rosa Ana. Decisién Marco de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas. En: La nueva Ley para la eficacia en la Union
Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jests Maria
Barrientos Pacho. -- Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -pagina 177 y
siguientes.

X Concluimos este apartado diciendo que, como muy certeramente ha sefialado Fernando IRURZUN MONTORO *" a
propésito de la DM de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas que respecto de sus antecedentes normativos,
constituye una mejora, implantando un modelo que califica de &gil y sin formalismos excesivos, con un protagonismo casi
exclusivo de las autoridades judiciales. Caracteristicas positivas y favorables que, en posteriores normas que pretenden dar
cumplimiento al mismo principio de reconocimiento mutuo, no se han visto completamente confirmadas. A su juicio, esto
puede explicarse por el hecho de que la decisién marco citada, se beneficié del impacto de los atentados del 11-S, y las
normas posteriores se han dictado en un contexto de una Europa ya muy ampliada, con menor confianza entre sus
miembros, sin que sea descartable la inexperiencia de los nuevos negociadores en el juego del propio contexto del
reconocimiento mutuo. Todo ello cuando se encuentra pendiente la definicién de un concepto y contenido del orden publico
europeo, comun, como final obstaculo al reconocimiento y ejecucion, en toda la Unién Europea, de resoluciones dictadas por
la autoridad judicial de cada Estado .

¥ podemos citar:

* Convencion de la Haya de 1970 sobre el valor internacional de las sentencias penales, el Convenio sobre la
ejecucion de condenas penales extranjeras que los Estados miembros aprobaron en Bruselas el 13 de noviembre
de 1991, el Convenio de la Unién Europea de 1998 sobre las decisiones de privaciéon del derecho de conducir,
adoptado de conformidad con el Tratado de Maastricht. Es verdad que no todos los Estados han ratificado los
referidos instrumentos. Ademas, su contenido no seria suficiente para el establecimiento de un régimen pleno de
reconocimiento mutuo.

Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal de 1959 que imponia especificas limitaciones a las
acciones de cooperacion y asistencia en materia de embargo y su normativa complementaria (art 5)

Convenio de aplicacion de los Acuerdos de Schengen de 14 de junio de 1985 que en su articulo 51 limitaba la
posibilidad de denegar la concesion de comisiones rogatorias efectos de registro y embargo a ciertas condiciones.
Convenio de Viena de 1988 en el campo de la lucha contra los estupefacientes contra el trafico de estupefacientes.
Convenio n 198 de Estrasburgo del Consejo de Europa relativo al blanqueo bisqueda embargo y confiscacion de
productos del delito de 8 de noviembre del 1990 que regulaba en su articulo 18 diferentes motivos de denegacion
de peticiones de auxilio mutuo y comiso amén de la regulacion de sus arts. 8.9. Y 11.

Convencioén penal contra la corrupcion del Consejo de Europa del 27 de enero de 1999.

Convenio de Palermo de Naciones Unidas contra el crimen trasnacional organizado del 12 al 20 de diciembre de
2000.

Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién de 11 de noviembre de 2003

¥ Asi el tramite fue a)Presentacion de la iniciativa y su publicacion en el DOCE C 75 de 7.3.2001 pag 3 b)Mediante carta de 9
de febrero de 2001, el Consejo consult6é al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo 39 del Tratado UE, sobre
una Iniciativa de los Gobiernos de la Republica Francesa, del Reino de Suecia y del Reino de Bélgica encaminada a que el
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Consejo adopte una decisién marco relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de
bienes o de pruebas (5126/2001 - 2001/0803(CNS).En la sesion del 15 de febrero de 2001, la Presidenta del Parlamento
anuncié que habia remitido dicha Iniciativa, para examen del fondo, a la Comisién de Libertades y Derechos de los
Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (C5-0055/2001).En la reunién del 27 de febrero de 2001, la Comisién de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores designé ponente a Luis Marinho. En las reuniones de los dias 20 de
marzo, 19 de junio y 11 de julio de 2001, la comisiéon examiné la Iniciativa de los Gobiernos de la Republica Francesa, del
Reino de Suecia y del Reino de Bélgica y el proyecto de informe.(5126/2001 1 C5-0055/2001 [ 2001/0803(CNS)) (A5-
0274/2001).

“*Vid nota anterior para conocer su texto.

VI sybjetivamente, limitacién de la emisién de la orden de embargo y aseguramiento preventivo a la autoridad judicial en
proceso penal, en sentido estricto, objetivamente, ampliando su ambito, por encima de la lista de competencia de Europol, a
todo tipo de delitos. Incidia en el uso de la lengua del Estado de ejecucion y, con igual valor para la transmisién, cualquiera
de las lenguas de mayor uso comin en Europa, el apoyo para la transmisién urgente entre los Ministerios de Justicia,la no
imposicién de condiciones al cumplimiento, por parte del Estado de ejecucion y la oposicién al planteamiento de recursos
suspensivos en el Estado de ejecucion.

1 Mediante carta de 3 de abril de 2002, el Consejo consulté de nuevo al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del
articulo 39, del Tratado de la Unién Europea sobre un proyecto de decisién marco del Consejo relativo a la ejecucion en la
Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (6980/2002 — 2001/0803
(CNS)). En la sesion del 8 de abril de 2002, el Presidente del Parlamento anunci6é que habia remitido este proyecto de decision
marco del Consejo, para examen del fondo, a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores, (C5-0152/2002). En la reunién del 27 de febrero de 2002, la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos Interiores habia designado ponente a Luis Marinho. En la reunién dell4 de Mayo de 2002, la comision
examiné el proyecto de decision marco del Consejo y el proyecto de informe Visto el informe de la Comision de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (A5-0172/2002),En esta Ultima reunién, la comisién aprob6 el
proyecto de resolucion legislativa por 33 votos a favor, 2 votos en contra y 6 abstenciones DOCE C 261 11 junio 82.

¥ Asi se expresaba: En adoptant par 431 voix pour, 45 contre et 55 abstentions le rapport de M. Luis MARINHO (PSE, P), le
Parlement européen approuve sans débat le projet de décision-cadre sur le gel de biens ou d'éléments de preuve, dans le
cadre d'une reconsultation. Le Parlement réinsére également I'ensembe de la décision-cadre dans un cadre plus strictement
pénal : ainsi, il estime que les décisions de gel doivent étre prises par les autorités compétentes des Etats membres dans le
cadre d'une procédure pénale.Pour I'Assemblée, les décisions de gel doivent étre soumises a des contrles suffisants et étre
adoptées par les autorités judiciaires compétentes.

X Fué iniciativa de Dinamarca, fechada el 2.7.2002 y publicada en el DOC C 184 DE 2.8.2002 pag. 8

X! Mediante carta de 1 de agosto de 2002, el Consejo consulté al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo
39 del Tratado de la UE, sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca, e iniciativa modificada, con vistas a la adopcion de una
Decision marco del Consejo relativa a la ejecucién de resoluciones de decomiso en la Union Europea (10701/2002 —
2002/0816(CNS)).En la sesién del 2 de septiembre de 2002, el Presidente del Parlamento anuncié que habia remitido dicha
propuesta, para examen del fondo, a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores
(C5-0377/2002).En la reunién del 11 de septiembre de 2002, la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos Interiores designé ponente a Giuseppe Di Lello Finuoli. En las reuniones de los dias 11 de septiembre, 8
de octubre y 5 de noviembre de 2002, la comision examiné la propuesta de la Comision y el proyecto de informe.En la
reunion del 5 de noviembre de 2002 la comisién aprobd, en paralelo al proyecto que tratamos el proyecto de resolucién
legislativa sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de la Decisién marco del Consejo sobre el
decomiso de los instrumentos y productos del delito (2002/0818(CNS)) por 26 votos a favor y 1 voto en contra. Y, por cuanto
se refiere a nuestro proyecto, en la reunién del 4 de noviembre de 2002 la comision aprobé el proyecto de resolucion
legislativa sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcién de una Decisién marco del Consejo relativa a
la ejecucion de resoluciones de decomiso en la Union Europea (2002/0816(CNS)) por 23 votos a favor, 2 votos en contra 'y 2
abstenciones. El informe se present6 el 7 de noviembre de 2002. El 5.11. 2002 iniciado el procedimiento, la Comision de
Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores del Parlamento Europeo adopt6 el proyecto de
informe sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de una Decisién marco del Consejo relativa a la
ejecucion de resoluciones de decomiso en la Unién Europea (10701/2002 — C5-0377/2002 — 2002/0816(CNS))del citado
diputado M. Giuseppe DI LELLO FINUOLI aprobando la proposicién en sus grandes lineas , con reserva de algunas
enmiendas menores de naturaleza redaccional.

XXXil

Las observaciones del Parlamento giraron en torno a
.el uso del término juez en vez de tribunal en algunos preceptos, Art 1-4,
la introduccién en la definicion del decomiso sustitutivo del valor una regla de proporcionalidad respecto del delito
cometido (Enmienda 2 al art 2)
.la vinculacioén con los crimenes derivados de delincuencia organizada (enmienda 3)
.la necesidad de probar la transferencia ficticia de bienes (enmienda 4)

ek
*
-
i
* o

*
*

Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



CONSE]O GENERAL DEL PODER JUDICIAL

éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

la inclusion de la interposicion ficticia de una persona para el control de bienes a través mediante personas juridicas
titulares de bienes y controladas por esas personas interpuestas (enmienda 5),

. sustituibilidad del comiso: se oponia también el informe (enmienda 10 ) a que el Estado de ejecucion, ni el Estado de
emisién, puedan sustituir el decomiso por una pena privativa de libertad personal porque seria contrario a las normas
constitucionales de algunos Estados miembros

. la insistencia en que los Estados miembros debieran tomar todas las medidas necesarias para garantizar que la carga
de la prueba acerca de la procedencia ilicita de los bienes recaiga en la acusacion y no en la defensa, justificandose esta
interesante enmienda (enmienda 62) al afirmar que deben ser los érganos titulares de la acusacién quienes estén obligados a
probar la procedencia ilicita de los bienes. De otro modo, la procedencia ilicita de los bienes podria afirmarse sobre la base de
meras presunciones o sospechas, con la consecuencia practica de invertir la carga de la prueba, imponiendo a la defensa la
carga de probar la legitimidad de la procedencia de los bienes. Se indicaba que las disposiciones basadas en la mera sospecha
son incompatibles con los sistemas modernos de Derecho penal, inspirados en los principios de los derechos de la defensa, las
garantias juridicas y la presuncion de inocencia. En definitiva, el ponente consider6 excesiva la propuesta danesa y considera
mas oportuno, un aligeramiento de la carga de la prueba consistente en que la acusacion demuestre la desproporcion que
existe entre los bienes poseidos y la renta declarada o la actividad ejercida, mientras que el condenado debera probar la
procedencia legitima de los bienes. Por lo que se refiere al decomiso de los bienes transferidos por la persona interesada al
coényuge, a la persona que conviva con ella o a una persona juridica, el ponente sostenia que debia aplicarse el mismo
principio: serd necesario demostrar que los bienes del cényuge o de la persona que convive con la persona interesada
pertenecen al condenado y que el cényuge, la persona que convive con él o los representantes de la persona juridica tienen la
titularidad o la disponibilidad ficticia. No obstante, a dichas terceras personas, que no han cometido delito alguno, no se les
podra exigir que prueben la procedencia legitima de los bienes cuando no existan pruebas de que dichos bienes pertenezcan a
la persona condenada y de que los terceros tengan la titularidad o la disponibilidad ficticia. EI Consejo de la Unién Europea
aprobara definitivamente la decision marco en su reunion del 5.octubre de 2006 reunion 2752.
¥ DO L 350 de 30.12.08

documento COM (2003) 688 final 2003/0270 (CNS) de Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa al exhorto
europeo de obtencién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal

presentada por la Comision

Y bocumento COM(2003) 688 final 2003/0270 (CNS) de Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa al exhorto

europeo de obtencién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal
presentada por la Comision en cuya exposicion de motivos podemos leer

XXXIV

“ Los ordenamientos juridicos de los Estados miembros contemplan una amplia variedad de medidas procesales para obtener
elementos de prueba en las causas penales. Como:

1.1.1. Poderes de conservacion.

XXXV

5. En el &mbito internacional, el Convenio sobre la ciberdelincuencia™" de 2001 del Consejo de Europa ha introducido
una distincién entre las resoluciones de "conservacion” y las de "incautacién”. Las resoluciones de conservacion se
aplican sélo a terceros, y requieren que preserven los elementos de prueba sin entregarlas a las autoridades de
investigacion competentes. Se requiere otra orden para la presentacion o produccion de los elementos de prueba.

1.1.2. Poderes de incautacion.

6. La incautacion va mas alla de la simple conservacion de los elementos de prueba pues implica (en caso necesario)
su posesion temporal por las autoridades de investigacion competentes. Se aplica a los elementos de prueba bajo
el control de sospechosos asi como de terceros.

7. La incautacién es una nocién cominmente aceptada en el derecho penal nacional e internacional, aunque su
alcance y modalidades puedan variar. Todos los Estados miembros han otorgado a sus fuerzas de orden publico y
autoridades judiciales facultades para incautar pruebas. La facultad de incautacién puede ser ejercitada por las
autoridades judiciales y, en ciertas circunstancias, por las de orden pulblico de conformidad con sus propias
competencias.

1.1.3. Poderes de requerir la exhibicion/ presentacion de pruebas.

8. En algunos Estados miembros, las autoridades judiciales tienen facultades generales de requerir a terceros que
exhiban pruebas. Estos poderes se basan en la cooperacién del tercero. Cuando no se dé tal cooperacion, el
6rgano jurisdiccional puede utilizar una orden de registro para incautar los elementos de prueba.
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10.

11.

1.1.4.

12.

13.

1.2.

14.

15.

16.

17.

Otros Estados miembros tienen una facultad especifica conocida como “requerimiento de presentacién” utilizado
para obtener pruebas (en documentos especificos) de un tercero. Estos poderes pueden limitarse a delitos graves y
a categorias especificas de pruebas (tales como documentos confidenciales), o pueden tener un alcance mas
general. Los "requerimientos de exhibicién documental” son coercitivos puesto que obligan al tercero a entregar los
elementos de prueba. Se utilizan las sanciones - incluidas sanciones penales - para asegurar la cooperacion. Sin
embargo, los requerimientos de presentacion son menos rigurosos que las resoluciones de registro e incautacion.

Los requerimientos de exhibicién documental pueden ser Utiles cuando un tercero esta dispuesto a cooperar pero
que, por razones legales tales como problemas de responsabilidad asociados a la violacion de la confidencialidad
profesional, prefiere ser forzado a exhibir las pruebas antes que cooperar voluntariamente con la autoridad de
investigacion competente. En otras circunstancias, sin embargo, puede ser necesario registrar los locales de un
tercero para obtener los elementos de prueba concretamente cuando existe el riesgo real de que éste las destruya.

Todos estas facultades de presentacion se aplican sélo al material ya existente. Para la presentacién de
informacién "en tiempo real”, existen otros decisiones tales como resoluciones de interceptacion de comunicaciones
o control de transacciones de cuentas bancarias.

Resoluciones de registro e incautacion

La legislacion de los Estados miembros sobre la entrada y registro de locales es muy variada. En algunos Estados
miembros, la medida se limita Gnicamente a los delitos graves. Otros Estados miembros otorgan un poder mucho
mas amplio que alcanza a la investigacién de todo tipo de delitos.

El Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH)
constituye la garantia minima para el registro y la incautacién. Sin embargo, en este marco, hay diferencias
significativas en cuanto a salvaguardias. Como por ejemplo: el nivel de certeza de que los elementos de prueba
estan en los locales que deben registrarse; la hora en que deben ejecutarse las resoluciones de registro; la
notificacion a la persona cuyos locales han sido registrados; las normas aplicables cuando el inquilino esta ausente;
y la necesidad de que terceros independientes estén presentes en el registro.

Actuales Mecanismos internacionales de cooperacion para obtener pruebas

XXXV

El Convenio de 1959 del Consejo de Europa de asistencia judicial en materia penal™" proporciona el marco basico
para la cooperacion en la obtencion de pruebas. En él se estipula que la ejecucién de las solicitudes de asistencia
judicial se ajuste a la legislacién del Estado requerido, y proporciona varios argumentos para denegarla. El
Convenio de 1959 ha sido complementado mediante sus protocolos adicionales de 1978 y 2001 para mejorar
la cooperacion. En la UE, el Convenio de 1959 ha sido sustituido por Convenio de Schengen™ de 1990, el
Convenio de la UE de mayo de 2000 relativo a la asistencia judicial en materia penal™"y su Protocolo de 2001,
Estos dos ultimos todavia no han entrado en vigor.

A pesar de las mejoras introducidas por estos instrumentos, la cooperacién en la obtencién de pruebas se sigue
realizando mediante procedimientos tradicionales de cooperacion judicial, que puede ser lenta e ineficaz. Por otra
parte, las diferencias entre las diversas leyes nacionales (descritas en la seccion 1.1) se traducen en obstaculos
para la cooperacion.

Las diferencias entre leyes nacionales sobre el registro y la incautacién se reflejan en el grado en que los Estados
miembros pueden proporcionar ayuda mutua. De conformidad con el articulo 5 del Convenio de 1959, toda Parte
Contratante podra reservarse la facultad de someter la ejecucién de exhortos europeos que tengan como fin un
registro o un embargo de bienes a una varias de las condiciones siguientes: doble incriminacion; la infraccion da dar
lugar a la extradicion en la parte requerida; o la ejecucion sea compatible con la ley de la parte requerida.

El articulo 51 del Convenio de Schengen de 1990, sin embargo, limita la posibilidad de que los Estados miembros
hagan uso de tales reservas del Convenio de 1959: Los Estados miembros sélo podran subordinar, segin dicho
articulo, la concesion de exhortos europeos a efectos de registro y de embargo a las siguientes condiciones.
Primera, que el hecho que haya dado lugar al exhorto sea sancionable segin el Derecho de ambas Partes
contratantes a una pena privativa de libertad o a una medida de seguridad que restrinja la libertad durante un
periodo maximo de, al menos, seis meses, o sea sancionable con arreglo al Derecho de una de las dos Partes
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contratantes con una sancién equivalente y, segin el Derecho de la otra Parte contratante, constituya una
infraccion de reglamentos perseguida por autoridades administrativas cuya decisién pueda dar lugar a un recurso
ante un organo jurisdiccional competente, en particular en materia penal. La segunda condicion es que la ejecucion
sea de otra forma compatible con el Derecho del Estado miembro requerido.

18. Conforme a esta propuesta, los actuales procedimientos de asistencia judicial serian substituidos por un Exhorto de
obtencién de pruebas basado en el principio de reconocimiento mutuo. Esto supone las siguientes ventajas.

- Una solicitud hecha por decision judicial de otro Estado miembro se reconocera directamente sin que para
su ejecucion haya que convertirla en una decisiéon nacional (mediante el procedimiento del exequatur).

- Las solicitudes tendran un Unico formato normalizado.
- Se fijaran plazos para ejecutar las solicitudes.
- Se introduciran salvaguardias minimas tanto para la publicacién de una solicitud como para su ejecucion.

- Se limitardn los argumentos para negarse a ejecutar las solicitudes. En particular, desaparece la doble
incriminacién como argumento de denegacion excepto durante un periodo transitorio para aquellos Estados
miembros que hayan subordinado la ejecucion de una solicitud de registro e incautacion a dicha condicién.”

M Bl convenio de 1959 del Consejo de Europa de asistencia judicial en materia penal proporciona el marco basico para la

cooperacion en la obtencién de pruebas y ha sido complementado mediante sus protocolos adicionales de 1978 y 2001 para
mejorar la cooperacion. En la UE, el Convenio de 1959 ha sido sustituido por Convenio de Schengen de 1990, el Convenio de
la UE de mayo de 2000 relativo a la asistencia judicial en materia penalxxxvi y su Protocolo de 2001. De conformidad con el
articulo 5 del Convenio de 1959, toda Parte Contratante podra reservarse la facultad de someter la ejecucién de exhortos
europeos que tengan como fin un registro o un embargo de bienes a una varias de las condiciones siguientes: doble
incriminacién; la infraccion da dar lugar a la extradicion en la parte requerida; o la ejecucién sea compatible con la ley de la
parte requerida. El articulo 51 del Convenio de Schengen de 1990, sin embargo, limita la posibilidad de que los Estados
miembros hagan uso de tales reservas del Convenio de 1959: Los Estados miembros s6lo podran subordinar, segun dicho
articulo, la concesion de exhortos europeos a efectos de registro y de embargo a las siguientes condiciones. Primera, que el
hecho que haya dado lugar al exhorto sea sancionable seguin el Derecho de ambas Partes contratantes a una pena privativa de
libertad o a una medida de seguridad que restrinja la libertad durante un periodo maximo de, al menos, seis meses, 0 sea
sancionable con arreglo al Derecho de una de las dos Partes contratantes con una sancién equivalente y, segun el Derecho de
la otra Parte contratante, constituya una infraccién de reglamentos perseguida por autoridades administrativas cuya decision
pueda dar lugar a un recurso ante un 6rgano jurisdiccional competente, en particular en materia penal. La segunda condicién es
que la ejecucion sea de otra forma compatible con el Derecho del Estado miembro requerido

oo Mediante carta de 4 de diciembre de 2003, el Consejo consulté al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del
articulo 39 del Tratado UE, sobre la propuesta de Decision del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencién de pruebas
para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal (COM(2003) 688 — 2003/0270(CNS)).

En la sesion del 15 de diciembre de 2003, el Presidente del Parlamento anuncié que habia remitido dicha propuesta, para
examen del fondo, a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores, y, para opinion, a
la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior (C5-0609/2003).

En la reunién del 25 de noviembre de 2003, la Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores habia designado ponente a Elena Ornella Paciotti.

En las reuniones de los dias 21 de enero, 19 de febrero y 18 de marzo de 2004, la comision examind la propuesta de la
Comisién y el proyecto de informe.

En la dltima de estas reuniones, la comisién aprob6 el proyecto de resolucion legislativa por 25 votos a favor, 4 votos en contra
y 0 abstenciones.

El informe se present6 el 22 de marzo de 2004
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XXXViii . e .. S L ..,
.la justificacion de la peticion de pruebas insistiendo en la exposicion de razones por las que se recaban pruebas

complementarias en virtud de un exhorto europeo de obtencién de pruebas. Las pruebas nuevas que no hubieran sido
solicitadas originalmente deberian someterse a los mismos criterios, que las pruebas originales recabadas en virtud del exhorto

.los procedimientos y garantias sobre, por ejemplo, el registro, la incautaciéon y la interceptacion de telecomunicaciones El
exhorto europeo de obtencién de pruebas, unido a la ausencia de garantias procesales europeas, podria crear inseguridad
juridica para los inculpados y terceras partes implicadas en una causa penal. Por ejemplo, el Estado requirente puede pedir al
Estado requerido que aplique medidas coercitivas (registro, incautacién) para ejecutar el exhorto (articulo 13). Y, si bien el
exhorto no puede utilizarse para interceptar telecomunicaciones, si puede utilizarse para obtener los elementos de prueba
existentes cuando se hayan recopilado mediante interceptacion antes de la expedicion de la garantia (apartado 3 del articulo
3).
X Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior design6 ponente de opinién a Giuseppe Gargani. En las reuniones de
los dias 27 de enero y 19 de febrero de 2004, la comisién examiné el proyecto de opinidn. En esta Ultima reuniéon aprobd una
enmienda en la que pide a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores que rechace

la decisién marco por 15 votos a favor, 11 en contra y ninguna abstencién.

* En su momento esta comision fué tajante : en vista de que el sistema global de la Unién Europea no prevé una proteccion
juridica efectiva de los derechos fundamentales, podemos afirmar, sin temor a ser desmentidos, que la propuesta de decision
es prematura. Asimismo, el Parlamento Europeo no posee competencias legislativas en materia de Derecho penal y de
Derecho procesal penal. Sostenia que la aprobaciéon de la presente propuesta de decisién marco violaria abiertamente el
principio fundamental de todo sistema democratico, segun el cual las restricciones de las libertades sélo pueden efectuarse en
virtud de un acto legislativo aprobado por el Parlamento, que es el Unico depositario de la representatividad democratica, y
cualquier restriccion debera producirse en el marco de limites claramente definidos en el ambito constitucional
*liproducidas modificaciones se remite al Parlamento nuevamente para consulta y el 24.9.2008 se emite proyecto de informe
sobre la propuesta de Decision marco del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal (13076/2007 — C6-0293/2008 — 2003/0270(CNS)) de la
Comisioén de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior Ponente: Gérard Deprez cuyas observaciones giraran en torno a
la supresion de la cladsula de territorialidad, la exclusividad de autoridades judiciales, la problematica de la obtencién de datos
informaticos y de telecomunicaciones esencialmente.El 21 de octubre de 2008 el Parlamento adopta la resolucién legislativa
que aprueba la, pide a la Comisiébn que modifigue en consecuencia su propuesta, de conformidad con el articulo 250,
apartado 2, del Tratado CE; Finalmente seré aprobada por el Consejo el Diciembre de 2008.
“ DELGADO MARTIN, Joaquin Emisién de una Decisién de embargo preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas en el
ambito de la Union Europea. Referencias bibliograficas. En: La nueva Ley para la eficacia en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp. 253-297 pagina 271
it 5 Delgado llama la atencién sobre la imposibilidad de que se dicte una orden cuyo objeto sea, o precise, una intervenciéon
corporal, no planteandose problema cuando el objeto del aseguramiento es un elemento corporal ya obtenido, y que esté en
poder de otra autoridad de otro Estado, como puede ser una muestra biolégica un vestigio del mismo tipo. Aunque pudiera
sostenerse, por el contrario, que los elementos corporales, por no ser ni objetos, ni documentos, ni datos, no debieran incluirse
en el ambito de aplicacién de la decisiébn marco salvo que, al hallarse ya separados del cuerpo humano, los consideremos
como objetos
™ E | RURZUN MONOTORO op cit pagina 159, esta prevision a la vez que es muestra de confianza desconfianza remite un
escenario de tremenda diversidad pues son muchos los tipos de embarga habilidad que presentan los ordenamientos juridicos
comunitarios y asi decomiso especifico, o por equivalente, o del valor, o sélo de los bienes producto es un delito, un ampliado
al patrimonio de origen ilicito del delincuente, o vinculados con mayor o menor razén de proporcionalidad a los delitos mas
gvraves menos graves o incluso a delitos bagatela

Infracciones
1. Si los actos que dan lugar a una resolucion de decomiso
constituyen una o mas de las infracciones siguientes, segun lo
definido por la legislacién del Estado de emision, y si el Estado
de emision las castiga con penas privativas de libertad cuya duracion
maxima sea de al menos tres afios, la resolucion de decomiso
daréa lugar a ejecucién sin control de la doble tipificacion
de los actos:
— pertenencia a una organizacion delictiva,
— terrorismo,
— trata de seres humanos,
— explotacion sexual de menores y pornografia infantil,
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— trafico ilicito de drogas y sustancias psicotrépicas,
— tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos,
— corrupcion,
— fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de

las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de

26 de julio de 1995 relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas,
— blanqueo de los productos del delito,
— falsificacion de moneda, con inclusion del euro,

delitos informaticos,

delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito

de especies animales protegidas y de especies y variedades
vegetales protegidas,
— ayuda a la entrada y a la estancia irregulares,
— homicidio y agresién con lesiones graves,
— tréfico ilicito de érganos y tejidos humanos
i Hay diferencias y asi se ha afiadido la referencia a los delitos “ de alta tecnologia”, se incluye la referencia al homicidio en
ves de la anterior al homicidio “voluntario” y se menciona ahora el secuestro donde antes se mencionaba el apoderamiento
ilegal

Ivii . . . . s .z
™I Abarcan, entre otros, el terrorismo y la pertenencia a organizaciones delictivas, la explotacién sexual de menores y la
pornografia infantil, el trafico ilicito de drogas, de armas y explosivos, de materiales radioactivos y sustancias nucleares, de
especies animales y vegetales protegidas, de 6rganos y tejidos humanos, de bienes culturales, la corrupcién, el fraude, el
blanqueo del producto del delito, la falsificacion de moneda, diversas modalidades de defraudacion y de falsedad, el
homicidio y las lesiones graves, robos organizados o0 a mano armada, la violacioén, el incendio voluntario, los delitos incluidos
en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, y otros varios mas. También aqui el Consejo podra decidir, en todo
momento, por unanimidad y previa consulta con el Parlamento Europeo en las condiciones previstas en el articulo 39.1 TUE,
afiadir otras categorias de delitos a la lista (articulo 3.3 DM).

i Asi resulta de preambulo y de los art 1,2,4 y 9 de la primera DM y 3.1 de la segunda.

“*  pyede verse por ejemplo una relacion de autoridades designadas como tales conforme a las declaraciones correlativas al
Convenio europeo relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los estados miembros de la V. de 29 de mayo de 2000
en Jose Maria Barrientos Pacho op cit.

' Pueden consultarse los paises que han optado por este sistema en el informe de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo de 23.08.2010, basado en el articulo 22 de la Decisién marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso (COM/2010/428 final) que refleja la
situacion a fecha febrero de 2010.

1i — . . . - .

' El art 4.2 permitira a Irlanda y Reino Unido que sean las autoridades centrales u otras especificadas en las declaraciones que
dichos Estado pueden hacer las que intervengan, pero sélo a los efectos de transmisiéon de las resoluciones, pero no de su
ejecucion.

lii e s . . . g .
" El art 4.2 permitira a Irlanda y Reino Unido que sean las autoridades centrales u otras especificadas en las declaraciones que
dichos Estado pueden hacer las que intervengan, pero sélo a los efectos de transmisién de las resoluciones, pero no de su
ejecucion.

" Para finalizar este apartado recordemos algo muy importante: la solicitud de decomiso de bien o la solicitud de transferencia
a su favor de los elementos de prueba, cuando se acuerde librarlas, se presentaran y ejecutaran - fuera del &mbito de la UE o
en defecto de transposicién, sin perjuicio de la aplicaciéon del principio de interpretaciéon conforme - conforme a las reglas
generales de la cooperacion judicial penal (en general Convenio 2000) ,art 10.2 de la DM, pero con la importantisima
particularidad recogida en ambos preceptos de que ,cuando se refieran a persecucion de delitos no incluidos en las lista inicial,
pero si castigados en el Estado de emisién con penas de al menos tres afios de privacion de libertad, entonces no podran ser
rechazadas por el Estado de ejecucién alegando ausencia del requisito de doble incriminacion.

" siendo la excepcion la permitida para con el Reino Unido e Irlanda, que pueden instar y exigir que se remitan las decisiones
europeas de embargo preventivo de aseguramiento de prueba a través de la autoridad central o aquella que especifiquen en la
declaracion, indicando de manera concreta la decisién marcé que la normativa resultara aplicable al territorio de Gibraltar

¥ Es importante decir que el primer informe de transposicién de la Comisién Europea, refiriéndose a la situacién a noviembre
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de 2008 sefiala que :" Ademas de los motivos para el no reconocimiento o la no ejecucién enumerados en la Decisién marco,
catorce Estados miembros (BE, BG, CY, CZ, DK, ES, FI, FR, HU, LT, NL, SE, SK y UK) introdujeron motivos adicionales para la
denegacion en su legislacion nacional. Esto esta claramente en desacuerdo con la Decision marco. Los motivos adicionales se
refieren principalmente a cuestiones de derechos humanos (BE, DK y FR), conflictos con principios generales de los Estados
miembros (CY y CZ), o situaciones en las que el Derecho nacional prohibe una medida o la ejecucién es imposible segun el
Derecho nacional (ES, HU, NL y UK). También hay motivos relacionados con el régimen linglistico y con intereses nacionales
de orden publico, seguridad y justicia.”

Ivi

Pertenencia a organizacion delictiva,- terrorismo,- trata de seres humanos,- explotacion sexual de menores y pornografia
infantil,- trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas,- trafico ilicito de armas, municiones y explosivos,-
corrupcion,- fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de
26 de julio de 1995 relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas - blanqueo del producto
del delito,- falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro,- delitos informaticos, delitos contra el medio ambiente,
incluido el trafico ilicito de especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas, ayuda a la entrada y
a la residencia en situacion ilegal, homicidio, lesiones graves, trafico ilicito de érganos y tejidos humanos,- secuestro, detencién
ilegal y toma de rehenes, racismo y xenofobia, atraco organizado o a mano armada, trafico ilicito de bienes culturales, incluidas
las antigliedades y las obras de arte, estafa, chantaje y extorsién, falsificacién y pirateria de productos,- falsificacién de
documentos administrativos y trafico de documentos administrativos falsos, falsificacion de medios del pago, tréafico ilicito de
sustancias hormonales y otros factores de crecimiento, trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares, trafico de
vehiculos robados, violacidn, incendio provocado,- delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional,- secuestro
de aeronaves y buques,- sabotaje.

Vil por investigacion penal el grupo de expertos RJUE en su reunion de 2007 entendié exclusivamente un procedimiento
penal de los competencia de las autoridades judiciales tal y como antes lo hemos expuesto, no comprendiendo la mera
investigacion policial por la que ain no se haya abierto procedimiento penal o investigacion por el Fiscal. Por “buen
desarrollo de la investigacion “debera entenderse en el plano temporal, lo comprendido entre la apertura del procedimiento
hasta la finalizacién del juicio oral.

Vil ~omo recuerda F. IRURZUN Miop cit. estamos ante un procedimiento que no precisa de ninguna nueva resolucién
declarativa en el Estado de ejecucién de manera que el principio de inmediatez, el principio de asimilacién de la resolucién
judicial del Estado emisor a la del Estado de ejecucién y el principio de trato equivalente, que impide un trato diferenciado a la
resolucién de embargo o aseguramiento por razén de su origen, son los que deben guiar la interpretacién y aplicacion de la
norma

X Estaes la explicacién de contexto que acompafiaba a la propuesta inicial de DM sobre este particular:
Formalidades que deben seguirse en el Estado requerido

99. Este articulo permite al érgano requirente solicitar al érgano requerido que observe ciertas formalidades para la
ejecucion del exhorto. Contiene cuatro formalidades especificas:

(@ Cuando el érgano requirente considere que hay un riesgo serio de que los objetos, documentos o datos
buscados puedan alterarse, trasladarse o destruirse, el érgano requirente podra requerir que el érgano
requerido utilice medidas coercitivas para ejecutar el exhorto. Esto se hace para garantizar que el érgano
requerido obtenga los objetos, documentos y datos sin que se alteren o se destruyan evitando, por ejemplo,
depender de la cooperacion voluntaria de la parte que los posee. Un requisito de este tipo debe justificarse
en el formulario A del anexo.

(b) La realizacion de una investigaciéon, y su contenido, se mantendran en secreto excepto en el grado
necesario para la ejecucion del exhorto. Similares obligaciones de confidencialidad pueden encontrarse en
el articulo 4 del Protocolo™ 2001 del Convenio UE 2000 por lo que se refiere al control e informacién de
transacciones bancarias, y en el articulo 33 del 1990 Convenio europeo relativo al blanqueo, seguimiento,

lix

embargo y decomiso de los productos del delito™.

(c) El Estado requerido debera permitir que una autoridad competente del Estado requirente, o una parte
interesada nombrada por el 6rgano requirente esté presente durante la ejecucion del exhorto. Esto basa en
el articulo 4 del Convenio 1959 "™ Sin embargo, a diferencia del Convenio de 1959 se propone que el
Estado requerido no pueda negarse a aceptar la presencia de tales partes. Por otra parte, el Estado
requerido debera permitir que la autoridad del Estado requirente presente tenga el mismo acceso que el
6rgano requerido a cualquier objeto, documento o dato obtenido a consecuencia de la ejecucion del exhorto
. La razon de esto es procurar que la presencia del 6rgano requirente tenga cierto valor practico
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100.

especialmente con objeto de expedir un exhorto de pruebas complementarias de conformidad con el
apartado 3 del articulo 9.

(d) El 6rgano requirente deberia poder exigir que el 6rgano requerido documente quién ha tenido acceso a los
elementos de prueba desde la ejecucién del exhorto a su transferencia al Estado requirente. De esta forma
se podra demostrar la integridad de la "cadena de pruebas”.

La letra e) sigue el enfoque del articulo 4 del Convenio UE 2000™. Permite al drgano requirente que requiera que el

6érgano requerido cumpla con otros tramites y procedimientos especificados expresamente indicados por él, a

menos sean contrarios a los principios fundamentales del Derecho del Estado requerido. Por ejemplo, un érgano

requirente que pretenda la incautacion y el traslado de datos informaticos debera indicar las formalidades y de los
procedimientos que garanticen su seguridad e integridad.
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NIVEL II: PARA SABER MAS

Temall

La Orden europea de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas

,decomiso y Exhorto europeo de obtencién de pruebas
Modulo IV.

El principio de reconocimiento mutuo y su desarrollo

Curso virtual sobre cooperacion judicial penal en Europa
Andrés Salcedo Velasco

Presidente Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona'

! Actualmente Director del Proyecto europeo EUROMED - JUSTICE.
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SUMARIO

1.- El embargo preventivo de bienes, el aseguramiento de pruebas, el
decomiso y el exhorto europeo de obtencién de pruebas en el contexto del

principio de reconocimiento mutuo y de la ejecucién inmediata.

No obstante, como se recuerda asimismo en el informe del Parlamento Europeo,
informe Orlando de 4 junio de 1998 A4-0222/98, la Accidbn comun se limitaba a
solicitar una cooperacion entre los Estados miembros, favoreciendo la solicitud de
asistencia judicial, sin incluir propuestas concretas sobre la mejora de las normas
juridicas de los Estados miembros en materia de decomiso, ni tampoco propuestas
para la introduccion de procedimientos especiales de decomiso, por lo que no

respondia a ninguna de las solicitudes del Plan de accién.

La Comisién, en su comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo (COM
(2000) 495, Bruselas, 26 de julio de 2000, manifiesta que el reconocimiento mutuo
significa que una vez adoptada una resolucion por un juez en el ejercicio de sus
facultades oficiales en un Estado miembro, en la medida en que tenga
implicaciones extranacionales, sera autométicamente aceptada en todos los
demas.

Aunque su entrada en vigor y su plazo de transposicion es de 2011, a juicio del
Consejo de Estado no hay inconveniente y es acertado tener en cuenta ya en este
momento el texto reformado de la Decisibn Marco 2006/783 que refuerza los
derechos de defensa de los afectados en juicios celebrados sin su comparecencia..

Como se sefala en su fundamentacion, las diversas Decisiones Marco que aplican el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales firmes dictadas a raiz
de juicios celebrados sin comparecencia del imputado no ofrecen soluciones
satisfactorias para los casos en que no se haya podido informar del procedimiento al
imputado.

ILa Decisién Marco 2006/783 que refuerza los derechos de defensa de los afectados
en juicios celebrados sin su comparecencia.
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La Decision Marco tiene por objeto definir estos motivos comunes, habilitando a la
autoridad de ejecucion para hacer cumplir la resolucion, pese a la incomparecencia del
imputado en el juicio, sin menoscabo del derecho de defensa del imputado. No deber&a
denegarse el reconocimiento, ni la ejecucion de resoluciones dictadas a raiz de juicios
celebrados sin comparecencia del imputado, cuando este haya sido citado en persona
e informado de la fecha y lugar previstos para el juicio del que se deriva esa
resolucion, o cuando el imputado haya recibido efectivamente, por otros medios, de tal
forma que pueda establecerse sin lugar a dudas que tenia conocimiento de la
celebracién prevista del juicio, informacién oficial de la fecha y lugar previstos para el
mismo.

A este respecto, se entiende que el imputado debera haber recibido esta informacién «
con suficiente antelacién », es decir con tiempo suficiente para permitirle participar en
el juicio y ejercer efectivamente su derecho de defensa. Las soluciones comunes
relativas a los motivos de no reconocimiento en las Decisiones Marco vigentes
pertinentes deben tener en cuenta las diversas situaciones en lo que respecta al
derecho del imputado a un nuevo proceso 0 a interponer recurso. Ese nuevo proceso
o0 el recurso tendra por objeto garantizarle el derecho de defensa y se caracterizara por
los siguientes elementos: el imputado tendra derecho a comparecer, se volveran a
examinar los argumentos presentados, incluidos los posibles nuevos elementos
probatorios, y el proceso podra dar lugar a una resolucién contraria a la inicial. El
derecho a un nuevo juicio 0 a un recurso debera garantizarse cuando la resolucion ya
se haya dictado.

En relacion con el embargo preventivo de bienes, el aseguramiento de pruebas y el
comiso se han emitido, después de la aprobacion de la DM, dos informes por la
Comision el Informe de la Comision de 22.12.2008 basado en el articulo 14 de la
Decisi6bn marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y
de aseguramiento de pruebas (COM/2008/0885 final) que refleja la situacién a fecha
de noviembre de 2008, y el informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al
Consejo de 23.08.2010, basado en el articulo 22 de la Decision marco 2006/783/JAl
del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso (COM/2010/428 final), que refleja
la situacion a fecha febrero de 2010. Permiten conocer cémo se ha hecho la
transposicion en cada pais y, articulo por articulo de las DM, cudl es la valoracion de la
Comision sobre dicha transposicién nacional. Debemos destacar cémo la Comision
lamenta que de los 13 paises de la UE que hasta ese momento habian transpuesto la
DM aunque lo habian hecho en general correctamente, muchos de ellos hayan

transpuesto mal ciertos articulos relevantes. Han afiadido nuevos motivos de
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denegacion a los previstos en la DM, lo que en ocasiones limita y en otras incumple lo

previsto en la DM. Reconociendo la discrecionalidad de cada Estado para hacerlo, y
su no obligatoriedad, recuerda la Comisién que la ausencia de transposicion de las
definiciones puede provocar falta de seguridad. Se observan también grandes
diferencias en la seleccion de las autoridades competentes activas pasivas y no todos
los Estados han transpuesto el principio del contacto directo entre autoridades

judiciales.

Como muy certeramente ha sefialado Fernando IRURZUN MONTORO * a propdsito
de la DM de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas que respecto de sus
antecedentes normativos, constituye una mejora, implantando un modelo que califica
de agil y sin formalismos excesivos, con un protagonismo casi exclusivo de las
autoridades judiciales. Caracteristicas positivas y favorables que, en posteriores
normas que pretenden dar cumplimiento al mismo principio de reconocimiento
mutuo, no se han visto completamente confirmadas. A su juicio, esto puede
explicarse por el hecho de que la decisién marco citada, se beneficié del impacto de
los atentados del 11-S, y las normas posteriores se han dictado en un contexto de
una Europa ya muy ampliada, con menor confianza entre sus miembros, sin que sea
descartable la inexperiencia de los nuevos negociadores en el juego del propio
contexto del reconocimiento mutuo. Todo ello cuando se encuentra pendiente la
definicion de un concepto y contenido del orden publico europeo, comun, como final
obstéculo al reconocimiento y ejecucion, en toda la Unidn Europea, de resoluciones

dictadas por la autoridad judicial de cada Estado .

Podemos citar como normativa complementaria:

* Convencién de la Haya de 1970 sobre el valor internacional de las
sentencias penales, el Convenio sobre la ejecucién de condenas penales
extranjeras que los Estados miembros aprobaron en Bruselas el 13 de
noviembre de 1991, el Convenio de la Union Europea de 1998 sobre las
decisiones de privacion del derecho de conducir, adoptado de conformidad
con el Tratado de Maastricht. Es verdad que no todos los Estados han
ratificado los referidos instrumentos. Ademas, su contenido no seria

suficiente para el establecimiento de un régimen pleno de reconocimiento
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mutuo.

* Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal de 1959 que
imponia especificas limitaciones a las acciones de cooperacion y asistencia
en materia de embargo y su normativa complementaria (art 5)

* Convenio de aplicacion de los Acuerdos de Schengen de 14 de junio de 1985
que en su articulo 51 limitaba la posibilidad de denegar la concesién de
comisiones rogatorias efectos de registro y embargo a ciertas condiciones.

*Convenio de Viena de 1988 en el campo de la lucha contra los
estupefacientes contra el trafico de estupefacientes.

* Convenio n 198 de Estrasburgo del Consejo de Europa relativo al blanqueo
busqueda embargo y confiscacién de productos del delito de 8 de noviembre
del 1990 que regulaba en su articulo 18 diferentes motivos de denegacion de
peticiones de auxilio mutuo y comiso amén de la regulacion de sus arts. 8.9.
Y 11.

* Convencién penal contra la corrupcion del Consejo de Europa del 27 de
enero de 1999.

* Convenio de Palermo de Naciones Unidas contra el crimen trasnacional
organizado del 12 al 20 de diciembre de 2000.

Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion de 11 de noviembre de 2003

2.- La normativa vigente. Se generacién, caracteristicas y elementos de
desarrollo.
2.1- La Decisi6én marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucién en la Unidn
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas y su transposicion.
Decision marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucion en la Unidén Europea
de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento
de pruebas su tramite fue a)Presentacion de la iniciativa y su publicacion
en el DOCE C 75 de 7.3.2001 pag 3 b)Mediante carta de 9 de febrero de
2001, el Consejo consulté al Parlamento, de conformidad con el apartado 1
del articulo 39 del Tratado UE, sobre una Iniciativa de los Gobiernos de la
Republica Francesa, del Reino de Suecia y del Reino de Bélgica

encaminada a que el Consejo adopte una decisibn marco relativa a la
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ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo
de bienes o de pruebas (5126/2001 - 2001/0803(CNS).En la sesion del 15

de febrero de 2001, la Presidenta del Parlamento anuncié que habia

remitido dicha Iniciativa, para examen del fondo, a la Comisién de
Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (C5-
0055/2001).En la reunién del 27 de febrero de 2001, la Comisién de
Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores
designo ponente a Luis Marinho. En las reuniones de los dias 20 de marzo,
19 de junio y 11 de julio de 2001, la comisidon examind la Iniciativa de los
Gobiernos de la Republica Francesa, del Reino de Suecia y del Reino de
Bélgica y el proyecto de informe.(5126/2001 [ C5-0055/2001 [
2001/0803(CNS)) (A5-0274/2001
En el informe del Parlamento europeo se destacé: objetivamente, limitacion de la
emision de la orden de embargo y aseguramiento preventivo a la autoridad judicial
en proceso penal, en sentido estricto, objetivamente, ampliando su ambito, por
encima de la lista de competencia de Europol, a todo tipo de delitos. Incidia en el uso
de la lengua del Estado de ejecucion y, con igual valor para la transmision,
cualquiera de las lenguas de mayor uso comun en Europa,el apoyo para la
transmision urgente entre los Ministerios de Justicia, la no imposicion de condiciones
al cumplimiento, por parte del Estado de ejecucién y la oposicién al planteamiento de

recursos suspensivos en el Estado de ejecucion.

Mediante carta de 3 de abril de 2002, el Consejo consulté de nuevo al Parlamento,
de conformidad con el apartado 1 del articulo 39, del Tratado de la Union Europea
sobre un proyecto de decision marco del Consejo relativo a la ejecuciéon en la Unién
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento
de pruebas (6980/2002 — 2001/0803 (CNS)). En la sesién del 8 de abril de 2002, el
Presidente del Parlamento anuncié que habia remitido este proyecto de decision
marco del Consejo, para examen del fondo, a la Comisién de Libertades y Derechos
de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores, (C5-0152/2002). En la reunion del
27 de febrero de 2002, la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos Interiores habia designado ponente a Luis Marinho. En la reunion

dell4 de Mayo de 2002, la comision examind el proyecto de decision marco del
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Consejo y el proyecto de informe Visto el informe de la Comision de Libertades y

Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (A5-0172/2002),En esta
altima reunidn, la comision aprobo el proyecto de resolucion legislativa por 33 votos
a favor, 2 votos en contra y 6 abstenciones DOCE C 261 11 junio 82.

! Asi se expresaba: En adoptant par 431 voix pour, 45 contre et 55 abstentions le
rapport de M. Luis MARINHO (PSE, P), le Parlement européen approuve sans débat le
projet de décision-cadre sur le gel de biens ou d'éléments de preuve, dans le cadre
d'une reconsultation. Le Parlement réinsére également lI'ensembe de la décision-cadre
dans un cadre plus strictement pénal : ainsi, il estime que les décisions de gel doivent
étre prises par les autorités compétentes des Etats membres dans le cadre d'une
procédure pénale.Pour I'Assemblée, les décisions de gel doivent étre soumises a des

contrbles suffisants et étre adoptées par les autorités judiciaires compétentes.

2.2. La Decisién Marco 2006/783/JAl del Consejo de 6 de octubre de
2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de

resoluciones de decomiso y su transposicion.

Fue iniciativa de Dinamarca, fechada el 2.7.2002 y publicada en el DOC C 184 DE
2.8.2002 pag. 8. Mediante carta de 1 de agosto de 2002, el Consejo consultd al
Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo 39 del Tratado de la UE,
sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca, e iniciativa modificada, con vistas a la
adopcion de una Decision marco del Consejo relativa a la ejecucion de resoluciones
de decomiso en la Union Europea (10701/2002 — 2002/0816(CNS)).En la sesion del 2
de septiembre de 2002, el Presidente del Parlamento anuncié que habia remitido dicha
propuesta, para examen del fondo, a la Comisién de Libertades y Derechos de los
Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (C5-0377/2002).En la reunién del 11 de
septiembre de 2002, la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos Interiores designé ponente a Giuseppe Di Lello Finuoli. En las
reuniones de los dias 11 de septiembre, 8 de octubre y 5 de noviembre de 2002, la
comision examinoé la propuesta de la Comision y el proyecto de informe. En la reunion
del 5 de noviembre de 2002 la comisién aprobd, en paralelo al proyecto que tratamos
el proyecto de resolucion legislativa sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con

vistas a la adopciéon de la Decision marco del Consejo sobre el decomiso de los
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instrumentos y productos del delito (2002/0818(CNS)) por 26 votos a favor y 1 voto en

contra. Y, por cuanto se refiere a nuestro proyecto, en la reunion del 4 de noviembre
de 2002 la comision aprobd el proyecto de resolucidn legislativa sobre la iniciativa del
Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de una Decision marco del Consejo
relativa a la ejecucién de resoluciones de decomiso en la Uniébn Europea
(2002/0816(CNS)) por 23 votos a favor, 2 votos en contra y 2 abstenciones. El informe
se present6 el 7 de noviembre de 2002. El 5.11. 2002 iniciado el procedimiento, la
Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores
del Parlamento Europeo adopto el proyecto de informe sobre la iniciativa del Reino de
Dinamarca con vistas a la adopcién de una Decision marco del Consejo relativa a la
ejecucion de resoluciones de decomiso en la Unién Europea (10701/2002 -
C5-0377/2002 — 2002/0816(CNS))del citado diputado M. Giuseppe DI LELLO FINUOLI
aprobando la proposicién en sus grandes lineas , con reserva de algunas enmiendas
menores de naturaleza redaccional.

Las observaciones del Parlamento giraron en torno a

.el uso del término juez en vez de tribunal en algunos preceptos, Art 1-4,

Ja introduccién en la definicién del decomiso sustitutivo del valor una regla de
proporcionalidad respecto del delito cometido (Enmienda 2 al art 2)

Jda vinculacién con los crimenes derivados de delincuencia organizada
(enmienda 3)

.la necesidad de probar la transferencia ficticia de bienes (enmienda 4)

Ja inclusién de la interposicién ficticia de una persona para el control de bienes
a través mediante personas juridicas titulares de bienes y controladas por esas
personas interpuestas (enmienda 5),

. sustituibilidad del comiso: se oponia también el informe (enmienda 10 ) a que
el Estado de ejecucién, ni el Estado de emision, puedan sustituir el decomiso por una
pena privativa de libertad personal porque seria contrario a las normas
constitucionales de algunos Estados miembros

. la insistencia en que los Estados miembros debieran tomar todas las medidas
necesarias para garantizar que la carga de la prueba acerca de la procedencia ilicita
de los bienes recaiga en la acusacion y no en la defensa, justificandose esta
interesante enmienda (enmienda 6?) al afirmar que deben ser los 6rganos titulares de

la acusacion quienes estén obligados a probar la procedencia ilicita de los bienes. De
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otro modo, la procedencia ilicita de los bienes podria afirmarse sobre la base de meras

presunciones o sospechas, con la consecuencia practica de invertir la carga de la
prueba, imponiendo a la defensa la carga de probar la legitimidad de la procedencia de
los bienes. Se indicaba que las disposiciones basadas en la mera sospecha son
incompatibles con los sistemas modernos de Derecho penal, inspirados en los
principios de los derechos de la defensa, las garantias juridicas y la presuncion de
inocencia. En definitiva, el ponente consideré excesiva la propuesta danesa y
considera mas oportuno, un aligeramiento de la carga de la prueba consistente en que
la acusacién demuestre la desproporcion que existe entre los bienes poseidos y la
renta declarada o la actividad ejercida, mientras que el condenado debera probar la
procedencia legitima de los bienes. Por lo que se refiere al decomiso de los bienes
transferidos por la persona interesada al conyuge, a la persona que conviva con ella o
a una persona juridica, el ponente sostenia que debia aplicarse el mismo principio:
seré necesario demostrar que los bienes del cényuge o de la persona que convive con
la persona interesada pertenecen al condenado y que el conyuge, la persona que
convive con él o los representantes de la persona juridica tienen la titularidad o la
disponibilidad ficticia. No obstante, a dichas terceras personas, que no han cometido
delito alguno, no se les podra exigir que prueben la procedencia legitima de los bienes
cuando no existan pruebas de que dichos bienes pertenezcan a la persona condenada
y de que los terceros tengan la titularidad o la disponibilidad ficticia. EI Consejo de la
Unidn Europea aprobara definitivamente la decision marco en su reunion del 5.octubre
de 2006 reunidn 2752,
El informe de Fiscalia General al proyecto de transposicion espafiola lamentaba la
ausencia en los anteproyectos de una coordinacién entre la orden de decomiso
definitivo cuando esta haya sido precedida de una orden previa de embargo preventivo
pues, tanto activa como pasivamente, aunque en el certificado deba mencionarse este
extremo, punto f) de la orden, el informe creia necesario establecer cual debe ser la
actuacion del Juez.

.incidié mucho sobre la necesidad de coordinar exactamente las definiciones de
decomiso y de bienes y efectos decomisables a la normativa europea sin tomar como
referencia la regulacién vigente del Cédigo Penal pendiente de adaptacion en aquél

momento a la normativa europea (DM 2205/212/JAl)
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.mostraba su desconcierto antes las posibilidades de ejecucion del decomiso
porque activamente estaba limitado por la ley interna penal espafiola y pasivamente
era mas amplio que el previsto en el marco legal espafiol de ese momento

.manifestd reservas por la regulacion del decomiso ampliado a bienes de
terceros relacionados de forma especial con el condenado y que el art 3.3 de la DM de
2005 planteaba como opcién facultativa de cada Estado.

.detectaba la incongruencia de incluir entre los motivos de denegacién (art
18.9) del Anteproyecto supuestos recogidos en la definicion del art 3.2.d) del mismo
texto.

.al contrario que dird el CGPJ en su informe consideraba adecuado usar
terminologia cual la de “autoridad judicial”

.instaba a incluir la regulacion de la remision sucesiva de la orden de decomiso.

.pedia mas claridad en la regulacion de los decomisos simultaneos de dinero y
en la regulacion de la transformacion de la ejecucion de decomiso.

.alertaba del exceso de competencias que comporta que el juez decida
compartir los gastos generados con el Estado requirente, sin coordinacion con el
Ministerio de Justicia, al igual que en el reparto de bienes decomisados con otros
Estados.

.en la ejecucion pasiva proponia criterios jerarquizados de prioridad para las
ordenes de decomiso concurrentes.

.instaba reconocer al Fiscal legitimacion para recurrir y necesaria notificacion
de las medidas de decomiso.

.también pedia introducir claramente un procedimiento para llegar al acuerdo
de reparto de decomisos superiores a 10000 euros con autoridades extranjeras.

.por ultimo sostenia que la reclamacion de gastos debe corresponder al
Ministerio de Justicia.

! Pleno el 15 de octubre de 2008 el Informe, mas sucinto, sobre el anteproyecto de
ambas normas® Tras considerar que el Anteproyecto ordenada correctamente las
materias:

.criticaba el uso de léxico “comunitario” en vez del lenguaje de las normas
procesales espafiolas (prefiriendo asi jueces y tribunales a autoridades judiciales o

sentencias a resoluciones)
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.instaba una regulacién mas exigente, debiendo ser imperativa y no facultativa,
de la denegacion del reconocimiento de ejecucion de la resolucion transmitida cuando
sobre los mismos hechos y sujeto haya ya recaido resolucién definitiva firme
condenatoria 0 absolutoria, en estricta aplicacion del ne bis in idem.

.terminaba solicitando del Gobierno que se incluyera el traslado previo al Ministerio
Fiscal para que este emita informe previo a la adopcion de la resolucién judicial
atendidas las funciones del Fiscal y sus responsabilidades en el auxilio judicial

internacional

El Informe del Consejo General del Poder Judicial sefialaba, Pleno el 15 de octubre de
2008, sobre el anteproyecto de ambas normas* Tras considerar que el Anteproyecto
ordenada correctamente las materias:

.criticaba el uso de Iéxico “comunitario” en vez del lenguaje de las normas
procesales espafiolas (prefiriendo asi jueces y tribunales a autoridades judiciales o
sentencias a resoluciones)

.instaba una regulacion mas exigente, debiendo ser imperativa y no facultativa,
de la denegacioén del reconocimiento de ejecucion de la resolucion transmitida cuando
sobre los mismos hechos y sujeto haya ya recaido resolucién definitiva firme
condenatoria o absolutoria, en estricta aplicacion del ne bis in idem.

.terminaba solicitando del Gobierno que se incluyera el traslado previo al Ministerio
Fiscal para que este emita informe previo a la adopcion de la resolucidon judicial
atendidas las funciones del Fiscal y sus responsabilidades en el auxilio judicial

internacional.

En los informes incorporados al anteproyecto se critica la referencia que se hace en
diversos preceptos a la persona juridica

. en lo concerniente a la lista del art. 13, sefiala que el delito de corrupcién no
existia como tal en nuestro ordenamiento juridico

. considera redundante la referencia a "con inclusion del euro” en los delitos de
falsificacion de moneda,

.propone la sustitucién del término "secuestro, retencion ilegal y toma de

rehenes" por "detenciones ilegales y secuestros”
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.critica la mencion genérica al racismo y xenofobia, asi como al tipo "robos
organizados a mano armada”

.considera innecesaria la referencia a falsificacion de mercancias,

.propone la inclusién expresa en el art. 13 de los delitos contra la hacienda
publica y los relativos al control de cambios

.ademas, sugiere prever en el art. 14 la posibilidad de plantear una cuestién de
competencia,

.critica la referencia en el art. 18.1 a) al principio de cosa juzgada en vez de al
principio non bis in idem

.propone unificar el sistema de comunicacién entre los 6rganos jurisdiccionales
de los distintos Estados miembros. Finalmente, formula propuestas de mejora de
redaccién en los arts. 13.1,181 h) y 20.2.

El Ministerio de Sanidad y Consumo valora favorablemente el Anteproyecto por su
adecuacion a la normativa comunitaria, aunque

.considera oportuno afiadir en el apartado 1 del art. 3 una referencia al art. 374
del mismo Cdédigo Penal,

. en el art. 22.1, primer péarrafo, después de la palabra "dinero", precisar que ha
de ser "liquido u otros instrumentos de pago al portador”, aparte de propugnar que se

aclare el segundo parrafo del art. 22.1 b). —

El informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, que detalla el
objeto y contenido de la regulacion que se pretende aprobar, indica que el
Anteproyecto incorpora una serie de cambios sobre su version inicial, sugeridos en su
mayor parte por el Consejo Fiscal, asi como algunas mejoras técnicas en los arts. 3,
4.2,6.1, 8,10, 11, 12, 14, 15, 16, 18, 20 y 23, afiadiendo un nuevo art. 21 para prever
la notificacion de las decisiones del Juez de lo Penal al Ministerio Fiscal y no formula

observaciones sobre el texto finalmente elaborado

Mientras se tramitaba el Dictamen en el Consejo de Estado se recibié un nuevo texto
del Anteproyecto, de fecha 27 de mayo de 2009, que ha dado una nueva redaccion a

la letra g) del numero 1 de su art. 18, en relacion con la falta de comparecencia del
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imputado al juicio del que deriva la resolucién de decomiso, afiadiendo tres salvedades

en la nueva redaccion de esa letra, asi como una nueva redaccién de la letra j) del
texto del certificado que figura en el Anexo. Con ello, se tuvo en cuenta la modificacion
puntual de la Decisibn Marco 2006/783/JAl operada por la Decisibn Marco
2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, destinada a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparencia del
imputado, como indica un nuevo parrafo introducido en la exposicién de motivos.

Las méas sefaladas fueron correspondientes a las observaciones ya citadas sobre
solicitando regular el planteamiento de un posible conflicto de competencia ante la
incompetencia del juez Penal receptos de la ejecucion (CIU) recoger las mismas
peticiones en torno a la terminologia del informa del CGPJ (PP) y abordar mejor la
cuestién de la eficacia del principio de cosa juzgada. El informe de la ponencia (1
Diciembre de 2009 BOCG Serie A num. 35-10 aceptd alguna de las enmiendas
menores y se aprobd por la Comision de Justicia con competencia legislativa plena-
se discutié el mismo dia de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa- manifestando
los portavoces parlamentarios un general consenso sobre la norma que consideraban
mas alla de sus puntualisimas enmiendas, y de algun reproche por el retraso en
transponer, razonable y necesario (DOCG a de 10 diciembre 2009 num. 35-11
remitiéndose al Senado en diciembre de 2009 donde el PP insistio en las enmienda de
indole terminoldgica y en la supresion del art 13.Poca mas historia que contar en el
tramite en el Senado, (se dictamind el 22 de febrero de 2010) hasta su aprobacion

definitiva.

2.3. La Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas para
recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en
materia penal.
Su contexto viene perfectamente identificado desde el primer documento' cuya
exposicion del contexto es muy esclarecedora Documento COM(2003) 688 final
2003/0270 (CNS) de Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa al exhorto

europeo de obtencibn de pruebas para recabar objetos, documentos y datos
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destinados a procedimientos en materia penal presentada por la Comisién en cuya

exposicion de motivos podemos leer

“Los ordenamientos juridicos de los Estados miembros contemplan una amplia

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

variedad de medidas procesales para obtener elementos de prueba en las

causas penales. Como:
Poderes de conservacion.

En el ambito internacional, el Convenio sobre la ciberdelincuencia® de 2001
del Consejo de Europa ha introducido una distincién entre las resoluciones de
"conservacion" y las de "incautacion". Las resoluciones de conservacion se
aplican sélo a terceros, y requieren que preserven los elementos de prueba
sin entregarlas a las autoridades de investigacion competentes. Se requiere

otra orden para la presentacion o produccion de los elementos de prueba.
Poderes de incautacion.

La incautacion va mas all4 de la simple conservaciéon de los elementos de
prueba pues implica (en caso necesario) su posesion temporal por las
autoridades de investigacion competentes. Se aplica a los elementos de

prueba bajo el control de sospechosos asi como de terceros.

La incautacién es una nocion comunmente aceptada en el derecho penal
nacional e internacional, aunque su alcance y modalidades puedan variar.
Todos los Estados miembros han otorgado a sus fuerzas de orden publico y
autoridades judiciales facultades para incautar pruebas. La facultad de
incautacion puede ser ejercitada por las autoridades judiciales y, en ciertas
circunstancias, por las de orden publico de conformidad con sus propias

competencias.
Poderes de requerir la exhibicién/ presentacion de pruebas.

En algunos Estados miembros, las autoridades judiciales tienen facultades
generales de requerir a terceros que exhiban pruebas. Estos poderes se
basan en la cooperacion del tercero. Cuando no se dé tal cooperacion, el
6rgano jurisdiccional puede utilizar una orden de registro para incautar los

elementos de prueba.
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Otros Estados miembros tienen una facultad especifica conocida como
"requerimiento de presentacion" utilizado para obtener pruebas (en
documentos especificos) de un tercero. Estos poderes pueden limitarse a
delitos graves y a categorias especificas de pruebas (tales como documentos
confidenciales), o pueden tener un alcance mas general. Los "requerimientos
de exhibicibn documental" son coercitivos puesto que obligan al tercero a
entregar los elementos de prueba. Se utilizan las sanciones - incluidas
sanciones penales - para asegurar la cooperacion. Sin embargo, los
requerimientos de presentacion son menos rigurosos que las resoluciones de

registro e incautacion.

Los requerimientos de exhibicion documental pueden ser Gtiles cuando un
tercero estd dispuesto a cooperar pero que, por razones legales tales como
problemas de responsabilidad asociados a la violacion de la confidencialidad
profesional, prefiere ser forzado a exhibir las pruebas antes que cooperar
voluntariamente con la autoridad de investigacion competente. En otras
circunstancias, sin embargo, puede ser necesario registrar los locales de un
tercero para obtener los elementos de prueba concretamente cuando existe el

riesgo real de que éste las destruya.

Todos estas facultades de presentacion se aplican so6lo al material ya
existente. Para la presentacion de informacién "en tiempo real”, existen otros
decisiones tales como resoluciones de interceptacion de comunicaciones o

control de transacciones de cuentas bancarias.
Resoluciones de registro e incautacion

La legislacion de los Estados miembros sobre la entrada y registro de locales
es muy variada. En algunos Estados miembros, la medida se limita
Unicamente a los delitos graves. Otros Estados miembros otorgan un poder

mucho mas amplio que alcanza a la investigacion de todo tipo de delitos.

El Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las

libertades fundamentales (CEDH) constituye la garantia minima para el
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registro y la incautacion. Sin embargo, en este marco, hay diferencias
significativas en cuanto a salvaguardias. Como por ejemplo: el nivel de
certeza de que los elementos de prueba estan en los locales que deben
registrarse; la hora en que deben ejecutarse las resoluciones de registro; la
notificacion a la persona cuyos locales han sido registrados; las normas
aplicables cuando el inquilino esta ausente; y la necesidad de que terceros

independientes estén presentes en el registro.

Actuales Mecanismos internacionales de cooperacién para obtener

pruebas

El Convenio de 1959 del Consejo de Europa de asistencia judicial en materia
penal® proporciona el marco bésico para la cooperacién en la obtencién de
pruebas. En él se estipula que la ejecucion de las solicitudes de asistencia
judicial se ajuste a la legislacién del Estado requerido, y proporciona varios
argumentos para denegarla. El Convenio de 1959 ha sido complementado
mediante sus protocolos adicionales de 1978" y 2001' para mejorar la
cooperacion. En la UE, el Convenio de 1959 ha sido sustituido por Convenio
de Schengen' de 1990, el Convenio de la UE de mayo de 2000 relativo a la
asistencia judicial en materia penal' y su Protocolo de 2001'. Estos dos

ultimos todavia no han entrado en vigor.

A pesar de las mejoras introducidas por estos instrumentos, la cooperacion en
la obtencion de pruebas se sigue realizando mediante procedimientos
tradicionales de cooperacion judicial, que puede ser lenta e ineficaz. Por otra
parte, las diferencias entre las diversas leyes nacionales (descritas en la

seccion 1.1) se traducen en obstaculos para la cooperacion.

Las diferencias entre leyes nacionales sobre el registro y la incautacién se
reflejan en el grado en que los Estados miembros pueden proporcionar ayuda
mutua. De conformidad con el articulo 5 del Convenio de 1959, toda Parte
Contratante podra reservarse la facultad de someter la ejecucion de exhortos
europeos que tengan como fin un registro o un embargo de bienes a una
varias de las condiciones siguientes: doble incriminacién; la infraccion da dar
lugar a la extradicion en la parte requerida; o la ejecucién sea compatible con la

ley de la parte requerida.
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El articulo 51 del Convenio de Schengen de 1990, sin embargo, limita la
posibilidad de que los Estados miembros hagan uso de tales reservas del
Convenio de 1959: Los Estados miembros s6lo podran subordinar, segun
dicho articulo, la concesion de exhortos europeos a efectos de registro y de
embargo a las siguientes condiciones. Primera, que el hecho que haya dado
lugar al exhorto sea sancionable segin el Derecho de ambas Partes
contratantes a una pena privativa de libertad o a una medida de seguridad
que restrinja la libertad durante un periodo maximo de, al menos, seis meses,
0 sea sancionable con arreglo al Derecho de una de las dos Partes
contratantes con una sancién equivalente y, segun el Derecho de la otra Parte
contratante, constituya una infraccion de reglamentos perseguida por
autoridades administrativas cuya decision pueda dar lugar a un recurso ante
un organo jurisdiccional competente, en particular en materia penal. La
segunda condicion es que la ejecucion sea de otra forma compatible con el

Derecho del Estado miembro requerido.

Conforme a esta propuesta, los actuales procedimientos de asistencia judicial
serian substituidos por un Exhorto de obtencién de pruebas basado en el

principio de reconocimiento mutuo. Esto supone las siguientes ventajas.

- Una solicitud hecha por decisién judicial de otro Estado miembro se
reconocera directamente sin que para su ejecucion haya que convertirla

en una decision nacional (mediante el procedimiento del exequéatur).
- Las solicitudes tendran un unico formato normalizado.
- Se fijaran plazos para ejecutar las solicitudes.

- Se introduciran salvaguardias minimas tanto para la publicacion de una

solicitud como para su ejecucion.

- Se limitaran los argumentos para negarse a ejecutar las solicitudes. En
particular, desaparece la doble incriminacibn como argumento de
denegacion excepto durante un periodo transitorio para aquellos
Estados miembros que hayan subordinado la ejecucion de una solicitud

de registro e incautacién a dicha condicion.”
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— . El Convenio de 1959 del Consejo de Europa de asistencia judicial en
materia penal proporciona el marco basico para la cooperacion en la
obtencion de pruebas y ha sido complementado mediante sus protocolos
adicionales de 1978 y 2001 para mejorar la cooperacion. En la UE, el
Convenio de 1959 ha sido sustituido por Convenio de Schengen de 1990,
el Convenio de la UE de mayo de 2000 relativo a la asistencia judicial en
materia penall y su Protocolo de 2001. De conformidad con el articulo 5
del Convenio de 1959, toda Parte Contratante podra reservarse la facultad
de someter la ejecucion de exhortos europeos que tengan como fin un
registro o un embargo de bienes a una varias de las condiciones
siguientes: doble incriminacion; la infraccion da dar lugar a la
extradicion en la parte requerida; o la ejecucion sea compatible con la ley
de la parte requerida. El articulo 51 del Convenio de Schengen de 1990,
sin embargo, limita la posibilidad de que los Estados miembros hagan
uso de tales reservas del Convenio de 1959: Los Estados miembros sélo
podran subordinar, segin dicho articulo, la concesion de exhortos
europeos a efectos de registro y de embargo a las siguientes condiciones.
Primera, que el hecho que haya dado lugar al exhorto sea sancionable
segun el Derecho de ambas Partes contratantes a una pena privativa de
libertad o a una medida de seguridad que restrinja la libertad durante un
periodo méaximo de, al menos, seis meses, o sea sancionable con arreglo
al Derecho de una de las dos Partes contratantes con una sancion
equivalente y, segun el Derecho de la otra Parte contratante, constituya
una infraccion de reglamentos perseguida por autoridades administrativas
cuya decision pueda dar lugar a un recurso ante un 6rgano jurisdiccional
competente, en particular en materia penal. La segunda condicion es que
la ejecucion sea de otra forma compatible con el Derecho del Estado
miembro requerido

— ! Mediante carta de 4 de diciembre de 2003, el Consejo consultd al
Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo 39 del Tratado
UE, sobre la propuesta de Decision del Consejo relativa al exhorto
europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y
datos destinados a procedimientos en materia penal (COM(2003) 688 —
2003/0270(CNYS)).

- En la sesion del 15 de diciembre de 2003, el Presidente del Parlamento
anuncié que habia remitido dicha propuesta, para examen del fondo, a la
Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y
Asuntos Interiores, y, para opinion, a la Comision de Asuntos Juridicos y
Mercado Interior (C5-0609/2003).

- En la reunién del 25 de noviembre de 2003, la Comision de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores habia
designado ponente a Elena Ornella Paciotti.
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— En las reuniones de los dias 21 de enero, 19 de febrero y 18 de marzo de
2004, la comision examind la propuesta de la Comision y el proyecto de
informe.

— En la ultima de estas reuniones, la comision aprobd el proyecto de
resolucion legislativa por 25 votos a favor, 4 votos en contra y 0
abstenciones.

— El informe se present6 el 22 de marzo de 2004

- ! la justificacion de la peticién de pruebas insistiendo en la exposicion
de razones por las que se recaban pruebas complementarias en virtud
de un exhorto europeo de obtencién de pruebas. Las pruebas nuevas
gue no hubieran sido solicitadas originalmente deberian someterse a los
mismos criterios, que las pruebas originales recabadas en virtud del

exhorto

- Jos procedimientos y garantias sobre, por ejemplo, el registro, la
incautacién y la interceptacion de telecomunicaciones El exhorto
europeo de obtencién de pruebas, unido a la ausencia de garantias
procesales europeas, podria crear inseguridad juridica para los
inculpados y terceras partes implicadas en una causa penal. Por
ejemplo, el Estado requirente puede pedir al Estado requerido que
apligue medidas coercitivas (registro, incautacioén) para ejecutar el
exhorto (articulo 13). Y, si bien el exhorto no puede utilizarse para
interceptar telecomunicaciones, si puede utilizarse para obtener los
elementos de prueba existentes cuando se hayan recopilado mediante
interceptacion antes de la expedicién de la garantia (apartado 3 del

articulo 3).

- ! Comisioén de Asuntos Juridicos y Mercado Interior designé ponente de
opinion a Giuseppe Gargani. En las reuniones de los dias 27 de enero y
19 de febrero de 2004, la comisidon examind el proyecto de opiniéon. En
esta Ultima reunién aprob6 una enmienda en la que pide a la Comisién
de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores que rechace la decision marco por 15 votos a favor, 11 en

contra y ninguna abstencion.
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'En su momento esta comision fué tajante : en vista de que el sistema

global de la Union Europea no prevé una proteccion juridica efectiva de
los derechos fundamentales, podemos afirmar, sin temor a ser
desmentidos, que la propuesta de decision es prematura. Asimismo, el
Parlamento Europeo no posee competencias legislativas en materia de
Derecho penal y de Derecho procesal penal. Sostenia que la
aprobacién de la presente propuesta de decision marco violaria
abiertamente el principio fundamental de todo sistema democrético,
segun el cual las restricciones de las libertades sélo pueden efectuarse
en virtud de un acto legislativo aprobado por el Parlamento, que es el
Unico depositario de la representatividad democrética, y cualquier
restriccion debera producirse en el marco de limites claramente

definidos en el &mbito constitucional

- Producidas modificaciones se remite al Parlamento nuevamente para
consulta y el 24.9.2008 se emite proyecto de informe sobre la
propuesta de Decision marco del Consejo relativa al exhorto europeo de
obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos
destinados a procedimientos en materia penal (13076/2007 -
C6-0293/2008 — 2003/0270(CNS)) de la Comisién de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior Ponente: Gérard Deprez cuyas
observaciones girardn en torno a la supresién de la clausula de
territorialidad, la exclusividad de autoridades judiciales, la problematica
de la obtencion de datos informaticos y de telecomunicaciones
esencialmente. El 21 de octubre de 2008 el Parlamento adopta la
resolucion legislativa que aprueba la, pide a la Comision que modifique
en consecuencia su propuesta, de conformidad con el articulo 250,
apartado 2, del Tratado CE; Finalmente sera aprobada por el Consejo el
Diciembre de 2008.

3.- El embargo preventivo el aseguramiento de pruebas, el decomiso y el
exhorto de obtencién de pruebas: sentido y alcance.

3.1.- El embargo preventivo.
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3.2.- El comiso.
3.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.

4.- Ambito de aplicacion: material, procesal, temporal, espacial.
4.1.- Ambito material.

4.1.1.- El embargo preventivo.

4.1.2.- El comiso.

4.1.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.
4.2.- Ambito procesal.

4.2.1.- El embargo preventivo.

4.2.2.- El comiso.

4.2.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas
4.3.- Ambito temporal.

5.- Autoridades competentes e implicadas.

5.1. Autoridades de emision

Como ya sabemos, ya desde el Convenio de 1959 de asistencia judicial en materia
penal del Consejo de Europa, Espafia ha venido expresando que el Fiscal es actor
en la cooperacion penal internacional, en el @&mbito de sus competencias, como lo es
el Juez en el &mbito de las suyas y asi se han efectuado las declaraciones oportunas
a los Convenios que han previsto esa posibilidad. El art 3.15 y 2.16 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal en su redaccion dada por Ley 24/2007, de 9 de
octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. Boletin Oficial del Estado, 10 de Octubre
2007 (nam. 243) sefialaban que podra el Fiscal promover o, en su caso, prestar el
auxilio judicial internacional previsto en las leyes, tratados y convenios
internacionales y ejercer las demas funciones que el ordenamiento juridico estatal le
atribuya y el art 5.2. “in fine” complementa esta posibilidad al sefalar que también
podré el Fiscal incoar diligencias preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio
de las demas funciones que el ordenamiento juridico le atribuye. Tareas que se

complementan con Instrucciones de Fiscalia sobre el particular'.lguaimente debe
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reconocerse esa competencia en los supuestos de instruccion por el Ministerio Fiscal

del procedimiento previsto en la Ley Organica de Responsabilidad de los Menores.

No esta de mas recordar como sefiala F.IRURZUN MONTORO op cit. paginas 158 no
debiera producirse que a través de esa remision al derecho interno pasen a ser
autoridades judiciales a los efectos de la decisién marco quienes no lo son ni siquiera
de una manera aproximada y por lo tanto afectando la inclusibn de la fiscalia
naturalmente podria discutirse la adecuacion a la decisibn marco de aquellas tres
posiciones de otros derechos nacionales de paises comunitarios que ampliaran por
ejemplo a categorias policiales el concepto de autoridad judicial.

En la misma linea que lo apuntado en el Informe del Consejo General del Poder
Judicial podemos leer en el dictamen del Consejo de Estado que . “En una linea
similar de consideraciones, ha también de destacarse que los textos comunitarios
europeos se formulan con el objetivo de que sirvan para una pluralidad de Estados
gue tienen lenguas, estructuras conceptuales y tradiciones culturales distintas, de
modo que los términos que son vélidos en textos de alcance comdn pueden necesitar
una traduccion o formulacién distinta a la hora de incorporarlos a los Derechos
nacionales, lo que aconseja evitar un exceso de literalidad en la transposicion y llevar
a cabo "una previa traduccion juridica" (dictamen del expediente numero
1.568/2005.(...) insiste en evitar referirse a drganos judiciales espafoles con el uso de
términos impropios de nuestra tradicion juridica, como el de "autoridad judicial penal
competente”, que reiteradamente se utiliza en los arts. 6 a 10 para mencionar a los
Jueces y Tribunales espafioles que han de solicitar a un érgano judicial de otro Estado
miembro de la Unién Europea la ejecucion de una sentencia o resolucion judicial firme

de decomiso, lo que contrasta con la referencia al Juez de lo Penal espafiol

5.1.1.- El embargo preventivo.
5.1.2.- El comiso.

5.1.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas
5.2 Autoridades de ejecucion.

5.2.1.- El embargo preventivo.
El informe al anteproyecto de ley de transposicion del CGPJ se manifestaba critico

con la dispersion competencial entre los Juzgados del territorio de la competencia
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pasiva, frente al modelo de unificacién de competencia en la Audiencia Nacional de la

transposicion de la orden de arresto europea. Aunque lo hacia concretamente
respecto de aspectos singulares, sefalaba que “en efecto, a diferencia de lo
establecido en el articulo 2.2 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, que encomienda la
ejecucion de la orden europea de detencion a los Juzgados Centrales de Instruccién y
a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, 6rganos con jurisdiccion en todo el
territorio nacional (arts. 62 y 88 LOPJ), que se hallan en 6ptimas condiciones para
crear una doctrina unificada en la materia, dotada de los rasgos de previsibilidad y
seguridad ante los restantes Estados miembros de la Unién Europea, el Anteproyecto
informado ha optado en el articulo 3.2 por atribuir la competencia para ejecutar una
resolucion de embargo y aseguramiento de pruebas a los jueces de instruccién del
lugar donde se encuentren los bienes objeto de embargo o las pruebas que deban ser
aseguradas, por lo que es de prever que ante supuestos idénticos se produzcan
decisiones divergentes en cuanto a la exigencia de la doble tipificacion penal.“ Si bien
a la par reconocia que “nada cabe objetar, en linea de principio, a la decision
legislativa de atribuir a los jueces de instruccion la competencia para reconocer y
ejecutar las resoluciones extranjeras de embargo, porque, en primer lugar, ellos son
los jueces mas proximos a los bienes y a las fuentes de prueba que constituyen su
objeto y se encuentran por ello en las mejores condiciones para adoptar las diligencias
precisas para su aseguramiento, y en segundo lugar porque esas diligencias
constituyen en el ordenamiento procesal espafiol una parte relevante de su
competencia natural, de las que no deben verse privados por el mero hecho de que
actlien en este caso no a iniciativa propia, sino en cumplimiento de lo resuelto por una
autoridad judicial extranjera. El riesgo de disparidad de criterios, sin embargo, no debe
ser soslayado, pues recae sobre un asunto sumamente sensible en materia de
cooperacion judicial, afectando al grado de compromiso de Espafia en la integracion
juridica en materia penal “.

5.2.2.- El comiso.

5.2.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas
6.- El procedimiento activo.

6.1.- Su adopcion procesal.
6.1.1- El embargo preventivo.

6.1.2.- El comiso.
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Art. 990 LECRIM que sefiala que corresponde al Secretario Judicial impulsar el
proceso de ejecucion de la Sentencia, dictando al efecto las diligencias necesarias
sin perjuicio de la competencia del juez o tribunal para hacer cumplir la pena. Puede
interpretarse, que la impulsion de la ejecucion - no de la pena sino de las
consecuencias accesorias de esta - pudiera quedar en el ambito del Secretario una
vez firme la sentencia. Aunque es mas facil sostener que en todo caso, lo previsto en
el art 4.1 de la ley espafiola, juez o tribunal competente — no secretario judicial- es
una norma especial de preferente aplicacién en todo caso. Sin embargo ya vimos
como el modelo de certificado contenia un apartado - apartado c- y también en la ley
espafiola, en el que se menciona a la autoridad competente, si es distinta del 6rgano
jurisdiccional. Creo que puede originar una cierta confusion el diferenciar claramente
incluso a efectos de cumplimentar debidamente el certificado, entre el érgano
jurisdiccional que ha impuesto el decomiso (juez o tribunal sentenciador en todo
caso) del 6rgano jurisdiccional que ha emitido la resolucién de decomiso ( que puede
ser otro distinto ejemplo Juzgado penal especializado en tramitacion de ejecutorias, )
con la autoridad competente para la ejecucion de la resolucion de imposicion (sic) de
la resolucion de decomiso en el Estado de emision, si es distinta del 6rgano
jurisdiccional designado anteriormente ( apartado c¢) del certificado, con las
competencias ordinarias y nuevas funciones del secretario judicial, segun sean estas

interpretadas.

En todo caso el Secretario debera participar para dar fe del contenido del certificado
(apartado n del certificado) Obsérvese que en la DM se dice — art 4.3 — que el
certificado debera ir firmado por la autoridad competente del Estado de emisién, que
también dara fe en el mismo de la exactitud del contenido. La daciéon de fe queda
restringida con exclusividad y plenitud al Secretario judicial, no al juez o tribunal que
venimos identificando con la autoridad de emision. Obsérvese que en el apartado n)
del certificado se requiere la firma de la autoridad que emite el certificado, o de su

representante, dando fe del contenido del certificado.

6.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas
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6.2.- Generacion y documentacién. El certificado.
6.2.1- El embargo preventivo.
6.2.2.- El comiso.
6.2.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas
6.3.- Transmision e incidencias.
6.3.1- El embargo preventivo.
6.3.2.- El comiso.
6.3.3.- El exhorto europeo de obtencidon de pruebas.
7.- El procedimiento pasivo.-
7.1.- El reconocimiento.
7.2.- Su no reconocimiento o no ejecucion.
7.2.1.- Relativos al certificado.
7.2.2.- Inmunidades y privilegios.
7.2.3.- Dobleincriminacién.
7.2.4.- Nebisin idem.
7.2.5.- Prohibicion legal.
7.2.6.- Proteccion de derechos de las partes interesadas.
7.2.7.- Incomparecencia en el juicio del que deriva el decomiso.
7.2.8.- Lugar de comision de los hechos.
7.2.9.- Decomiso ampliado.
7.2.10.- Prescripcion de la sancion impuesta.
7.2.11.- Imposibilidad de ejecucion.
7.2.12.- Seguridad nacional
7.2.13.- Necesidad de registro o incautacién.
7.2.14.- Ausenciade validacion.-
7.3.- La suspension de su eficacia.
7.4.- La ejecucion inmediata.
7.4.1.- Competencia.
7.4.2.- Procedimiento y plazo
7.4.2.1. Procedimiento general
74211 - Embargo preventivo de bienes vy

aseguramiento de prueba.-
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7.4.2.1.2.- El comiso
7.4.2.1.3.- Exhorto europeo de obtencién de pruebas
7.4.2.2 Plazo.-
7.4.2.2.2.1- Embargo preventivo de bienes vy
aseguramiento de prueba.
7.4.2.2.2.- El comiso.
7.4.2.2.1- Exhorto europeo de obtencidon de pruebas
7.4.2.3. Procedimiento de ejecucion
7.4.2.3.1- Embargo preventivo de bienes vy
aseguramiento de prueba.
7.4.2.3.2.- El comiso.
7.4.2.3.3- Exhorto europeo de obtencién de pruebas
7.4.3.- Recursos
7.4.4.- Contenido material de la ejecucidn
7.4.4.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de
prueba.
7.4.4.2.- El comiso.
7.4.4.3.- Exhorto europeo de obtencion de pruebas
7.4.5.- Desarrollo de la ejecucion.
7.4.5.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de
prueba.
7.4.5.2.- El comiso.

7.4.5.3.- Exhorto europeo de obtencién de pruebas

Esta es la explicacion de contexto que acompafiaba a la propuesta inicial de DM sobre

este particular:

Formalidades que deben seguirse en el Estado requerido

99.

Este articulo permite al 6rgano requirente solicitar al érgano requerido que

observe ciertas formalidades para la ejecucién del exhorto. Contiene cuatro

formalidades especificas:

(@)

Cuando el 6rgano requirente considere que hay un riesgo serio de que
los objetos, documentos o datos buscados puedan alterarse, trasladarse

o destruirse, el 6rgano requirente podra requerir que el 6rgano requerido
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utilice medidas coercitivas para ejecutar el exhorto. Esto se hace para
garantizar que el érgano requerido obtenga los objetos, documentos y
datos sin que se alteren o se destruyan evitando, por ejemplo, depender
de la cooperacion voluntaria de la parte que los posee. Un requisito de

este tipo debe justificarse en el formulario A del anexo.

La realizacién de una investigacion, y su contenido, se mantendran en
secreto excepto en el grado necesario para la ejecucion del exhorto.
Similares obligaciones de confidencialidad pueden encontrarse en el
articulo 4 del Protocolo' 2001 del Convenio UE 2000 por lo que se
refiere al control e informacion de transacciones bancarias, y en el
articulo 33 del 1990 Convenio europeo relativo al blanqueo,

seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito®.

El Estado requerido debera permitir que una autoridad competente del
Estado requirente, o una parte interesada nombrada por el érgano
requirente esté presente durante la ejecucion del exhorto. Esto basa en
el articulo 4 del Convenio 1959 1. Sin embargo, a diferencia del
Convenio de 1959 se propone que el Estado requerido no pueda
negarse a aceptar la presencia de tales partes. Por otra parte, el Estado
requerido debera permitir que la autoridad del Estado requirente
presente tenga el mismo acceso que el 6rgano requerido a cualquier
objeto, documento o dato obtenido a consecuencia de la ejecucion del
exhorto . La razon de esto es procurar que la presencia del 6rgano
requirente tenga cierto valor practico especialmente con objeto de
expedir un exhorto de pruebas complementarias de conformidad con el

apartado 3 del articulo 9.

El 6rgano requirente deberia poder exigir que el 6rgano requerido
documente quién ha tenido acceso a los elementos de prueba desde la
ejecucion del exhorto a su transferencia al Estado requirente. De esta

forma se podra demostrar la integridad de la "cadena de pruebas".

100. La letra e) sigue el enfoque del articulo 4 del
Convenio UE 2000". Permite al 6rgano requirente que requiera

gue el organo requerido cumpla con otros tramites y
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procedimientos especificados expresamente indicados por él,

a menos sean contrarios a los principios fundamentales del
Derecho del Estado requerido. Por ejemplo, un d&rgano
requirente que pretenda la incautacion y el traslado de datos
informéaticos debera indicar las formalidades y de los
procedimientos que garanticen su seguridad e integridad
7.4.6.- Cese de la ejecucioén.
7.4.6.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de
prueba.
7.4.6.2.- El comiso.
7.4.6.3.- Exhorto europeo de obtencion de pruebas
7.4.7.- Gastos, reembolsos y dafios y perjuicios.
7.4.7.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de
prueba.
7.4.7.2.- El comiso.
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1.- El embargo preventivo de bienes, el aseguramiento
de pruebas, el decomiso y el exhorto europeo de
obtencion de pruebas en el contexto del principio de

reconocimiento mutuo y de la ejecucidén inmediata.

Estudiaremos en este tema:

la Decisién Marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas.

la Decision Marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso y sus
leyes espafiolas de transposicion.

.la Decision Marco 2008/978/JAI del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativa
al exhorto europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos

destinados a procedimientos en materia penal.

Los antecedentes hay que buscarlos' en el Plan de accién contra la delincuencia organizada
adoptado por el Consejo el 28 de abril de 1997", ". En las orientaciones politicas (n° 11), el
Consejo Europeo ponia de relieve "la importancia de que todo Estado miembro cuente con
una normativa bien desarrollada y de amplio alcance en el &mbito de la confiscacion de los
bienes derivados del delito (...) introduciendo procedimientos especiales para seguir la pista,
inmovilizar y confiscar los beneficios derivados de delitos". En su recomendacion 26 se
pedia a los Estados miembros que tomaran medidas especificas en materia de decomiso, en
particular para potenciar el seguimiento y el embargo del fruto de la delincuencia organizada
y para generalizar la penalizacién del blanqueo de los beneficios del delito. Siguiendo esta
misma linea el Consejo de Justicia y Asuntos Interiores adopté el 3 de diciembre de 1998"
un Plan de Accién sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de

Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia. El articulo
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31 a) del Tratado UE, introducido por el Tratado de Amsterdam, preveia facilitar y acelerar
la cooperacién entre los ministerios y las autoridades judiciales o equivalentes de los
Estados miembros ."El "Plan de Viena" hacia asimismo referencia al Convenio del Consejo
de Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito
de 1990. La Accién comun 98/699/JAl, de 3 de diciembre de 1998, relativa al blanqueo de
capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos
y productos del delito, tenia por objeto la aplicacibn de las recomendaciones antes
mencionadas".
De conformidad con las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de los dias 15y
16 de octubre de 1999, que recomendd y pidié al Consejo que garantizara la adopcion de
iniciativas especificas con vistas al seguimiento, el decomiso y la confiscacion de los
productos del delito (puntos 51 y 55),dicho Consejo aprobé las conclusiones 33, 36 y 37:
- mediante la conclusibn 33, el Consejo Europeo estima que el principio de
reconocimiento mutuo debe convertirse en la piedra angular de la cooperacion judicial,
tanto en asuntos civiles como penales; y mediante la conclusién 36, declara que "el
principio del reconocimiento mutuo debe aplicarse también a los autos anteriores al
juicio, en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez
para obtener pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad;".
Este principio debia alcanzar no s6lo a las resoluciones dictadas tras una sentencia
penal, sino también a la resoluciones previas a la fase de formacion de la sentencia,
especialmente las que tiene por objetivo actuar rapidamente para asegurar pruebas y
embargar bienes facilmente transferibles. Finalmente, conclusion 37, pide "al Consejoy a
la Comision que adopten, a mas tardar en diciembre de 2000, un programa de medidas

o Vil

para llevar a la préactica el principio del reconocimiento mutuo" ™. En desarrollo de las
conclusiones de Tampere, el Consejo adopté un programa de medidas en Consejo JAI
del 30 de noviembre y del 1 de diciembre de 2000 (“'DO C012 de 15 enero de 2001 p
10) para poner en practica el principio de reconocimiento mutuo en materia penal. En las
medidas 6 y 7 de este programa se indicaba la prioridad de adoptar un instrumento para
la aplicacién entre los Estados miembros del apartado 36 de las conclusiones de
Tampere. Las iniciativas que originaron las Decisiones Marco que estudiamos

responden a la voluntad politica de cumplir completar y poner en practica estas medidas.
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El 26 de junio de 2001, el Consejo adopté la Decisién marco 2001/500/JAI™ relativa al
blanqueo de capitales, la identificacién, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso
de los instrumentos y productos del delito®. La DM introdujo novedades, como el
establecimiento del principio del reconocimiento reciproco de las medidas nacionales de
incautacién o decomiso de los instrumentos o productos del delito. No obstante, dicha
directiva demostrd ser insuficiente, ya que sélo fijaba sanciones en casos de delitos
graves, dejando un margen considerable de impunidad penal®. Ademas, el hecho de que
no se hubiera derogado la Accidbn comin de 1998 hacia que esta materia estuviera

regulada por dos actos de diferente valor juridico.

El Programa de la Haya aprobado por el Consejo Europeo de Bruselas del 4 y 5 de
noviembre de 2004 (DO C 53/1 de 3 de marzo de 2005) continud este proceso y destaca
como prioritaria la introduccion del exhorto europeo de obtencion de pruebas, lo que se
materializa con la Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal®.

Luego la Decisién Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, *ha
modificado todas las anteriores Decisiones Marco, incluida la Decisiéon Marco 2006/783,
con vistas a reforzar los derechos procesales de las personas y propiciar la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios
celebrados sin comparencia del imputado.® *. Es preciso definir motivos comunes claros
de denegacion del reconocimiento de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados
sin comparecencia del imputado. La Decisién Marco tiene por objeto definir estos motivos
comunes, habilitando a la autoridad de ejecucién para hacer cumplir la resolucién, pese a
la incomparecencia del imputado en el juicio, sin menoscabo del derecho de defensa del
imputado™”.

“IEn relacién con el embargo preventivo de bienes, el aseguramiento de pruebas vy el
comiso se han emitido, después de la aprobacion de la DM, dos informes por la
Xviii

Comision™ que permiten conocer cdmo se ha hecho la transposicion en cada pais vy,
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articulo por articulo de las DM, cual es la valoracion de la Comisién. La Comision
lamenta que de los 13 paises de la UE que hasta ese momento habian transpuesto la
DM aunque lo habian hecho en general correctamente, muchos de ellos hayan
transpuesto mal ciertos articulos relevantes. Han afadido nuevos motivos de
denegacion a los previstos en la DM, lo que en ocasiones limita y en otras incumple lo
previsto en la DM. Reconociendo la discrecionalidad de cada Estado para hacerlo, y su
no obligatoriedad, recuerda la Comisién que la ausencia de transposicion de las
definiciones puede provocar falta de seguridad. Se observan también grandes diferencias
en la seleccion de las autoridades competentes activas pasivas y no todos los Estados
han transpuesto el principio del contacto directo entre autoridades judiciales.
Ni la Decisibn marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Unidn Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas ni la Decision marco 2006/783/JAIl del Consejo, de 6 de octubre
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de
decomiso son un elemento aislado®™. C. MAURO ™ sefiala que este proceso de la
construccion de un derecho penal por etapas “es fuente de complejidad, al multiplicarse
cuantitativa y cualitativamente los instrumentos” .Asi en la Union Europea se cuenta con
una convencion, una decisibn marco para la congelacion de bienes y otra para regular la
busqueda de elementos de prueba y al menos tres decisiones marco relativas a la
confiscacién o embargo de bienes, lo que no facilita la identificacién “de los actos posibles,
de las condiciones, y de los procedimientos en funciéon del texto que se tome como
referencia”.Las Decisiones Marco que ahora estudiamos no son solo un paso en el camino
de instauracion del principio de confianza y de reconocimiento mutuo. También como
sefiala C. MAURO *, y R.MORAN™ son un paso en otra linea mas general que persigue
obtener la cooperacion directa entre autoridades judiciales en la ejecucién de sanciones de
embargo, como medio de lucha contra la delincuencia organizada®".
Podemos también, identificar otros elementos préximos fuera del @mbito del Derecho UE,
pues en el momento de presentarse las iniciativas que originaron las DM que ahora
estudiamos existian varios instrumentos internacionales referentes al reconocimiento de

XXiv

resoluciones firmes judiciales™.
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En cuanto a su transposicion al Derecho espafiol la Decision marco 2003/577/JAl del
Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas se
transpone al Derecho interno espafiol con algun retraso, por Ley 18/2006 de cinco de junio
para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de
pruebas en procedimientos penales. Junto a ella, se promulga la Ley Organica 5/2006 de
cinco de junio complementaria de la anterior por la que se modifica la ley organica 6/1985
de uno de julio del poder judicial (Boe 6 junio de 2006). La Decisién marco 2006/783/JAl
del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso se transpone al Derecho interno
espafiol con retraso, por Ley 4/2010 de 10 de marzo para la ejecucion en la Union
europea de las resoluciones judiciales de decomiso .Junto a ella, se promulga la Ley
Organica 3/2010 de 10 de marzo de modificacion de la Ley Organica 6/85 de 1 de Julio
del Poder Judicial y complementaria a la Ley para la ejecucion en la union europea de
resoluciones judiciales de decomiso por la comision de infracciones penales (ambas

publicadas en el Boe de 11 de marzo de 2010).

2.- La normativa vigente. Su generacion, caracteristicas y
desarrollo.

2.1.- La Decision marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucidon en la
Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de

bienes y de aseguramiento de pruebas.

La Decision marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas fue
inicialmente una iniciativa de Bélgica, Francia y Suecia, fechada el 22.11.2000 y publicada
en el DOCE C 75 de 7.3.2001 pag 3. Su tramite en el ambito de las instituciones europeas,

siguié un camino relativamente rapido ™. En el primer informe del Parlamento Europeo se
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calificaba la iniciativa de revolucionaria, y propuso enmiendas al texto de la iniciativa™,que
se concentraban en ciertos aspectos *".El Consejo presentd, a la vista de ello, una
segunda versién de la DM *" E| informe del Parlamento Europeo a la segunda version
,ademas de algunas cuestiones técnicas, centraba sus enmiendas en tres elementos :la
duracibn maxima de la pena fijada, condicibn de la doble incriminacién, control
jurisdiccional de las resoluciones. Finalmente, el 11 junio de 2002 el Parlamento Europeo
aprueba por amplisima mayoria, el informe final al segundo texto del Consejo,
manteniendo esos elementos del informe de la correspondiente Comisién.”™* El Consejo de
la Unién Europea aprobara definitivamente la decision marcé el 22 de julio de 2003.

La Decisiobn marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas se transpone, por Ley 18/2006 de cinco de junio para la
eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas
en procedimientos penales ( en adelante LEBAP) .Junto a ella, se promulga la Ley
Organica 5/2006 de cinco de junio complementaria de la anterior por la que se maodifica la

ley organica 6/1985 de uno de julio del poder judicial (Boe 6 junio de 2006).

2.2. La Decision Marco 2006/783/JAl del Consejo de 6 de octubre de
2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de

resoluciones de decomiso

* Tiene un tramite en el ambito de las instituciones europeas que presenta también
interés.* ¥ Se transpone por Ley 4/2010 de 10 de marzo para la ejecucién en la Unién
europea de las resoluciones judiciales de .Junto a ella, se promulga la Ley Organica
3/2010 de 10 de marzo de modificacion de la Ley Orgénica 6/85 de 1 de Julio del Poder
Judicial y complementaria a la Ley para la ejecucion en la Unidon Europea de resoluciones
judiciales de decomiso por la comision de infracciones penales ambas publicadas en el
Boe de 11 de marzo de 2010.
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El Consejo Fiscal informé ampliamente este Ultimo anteproyecto el 13 de Noviembre de
2008. Destacamos™que .lamentaba la ausencia de una coordinacién entre la orden de
decomiso definitivo cuando esta haya sido precedida de una orden previa de embargo
preventivo, mostraba su desconcierto antes las posibilidades de ejecucion del decomiso
manifestd reservas por la regulacion del decomiso ampliado a bienes de terceros
relacionados de forma especial con el condenado .El Consejo General del Poder Judicial

XXXIV

aprobo en su Informe sobre el anteproyecto de ambas normas™ .criticaba el uso de
|éxico “comunitario” .instaba una regulacién mas exigente, debiendo ser imperativa y no
facultativa, de la denegacion del reconocimiento de ejecucién, terminaba solicitando del
Gobierno que se incluyera el traslado previo al Ministerio Fiscal.Como recogera en su

Dictimen el Consejo de Estado, la Abogacia General del Estado también formuld

XXXVi XXXVii

observaciones destacadas™" ,al igual que lo haria el Ministerio de Sanidad y Consumo
y el Ministerio de Economia y Hacienda ,produciendo todo ello cambios en su versiéon
original "

El Consejo de Estado emiti6 un amplio y detallado Dictamen (Dictamen 878/2009
JUSTICIA) el 25 de Junio de 2009. ** destacando ,entre otros muchos extremos, la
importancia del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales que tiene dos vertientes
distintas, reconocer y ejecutar resoluciones penales como forma de cooperacion
internacional en materia penal, en la medida que la eficacia de un proceso sustanciado en
un Estado miembro requiere de ciertas actuaciones de las autoridades judiciales y policiales
de otros Estados, y el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones penales con vistas a
otros procesos o intereses pendientes, siendo también un instrumento de prevencion del
delito.recuerda que el decomiso es una decisibn de contenido patrimonial pero no
pecuniario, de modo que si la multa se mueve en el derecho de obligaciones, el comiso lo
hace en el de los derechos reales. La propiedad de lo decomisado pasa al Estado o a otra
Administracién publica, con la firmeza de la resolucién judicial. No tiene por ello ejecucion

propiamente dicha, aunque se proceda después a la aprehensién misma de los bienes.

El 31 de Julio de 2009 se presentan a tramite en el Parlamento los anteproyectos de las
leyes de transposicion de la DM 2006/783 para la ejecucion en la Unién Europea de las

resoluciones judiciales de decomiso. Hasta Noviembre se ampli6 el plazo de presentacion de
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enmiendas al articulado,siguiendo un pacifico curso parlamentario hasta su aprobacién
final”.

Las mas sefialadas fueron correspondientes a las observaciones ya citadas sobre
solicitando regular el planteamiento de un posible conflicto de competencia ante la
incompetencia del juez Penal receptos de la ejecucion (CIU) recoger las mismas peticiones
en torno a la terminologia del informa del CGPJ (PP) y abordar mejor la cuestion de la
eficacia del principio de cosa juzgada. El informe de la ponencia (1 Diciembre de 2009
BOCG Serie A num. 35-10 aceptd alguna de las enmiendas menores y se aprobd por la
Comision de Justicia con competencia legislativa plena- se discutid el mismo dia de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa- manifestando los portavoces parlamentarios un
general consenso sobre la norma que consideraban mas alld de sus puntualisimas
enmiendas, y de algun reproche por el retraso en transponer, razonable y necesario (DOCG
a de 10 diciembre 2009 num. 35-11 remitiéndose al Senado en diciembre de 2009 donde el
PP insisti6 en las enmienda de indole terminoldgica y en la supresion del art 13.Poca mas
historia que contar en el tramite en el Senado, (se dictaminé el 22 de febrero de 2010) hasta

su aprobacion definitiva.

2.3.- La Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18 de diciembre de 2008,
relativa al exhorto europeo de obtencidbn de pruebas para recabar objetos,

|X|i

documentos y datos destinados a procedimientos en materia pena

Su contexto viene perfectamente identificado desde el primer documento™ cuya exposicion

del contexto es muy esclarecedora®. En su punto 3.3.1, el programa de La Haya incluido en

las Conclusiones del Consejo Europeo de los dias 4 y 5 de noviembre de 2004, insiste en la
importancia de la terminacion del programa global de medidas destinadas a poner en
practica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal
y destaca como prioritaria la introduccion del exhorto europeo de obtencién de pruebas, en

adelante denominado "el exhorto".Se trata de superar los actuales mecanismos

internacionales de cooperacién para obtener pruebas™. La DM suponia para sus autores las

siguientes ventajas:
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- una solicitud hecha por decision judicial de otro Estado miembro se
reconocera directamente sin que para su ejecucion haya que convertirla en
una decisidn nacional (mediante el procedimiento del exequatur).

- las solicitudes tendran un anico formato normalizado.
— se fijaran plazos para ejecutar las solicitudes.

- se introduciran salvaguardias minimas tanto para la publicacion de una
solicitud como para su ejecucion.

— se limitaran los argumentos para negarse a ejecutar las solicitudes. En
particular, desaparece la doble incriminacibn como argumento de denegacion
excepto durante un periodo transitorio para aquellos Estados miembros que
hayan subordinado la ejecucién de una solicitud de registro e incautacién a
dicha condicién.”

El exhorto estéd llamado a coexistir con los actuales procedimientos de asistencia judicial,
pero dicha coexistencia ha de considerarse transitoria hasta el momento en que, los tipos de
obtencion de pruebas excluidos del @mbito de aplicacion de la Decision Marco estén sujetos
igualmente a un instrumento de reconocimiento mutuo, cuya adopcién dara lugar a un
régimen completo de reconocimiento mutuo que sustituira a los procedimientos de asistencia
judicial actuales. La Decisién marco sustituye a las disposiciones existentes de ayuda mutua
de los Convenios pertinentes del Consejo de Europa y de la Unién Europea siempre que
éstos traten de objetos, documentos o datos comprendidos en el ambito de aplicacion de
este instrumento.No afecta a los acuerdos de cooperacion entre Estados miembros en
cuanto a la obtencién de objetos, documentos o datos siempre que tales acuerdos o
convenios logren una cooperacion mas efectiva y eficiente en materia penal. Tales acuerdos
podran incluir la cooperacion entre las autoridades policiales en cuanto a objetos,
documentos y datos en su poder, asi como respecto a documentos publicos que estén
facilmente disponibles y no impliquen el ejercicio de medidas coercitivas. Cualquier nuevo

acuerdo debe notificarse a la Comisién y al Consejo.

Su tramitacion en las instituciones europeas fue lenta y su debate concentrado en algunos
puntos esenciales. El primer informe del Parlamento europeo *“gir6 en torno a ™la

justificacion de la peticién de pruebas .los procedimientos y garantias sobre, el registro, la
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incautacién y la interceptacién de telecomunicaciones y los érganos competentes Es

xlvii

relevante que la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior™ reuniones de los dias
27 de enero y 19 de febrero de 2004, comisién examiné el proyecto y aprobd una enmienda
en la que pide a la Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y
Asuntos Interiores que rechace la decisi6n marco™". Sélo podra aprobarse un exhorto
europeo de obtencién de pruebas una vez que entrara en vigor un Tratado constitucional
europeo que prevea la proteccion efectiva de los derechos fundamentales y el papel

legislativo del Parlamento Europeo.

El Parlamento Europeo pidi6 a la Comisibn que modificaraa su propuesta, de
conformidad.®™ Producidas modificaciones se remite al Parlamento nuevamente para
consulta y el 24.9.2008 se emite proyecto de informe sobre la propuesta de Decisién marco
por la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior cuyas observaciones
giraran en torno a la supresion de la cladsula de territorialidad, la exclusividad de
autoridades judiciales, la problematica de la obtencion de datos informéticos y de
telecomunicaciones esencialmente. Finalmente serd aprobada por el Consejo el Diciembre
de 2008.

3.- El embargo preventivo, el aseguramiento de pruebas: ,
el comiso y el exhorto europeo de obtencidén de pruebas:

sentido y alcance.

3.1- El embargo preventivo

Como bien sefala R.MORAN hay que pensar en el embargo como el conjunto de medidas
gue se describen en la propia decision, y no en el concepto normativo tradicional de cada
Derecho nacional. Por tanto, tenemos que traducir embargo ,a estos efectos, por medida
tomada por una autoridad judicial competente en el marco de un procedimiento penal en el
Estado de emisién para impedir provisionalmente cualquier operacion, transformacion,
desplazamiento, transferencia de bienes que deben tener la caracteristica de poder ser

confiscados o decomisados por el Estado y la de constituir, en el caso del aseguramiento
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de pruebas, un elemento probatorio. Son medidas provisionales de aseguramiento,
encaminadas a evitar la desaparicion de los bienes. Su vigencia y efectividad se supedita a
gue el Estado emisor presente, simultineamente o en un plazo breve que habra de ser
anunciado, la correspondiente solicitud para su transferencia o realizacién. En definitiva,
debemos acostumbrarnos a identificar el concepto de embargo con el de incautacion. El
embargo preventivo no comprende la ulterior transferencia de esos bienes, documentos o
elementos de prueba al Estado emisor, o su realizacion en el Estado de ejecucion.

Como sefialaba el informe del CGPJ al Anteproyecto de normas espafiolas de
transposicion, el embargo y aseguramiento equivalen a la recogida, depdsito judicial o
bloqueo de bienes, dinero, elementos patrimoniales o activos del presunto culpable que
pueden ser objeto de comiso en la sentencia definitiva o, en su caso, de los elementos de
prueba que se precisan para el buen fin de la accién penal deducida en el Estado de
emision. Quedarian asi comprendidas, y asi se indicaba en el citado informe, las
diligencias de instruccion penal relativas a la inspeccion ocular y al cuerpo del delito que se
regulan en nuestro ordenamiento, de forma dispersa y asistematica, en la Ley de
Enjuiciamiento  Criminal(LECrim.), singularmente en regulacion de la recogida Yy
conservacion por el juez de los vestigios o pruebas materiales de la perpetracion del delito-
,recogida por el juez de las armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que pudieran
tener relacion con el delito-, acuerdos judiciales de recogida, conservacién y envio al
organismo adecuado para su depésito-, sin perjuicio de las atribuciones propias de la
policia judicial .

El embargo entendido de manera clasica en nuestro ambito como medida adoptada por
un juez en ese caso penal para asegurar el pago de las responsables civiles claramente no
estd comprendido dentro del ambito material de esta decision marco. Si es posible que sea

objeto de peticién de reconocimiento mutuo, pero por otra via, como hemos indicado antes,

3.2.- El comiso.

Por lo que hace al comiso, este ha sido objeto de armonizacion conceptual en la UE a
través de la Decision marco 2005/212/JAl del Consejo de 24 de febrero relativa al

decomiso de los productos instrumentos y bienes relacionados con el delito, definiéndolo
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en su articulo primero como “toda pena o medida dictada por un tribunal a raiz de un
proceso penal, relativo a una o varias infracciones penales, que tenga como consecuencia
la privacién definitiva de algun bien.”La Decision Marco 2006/783/JAl en su art 2 ¢ define el
comiso como: la sancion o medida firme impuesta por un 6rgano jurisdiccional a raiz de un
procedimiento relacionado con una o varias infracciones penales que tenga por resultado
la privacion definitiva de bienes”.Aplica el principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones judiciales que hayan acordado el decomiso pero no incide en la configuracion
en comun de esa institucion.

Qué sea el comiso en Derecho interno nos lo sefala el Cédigo penal siendo como es el
comiso en nuestro derecho una consecuencia accesoria de la infraccion penal que viene
contemplado como tal en los articulos 127 y 128, 374, 385 del cédigo penal, 431y art 5
uno de la ley orgénica 12/95 de 12 diciembre de represion del contrabando. Aparte como
hemos citado y recordamos ahora el articulo 127 del codigo penal ha incorporado el

decomiso de bienes por valor equivalente.

3.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.

El exhorto europeo de obtencién de pruebas es una resolucion judicial por la que se
pueden recabar objetos, documentos y datos de otro Estado miembro destinados a
procedimientos en materia penal. En lo sucesivo el acto judicial europeo se denominara
Exhorto europeo de obtencién de pruebas. Como sefiala la propia Decision Marco
coexistira, en las relaciones entre los Estados miembros, con los instrumentos juridicos
vigentes que se refieran a solicitudes de asistencia judicial para la obtencién de pruebas
comprendidas en el ambito de aplicacion de la Decisiobn Marco, sin perjuicio de la
aplicacion de dichos instrumentos en las relaciones entre Estados miembros y terceros
paises. Como se expone en la exposicibn de motivos, las autoridades de emision
recurrirdn al exhorto cuando todos los objetos, documentos o datos que necesiten solicitar
al Estado de ejecucion estén incluidos en el ambito de aplicacion de la presente Decision
Marco. Las autoridades de emision podran recurrir a la asistencia judicial para obtener
objetos, documentos o datos que estén incluidos en el &mbito de aplicacion de la presente

Decision Marco si forman parte de una solicitud mas amplia de asistencia o si la autoridad
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de emision considera que, en el caso concreto de que se trate, tal procedimiento facilitaria

la cooperacion con el Estado de ejecucion.

4.- Ambito de aplicacion: material, procesal, temporal,

espacial.
4.1.- Ambito material.-

4.1.1.- El embargo preventivo.

Tanto activa como pasivamente, la DM de embargo preventivo de bienes y aseguramiento
de pruebas comprende las medidas judiciales adoptadas en un procedimiento penal
previas a la sentencia, cuyo fin es salvaguardar objetos, documentos o datos que estén
destinados a su decomiso posterior, 0 que puedan ser utilizados como prueba, evitando
asi su desaparicion o transformacion tal y como define el articulo 2.c de la DM. Se trata de
dos categorias distintas: bienes susceptibles de incautacion y elementos susceptibles de
tener caracter probatorio.
En el primer caso, bienes susceptibles de embargo preventivo, los bienes:
.pueden serlo de todo tipo , materiales , inmateriales, muebles o inmuebles
. puede recaer sobre documentos que incorporen titulos derechos sobre ese
bien.
. siempre que sean calificados por la autoridad emisora de la orden de
embargo preventivo como producto de una infraccion de las previstas en la DM art 3.
.0 que equivalgan total o parcialmente al valor de dicho producto o que

constituyan los instrumentos o los objetos de dicha infraccion.

Como sefiala Joaquin DELGADO MARTIN'nada impide emitir un orden de
aseguramiento preventivo y embargo de bienes y pruebas para asegurar el comiso de
bienes de valor equivalente estableciendo los concretos bienes que deben ser objeto de

embargo en ese concepto.
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En el segundo caso, el aseguramiento de pruebas, puede recaer sobre objetos,
documentos o datos que puedan luego usarse como medio de prueba en un
procedimiento penal, exclusivamente en relacion con una infraccion relacionada con el
art 3 DM. Todo lo que venimos entendiendo como cuerpo del delito o instrumento del

delito, o pieza de conviccién podréa ser objeto de este procedimiento”.

Nuestra Ley interna es menos precisa en su articulo 2, aunque no es sustancialmente
diferente .Por ello podemos dar por validas las descripciones anteriores, que, en caso de
duda interpretativa, pueden integrarse con los detalles de la DM que no contiene la ley

espafiola.

4.1.2.- El comiso.
En cuanto a la DM relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones de comiso, activa como pasivamente, comprende las sanciones o medidas
firmes impuestas por un 6rgano jurisdiccional a raiz de un procedimiento relacionado con u
na o varias infracciones penales que tenga por resultado la privacién definitiva de bienes
tal y como define el articulo 2.c de la DM.
A su vez por bienes hay que entender lo mismo que hemos explicado ya para la anterior
DM , es decir, bienes susceptibles de comiso:
.pueden serlo de todo tipo, materiales, inmateriales, muebles o inmuebles
.pueden documentos que incorporen titulos derechos sobre ese bien.
.siempre que sean calificados por la autoridad emisora de la orden de
Ccomiso como:

* producto de una infraccién de las previstas en la DM art 3. Y por
producto entendemos cualquier tipo de bien resultante del beneficio
economico obtenido de una infraccion penal

* 0 que equivalgan total o parcialmente al valor de dicho producto

*0 que constituyan los instrumentos de la infracciébn entendiendo
por tales los bienes usados o destinados de cualquier forma, total o

parcialmente, para cometer una 0 varias infracciones penales
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objeto de dicha infraccién.
* 0 que puedan ser decomisados aplicando la potestad de decomiso
ampliado que se define en los arts 3.1y 3.2 de la DM 2005/212/JAl
* 0 que puedan ser decomisados por aplicaciébn de cualquier otra
potestad de decomiso ampliada que esté reconocida en el Derecho

del Estado de emision.

4.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

Ya hemos dicho que el exhorto europeo de obtencion de pruebas es una resolucion judicial
por la que se pueden recabar objetos, documentos y datos de otro Estado miembro cuando
todos los objetos, documentos o datos que necesiten solicitar al Estado de ejecucién estén incluidos
en el &mbito de aplicacion de la presente Decision Marco. Los exhortos se pueden emitir al
objeto de recabar objetos, documentos y datos procedentesde otros Estados miembro y
se refieren a los objetos, documentos o datos que en él concretamente se especifiquen. El
exhorto podréa utilizarse para obtener cualquier objeto, documento o dato para su uso en
los procedimientos en materia penal para los que puede emitirse. Estos pueden ser, por
ejemplo: objetos, documentos o datos de un tercero; los procedentes de un registro de los
locales del sospechoso, incluido su domicilio; datos historicos sobre el uso de cualquier
servicio, incluidas transacciones financieras; documentos historicos de declaraciones,
entrevistas e interrogatorios; y otros documentos, incluidos los resultados de técnicas de

investigacion especiales.

La cooperacion respecto a estros tipos de pruebas esta regulada por los acuerdos de
asistencia judicial , en especial el Convenio UE de 2000 y su Protocolo de 2001. A su debido
tiempo, habra que sustituir estas formas de cooperacién por un sistema basado en el
principio de reconocimiento mutuo. Se permite que se utilice el exhorto europeo para obtener
elementos de prueba que formando parte de estas categorias se hayan recopilado antes de
la expedicion del exhorto. Por ejemplo, obtener una declaracién dada previamente por un
sospechoso a una autoridad de investigacion en el Estado requerido respecto a una

instruccién anterior realizada por ese Estado. También cubre documentos histéricos de
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intervencion de comunicaciones, vigilancia o control de cuentas bancarias.

Vemos una regla general con excepciones, unas reglas especificas y un catdlogo de

prohibiciones o exclusiones.

Regla general: el exhorto podra emitirse para obtener los objetos, documentos o datos
indicados cuando ya obren en poder de la autoridad de ejecucién antes de la emisién del

exhorto. Este es el dato clave.

Excepcién : como se indica en la DM ,no obstante, si asi lo indicara la autoridad de emision,
también comprendera cualquier otro objeto, documento o dato que la autoridad de ejecucién
no tuviera ya en su poder, pero descubra al ejecutar el exhorto y que, sin mediar otras
investigaciones complementarias, considere pertinente para los procedimientos a cuyos

efectos haya sido emitido.

Otra excepcion: si asi lo solicita la autoridad de emisién, podra comprender también la toma
de declaraciones a las personas presentes durante la ejecucion del exhorto directamente
relacionadas con el asunto a que se refiere. Las normas pertinentes del Estado de ejecucion
aplicables a los casos nacionales seran igualmente aplicables a dichas tomas de

declaraciones.

Norma especifica: los datos personales obtenidos conforme a la Decision Marco podran ser
utilizados por el Estado de emision para procedimientos judiciales y administrativos
relacionados directamente con los mencionados en la letra a);prevenir una amenaza
inmediata y grave para la seguridad publica, cualquier finalidad distinta de las establecidas
en las letras a), b) y c), los datos personales obtenidos conforme a la presente Decision
Marco solo podran utilizarse con el consentimiento previo del Estado de ejecucion, a menos

que el Estado de emision haya obtenido el consentimiento de la persona interesada.

Cautela o garantia: en el contexto de un caso particular, el Estado de ejecucién podra exigir
al Estado miembro al que se hayan remitido los datos personales que proporcione
informacion sobre el uso que se haga de ellos. El presente articulo no se aplicaré a los datos
personales obtenidos por un Estado miembro con arreglo a la presente Decision Marco y

que tengan su origen en dicho Estado miembro. Este articulo se basa el articulo 23 del
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Convenio UE 2000' . Complementa la proteccion ofrecida por el Convenio Consejo de
Europa 1981 para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal. El convenio de 1981, ratificado por todos los Estados miembros,
establece que los datos de caracter personal que sean objeto de un tratamiento
automatizado pueden entre otras cosas sOlo registrarse y utilizarse para finalidades
determinadas y legitimas excepto cuando constituya una medida necesaria en una sociedad
democratica para proteger la seguridad del Estado, de la seguridad publica o para la

represion de infracciones.

Norma especifica: a efectos de la DM "registro o incautacion" son cualesquiera medidas
adoptadas en el marco de un proceso penal por las que se requiera a una persona fisica o
juridica, por imperativo legal, la entrega o la participacion en la entrega, de objetos,
documentos o datos, y cuyo incumplimiento pueda conllevar la ejecuciéon sin el
consentimiento de la persona o dar lugar a una sancidn. Se trata de un concepto “ad hoc”
para este instrumento y por ello se sefiala que la definicion de la expresién "registro o
incautacién" no deberia invocarse respecto de la aplicacion de ningan otro instrumento
aplicable entre Estados miembros de la Union Europea, y en particular del Convenio del
Consejo de Europa de asistencia judicial en materia penal de 20 de abril de 1959 y los

instrumentos que lo complementan.

Solo se emitird un exhorto cuando los objetos, documentos o datos requeridos sean
.necesarios .proporcionados en relacion con el propésito del proceso penal, y cuando
pudieran obtenerse con arreglo a la legislacion del Estado de emisiébn en un caso

comparable.

La responsabilidad de garantizar el cumplimiento de estas condiciones recaera en la
autoridad de emisidn. Por consiguiente, los motivos de denegacion del reconocimiento o la

ejecucion no trataran de estas cuestiones

Prohibiciones o exclusiones: el exhorto no se emitir4 para exigir a la autoridad de ejecucion:
a) gue mantenga entrevistas, tome declaraciones o inicie otros tipos de interrogatorios con

sospechosos, testigos, expertos o cualquier otra persona; b) que lleve a cabo registros
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corporales u obtenga materiales organicos o datos biométricos directamente del cuerpo de
cualquier persona, como muestras de ADN o impresiones dactilares; c) que obtenga
informacién en tiempo real mediante intervencién de comunicaciones, vigilancia discreta o
control de cuentas bancarias; d) que analice objetos, documentos o datos existentes; €) que
obtenga datos de comunicaciones retenidos por proveedores de un servicio de

comunicaciones electronicas accesible al publico o de una red de comunicaciones publica.

4. 2.-Ambito procesal.-

4.2.1.- El embargo preventivo.

La DM de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas comprende las
medidas judiciales adoptadas en un procedimiento penal previas a la sentencia en el
marco de un procedimiento penal. Segun cudl sea el objeto procesal del procedimiento
penal, las condiciones seran distintas. Si los hechos investigados o perseguidos en el
procedimiento penal se corresponden con los comprendidos en la lista de que
hablaremos, o no, las condiciones son unas u otras.Se usa un sistema de lista idéntico al
contemplado en la anterior Decision Marco 2002/584/JAl, de 13 de junio de 2002, relativa
a la orden de detencién europea. Dice el articulo 3.2 de la Decision Marco 2003/577/JAl,
que “Las infracciones siguientes, tal como se definan en el Estado de emision y en caso
de que éste las castigue con penas privativas de libertad cuya duracién maxima sea de al
menos tres afios, no estaran sujetas al control de la doble tipificacién de los hechos” y a
continuacion efectia una relacién de conductas que reproducen, en sus Mmismos

términos, la recogida en el articulo 2.2 de la Decision Marco 2002/584/JAl.

Esta lista contempla una gran variedad de hechos punibles, que abarcan, entre otros, el
terrorismo y la pertenencia a organizaciones delictivas, la explotacion sexual de menores
y la pornografia infantil, el trafico ilicito de drogas, de armas y explosivos, de materiales
radioactivos y sustancias nucleares, de especies animales y vegetales protegidas, de
organos y tejidos humanos, de bienes culturales, la corrupcion, el fraude, el blanqueo del
producto del delito, la falsificacibn de moneda, diversas modalidades de defraudacién y

de falsedad, el homicidio voluntario y las lesiones graves, robos organizados o a mano
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armada, la violacion, el incendio voluntario, los delitos incluidos en la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, y otros varios mas. El Consejo podra decidir, afiadir otras
categorias de delitos a la lista (articulo 3.3 DM). Con respecto a los delitos no incluidos
en ninguna de las categorias de la lista, 0 que, estando incluidos, no tengan prevista en
la legislacion del Estado de emisién una pena privativa de libertad cuya duracién maxima
sea al menos de tres afos-, la DM distingue un régimen distinto para autorizar el
libramiento de la orden, segin que la finalidad del embargo sea el aseguramiento de
pruebas o el decomiso ulterior de los bienes.

Si el objetivo es el aseguramiento de pruebas, impone una condicién de viabilidad:

.el Estado de ejecucién podra supeditar el reconocimiento y ejecucion de
la resolucion de embargo de bienes a la condicion de que los hechos por los cuales se
haya dictado la resolucion sean constitutivos de una infraccion con arreglo a la legislacion
de dicho Estado, sean cuales fueren sus elementos constitutivos, o la manera en que esté
descrita en la legislacion del Estado de emision.

Si el objetivo es el embargo preventivo de bienes, impone dos condiciones y asi, el Estado
de ejecucion podra — no debera - supeditar el reconocimiento y ejecucion de la resolucién
dictada:
.a la condicion de que los hechos por los cuales se haya dictado la
resolucion sean constitutivos de una infraccion para la cual,
.con arreglo a la legislacion de dicho Estado, esté previsto el embargo,
sean cuales fueren sus elementos constitutivos o la manera en que esté descrita en la

legislacion del Estado de emision (art. 3.4 DM) “.

Espafia ha hecho uso de esa posibilidad de supeditacion del reconocimiento, en la
forma ahora diremos. Efectivamente, conforme a la a legislacion interna espafiola,
debemos distinguir segun se trate de 6rdenes de embargo de bienes y aseguramiento de
pruebas dictadas activamente, por autoridad judicial espafiola, o pasivamente, recibidos
por autoridades espafiolas de autoridades judiciales extranjeras.

En el primer caso no hay expresa limitacibon de ambito procesal y podran adoptarse

siempre y cuando, art 1 de la ley espafiola, una autoridad judicial espafiola considere
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necesaria una medida de embargo de bienes o de aseguramiento de pruebas que se
encuentren en el territorio de otro Estado miembro de la Unién Europea. Sin embargo
l6gicamente dictada una orden de embargo y aseguramiento fuera de los ambitos de
eficacia del régimen de la DM, y mas particularmente del régimen admitido por el Estado
de ejecucion, estard condenada a su ineficacia y deberd acudirse a las vias de la
cooperacion judicial alternativas.

Respecto de los delitos en cuyo marco de investigacion un juez extranjero puede
remitirnos para cumplimiento una orden de embargo preventivo o aseguramiento de
prueba la ley espafola contiene la misma regulacién de la DM, para el caso de delitos
comprendidos en la lista expresa. Pero respecto de los delitos no contemplados en ella ,
presenta una diferencia respecto del régimen de la DM en cuanto al segundo grupo, es
decir, el supuesto de embargo preventivo de bienes, pues el art. 10.2 de la ley espafiola

s6lo menciona expresamente la primera condicion antes citada, y no la segunda.

4.2.2.- El comiso.

Un esquema similar encontramos en la DM relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Comprende las sanciones o medidas
firmes judiciales adoptadas en un procedimiento penal que comporten privacion definitiva
de un bien y su aplicacion es posible “a priori” en cualquier procedimiento penal en el que
pueda dictarse una sancion o medida de este tipo.Tenemos que distinguir, como sucedia
en materia de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas segun los hechos en que
se basa el procedimiento penal -constituyan un tipo u otro de delito — pues las
consecuencias son distintas y afectan a la aplicabilidad del procedimiento de
reconocimiento mutuo y a la supresiéon del control de doble tipificacion.

Distinguimos entre procedimientos penales cuyo objeto procesal sea delito incluido en la
lista (sistema de lista idéntico al contemplado en anteriores DM del art 6 de la DM,

castigado con penas privativas de libertad cuya duracion maxima sea al menos de tres

Si esta en la lista del art 6 de la DM, hechos castigados con penas privativas de libertad
cuya duracibn méaxima sea al menos de tres afios, la consecuencia es doble: puede

ejecutarse a priori la resolucion de otro Estado de la UE y, ademds, no estara sujeta dicha
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resolucion a previo control de doble tipificacion. La lista esta comprendida en el articulo 6
de la Decisién Marco 2006/783/JAI" " y reproduce, casi en sus mismos términos, la
recogida en el articulo 2.2 de la Decisién Marco 2002/584/JAI". Esta lista contempla una

gran variedad de hechos punibles",

Si no esta en la lista, cada Estado de la UE puede al transponer la DM -no esta obligado-
puede hacer dos cosas. O no poner ninguna condicion, y en ese caso todas las
resoluciones de otros Estado UE seran ejecutables, o poner una sola condicién .Esta sola
condicion ha de ser (y no podria ser otra) que los hechos que hayan suscitado la
resolucidon de decomiso sean constitutivos de una infraccion que permita el decomiso con
arreglo a la legislacion del Estado de ejecucion, sean cuales fueran sus elementos
constitutivos o la manera en que esté descrita en la legislacion del Estado de emisién. (Art
6.3 de la DM 2006/783/JAl)

4.2.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas

Puede emplearse para estos tipos de procedimientos:

.procesos penales entablados por una autoridad judicial o que van a entablarse ante
una autoridad judicial por hechos constitutivos de delito con arreglo a la legislacién nacional

del Estado de emision;

.procedimientos incoados por autoridades administrativas por hechos tipificados en la
legislacion nacional del Estado de emision cuando la decision pueda dar lugar a un

procedimiento en materia penal (ej con derecho a apelacién ante Tribunal penal);

.procedimientos incoados por autoridades judiciales por hechos tipificados en la
legislacion nacional del Estado de emision cuando la decisiéon pueda dar lugar a ulteriores

procedimientos en materia penal;

.todos los procedimientos anteriores que se refieran a delitos por los cuales una
persona juridica pueda ser considerada responsable o ser castigada en el Estado de
emision. Asi se garantiza que la propuesta tenga el mismo alcance que los actuales

instrumentos relativos a la asistencia judicial en materia penal en la Uniébn Europea, en
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especial como resultado del Convenio UE 2000.

4.3-Ambito temporal.

Las Decisiones Marco que estamos estudiando estan vigentes desde el dia siguiente a su
publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea.

En cuanto a las normas de transposicion, por lo que hace a la DM de embargo preventivo de
bienes y aseguramiento de pruebas y a la DM de comiso, la normativa espafiola sera
aplicable a las resoluciones de embargo de bienes o de aseguramiento de pruebas o de
comiso que se trasmitan o reciban con posterioridad a su entrada en vigor, con
independencia de que hubieren sido dictadas con anterioridad. Las resoluciones que se
encuentren en curso en el momento de la entrada en vigor de esta Ley"“, seguiran

Ivii

tramitdndose conforme a las normas vigentes en aquel momento hasta su conclusion™.

5.- Autoridades competentes e implicadas.

5.1. Autoridades de emision.-

5.1.1.- El embargo preventivo.

En las Decisiones Marco que tratamos, el sistema es practicamente el mismo.
Efectivamente, en el texto de la Decisibn Marco de aplicacion del principio de
reconocimiento a las decisiones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas , y en el de la DM de de aplicacion del principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones de decomiso expiden, dictan, validan, o confirman una orden de embargo y
aseguramiento, 0 una sancion o medida de comiso, las autoridades judiciales en
procedimiento penal. Estas autoridades seran aquellas que, conforme al Derecho interno,
tengan capacidad y competencia para llevar a cabo dichas acciones. Asi resulta de
preambulo y de los art 1,2,4 y 9 de la primera DM y 3.1 de la segunda."" Las DM no
proporcionan una definicion comdn de lo que deba de entenderse por autoridad
competente, sin contemplar un mecanismo expreso de designacion de autoridades
competentes, o equiparables, o encuadrables en el concepto de autoridad judicial™. Lo que
hacen es efectuar una remision a lo que el Derecho interno de cada pais decida cuando

transpone la DM. Si este Derecho interno reconoce competencia a una concreta autoridad
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para emitir, valorar o conformar una resolucién, queda entonces constituida como
autoridad judicial a esos efectos la autoridad a cuyo favor la ley interna reconozca esa
competencia.

El panorama en las leyes de transposicion espafiolas es similar si bien no idéntico
Respecto del reconocimiento de resoluciones de embargo preventivo de bienes y
aseguramiento de pruebas la ley espafiola de transposicion se pronuncia en igual sentido -
art 1.3- al describir a la autoridad judicial de emision. Sin embargo, no sélo menciona al
Juez o Tribunal que conozca de la causa en que deba adoptarse la medida, sino también
al Fiscal que dirija las diligencias de investigacion en las que se deba adoptar una medida
de aseguramiento de pruebas no limitativa de derechos fundamentales®. El Fiscal como
autoridad competente emisora no puede emitir resoluciones con el fin de proceder al
embargo de bienes que deben de ser objeto de decomiso y si s6lo aquellas destinadas a
adoptar una medida de aseguramiento de pruebas que no sea limitativa de derechos
fundamentales.™

5.1.2.- El comiso.

La DM de aplicacion del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones de decomiso
contempla el concepto de autoridad competente, como acabamos de explicar. Pasa
desapercibido, por no mencionarlo el texto del articulado, el detalle contenido en certificado
del anexo de la DM. En este, el apartado b) identifica al 6érgano jurisdiccional de emision,
pero otro apartado, el apartado c) permite identificar a otro actor, la autoridad competente
para le ejecucién de la resoluciéon de imposicion (sic) de la resolucion de decomiso en el
Estado de emision, si es distinta del 6rgano jurisdiccional designado anteriormente.
Ademas prevé la posibilidad, facultativa para cada Estado UE, cuando sea necesario por
la organizacion de su sistema interno, de crear otra entidad distinta a la autoridad
jurisdiccional, la autoridad central responsable de la transmision y recepcion administrativa
de la resolucién de decomiso, que asistiran a las autoridades competentes™.

Y DM otorga protagonismo a otro actor en el proceso de emision: (art 4.4. de la DM) los
puntos de contacto de la red judicial europea que pueden ser empleados por la autoridad

requirente para averiguar cual es exactamente la autoridad competente para pedirle que
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ejecute el decomiso, si no lo conoce. Por tanto tenemos identificada a una autoridad
competente de emision, que podra ser jurisdiccional o de otro tipo y una autoridad central
competente, no obligatoria, para la sola transmision y recepcion, ademas de una autoridad

informativa o de consulta.

Respecto de la ley espafiola de transposiciéon de la DM de aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo a las resoluciones de decomiso el art 4.1 s6lo el Juez o Tribunal
competente para su ejecucion en Espafia puede emitir resoluciones de decomiso. Por tal
habra de entenderse el encargado de hacer efectiva la ejecutoria y no necesariamente el
juez o tribunal que dictdé la Sentencia que impuso el comiso de los bienes, caso de
Juzgados penales de ejecutorias 0 secciones penales con tal cometido especifico, en su
caso.""Esta mencién al juez o tribunal penal competente debiera haberse coordinado en
mejor manera con las funciones del Secretario judicial en la nueva redaccion del art 990
LECRM"",

5.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas

En el dmbito del exhorto europeo de obtencién de pruebas se entenderd por autoridad de
emision: un juez, tribunal, juez de instruccién o fiscal, o cualquier otra autoridad judicial segin se
defina por el Estado de emision y que, en el caso de que se trate, actle en calidad de autoridad de
investigacion en procesos penales y tenga competencia para ordenar la obtencidon de pruebas en

casos transfronterizos con arreglo a la legislacion nacional;

Los Estados miembros también deben designar a las autoridades competentes para el
reconocimiento y ejecucion de los exhortos y podran designar una autoridad central o, si asi lo
prevé su sistema juridico, 0 mas de una, para asistir a las autoridades competentes. Si asi lo exige la
organizaciéon de su sistema judicial nacional, todo Estado miembro podra asignar a sus autoridades
centrales la funcién de transmision y recepcion administrativas del exhorto y de la correspondencia

oficial relativa al mismo.

En caso de que la autoridad de emisién no fuera un juez, tribunal, juez de instruccién o fiscal y el
exhorto no hubiera sido validado por una de las citadas autoridades del Estado de emision, la

autoridad de ejecucion podra resolver, en el caso concreto de que se trate, que no se lleven a cabo
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medidas de registro o incautacion a efectos de la ejecucion del exhorto. Antes de adoptar tal
resolucion, la autoridad de ejecucion consultara a la autoridad competente del Estado de emision.
Cualquier Estado miembro podra, en el momento de la adopcion de la presente Decision Marco,
realizar una declaracion o dirigir una notificacién ulterior a la Secretaria General del Consejo para
exigir dicha validacion, siempre que la autoridad de emisiébn no sea un juez, tribunal, juez de
instruccion o fiscal y que, en un caso nacional similar y conforme a la legislacion del Estado de
ejecucion, las medidas necesarias para la ejecucion, del exhorto deban ser dictadas o supervisadas

por un juez, tribunal, juez de instruccién o fiscal™.

5.2 Autoridades de ejecucion.-
5.2.1.- El embargo preventivo.

La DM respectiva no define la autoridad judicial de ejecucion, al contrario que hace cuando
se refiere a la autoridad emisora. Pero vuelve a hablar de autoridad judicial al regular el
procedimiento de transmisién, reconocimiento y ejecucion o no ejecucién en varios articulos,
cuando en esos articulos menciona a la autoridad competente para su ejecuciéon™. El art 4.2
permitira a Irlanda y Reino Unido que sean las autoridades centrales u otras especificadas
en las declaraciones que dichos Estado pueden hacer las que intervengan, pero sélo a los

Ixvii

efectos de transmision de las resoluciones, pero no de su ejecucion™".

La ley espafiola en el articulo 3.2 configura como autoridades judiciales competentes para
ejecutar una resolucién de embargo de bienes y/o aseguramiento de pruebas a los jueces de
instruccién del lugar donde se encuentren los bienes objeto de embargo o las pruebas que
deban asegurarse. También son autoridades judiciales competentes para la ejecucion los
Fiscales pero solo para la ejecucion de aquellas medidas de aseguramiento de pruebas que
pueden realizar dentro de sus competencias. Como vemos, nuevamente se repite ahora en
su aspecto pasivo, la limitacion competencial de la Fiscalia. Pasivamente sélo puede operar
para el reconocimiento y ejecucién de las 6rdenes de aseguramiento de prueba y no de
embargo preventivo.

El informe al anteproyecto de ley de transposicion del CGPJ se manifestaba critico con la

Ixviii

dispersién competencial entre los Juzgados del territorio de la competencia pasiva.
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5.2.2.- El comiso.

La DM de aplicacién del principio de reconocimiento mutuo a las decisiones de decomiso no
define la autoridad judicial emisora limitAndose a sefalar que cada Estado UE informaréd a la
Secretaria general del Consejo de quién es la autoridad competente de ejecucion. También
prevé la posibilidad, facultativa para cada Estado UE, cuando sea necesario por la
organizacién de su sistema interno de crear otra entidad distinta a la autoridad jurisdiccional,
la autoridad central responsable de la recepcion administrativa de la resoluciéon de decomiso,

gue asistiran a las autoridades competentes.

5.2.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.

En el ambito del exhorto europeo de obtencion de pruebas "autoridad de ejecucion” es
una autoridad que, conforme a la legislacion nacional que incorpore la presente Decision
Marco, tenga competencia para reconocer o ejecutar un exhorto de conformidad con la
Decision Marco. Cada Estado miembro comunicard a la Secretaria General del Consejo
qué autoridades son, con arreglo a su Derecho nacional, las competentes en virtud del
articulo 2, letras c) y d), cuando dicho Estado miembro sea el Estado de emision o el
Estado de ejecucién. Los Estados miembros que deseen ejercer la posibilidad de designar
una o mas autoridades centrales, comunicaran a la Secretaria General del Consejo la
informacién sobre la autoridad o autoridades centrales que hayan designado. Estas

indicaciones seran obligatorias para las autoridades del Estado de emision.

6.-El procedimiento activo. La emision de la orden, la

transmision de la resolucién.

6.1.- Su adopcion procesal.

6.1.1.- El embargo preventivo.
En el caso de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, su adopcion

activa por parte de la autoridad competente debera producirse en cualesquiera de los

Ixix

procedimientos penales establecidos en el ordenamiento juridico™. El sistema completo

previsto en la DM en realidad, esté integrado por diferentes elementos que son:
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* la resolucion que acuerda el embargo preventivo del bien o el aseguramiento de la
prueba. Vamos a llamarla resolucion-base.

* el certificado, del que hablaremos después.

* la solicitud de transferencia de los elementos de prueba al Estado de emisién.

* |a solicitud de decomiso de bienes que requiera:

. .bien la ejecucion de una resolucion de decomiso dictada en el Estado de
emision.

. .bien el decomiso en el Estado de ejecucion y la posterior ejecucién de la
resolucion.

* la instruccion a incluir en el certificado para que el bien permanezca en el Estado
de ejecucion a la espera de cualesquiera de los dos tipos de solicitudes a que

acabamos de hacer referencia.

De estos cinco elementos, el primero y segundo deben generarse siempre. El tercero y el
cuarto, este en sus dos variantes, podran producirse en el mismo momento que el primero
y el segundo, es decir, que la resolucion base y el certificado, o no. Si no se producen a la
par, entonces, necesariamente debera producirse el Ultimo de los elementos citados, que
es subsidiario. Asi resulta de lo previsto en los arts 20 de la DM en relacién con el art 6 del
mismo y en el apartado h. del certificado. Lo que el sistema no quiere es que se dicte una
orden de embargo preventivo de bien o de aseguramiento de prueba sin que, o bien a la
vez, 0 en resolucién aparte, se acuerda ya sobre la solicitud de decomiso del bien, o la
solicitud de transferencia a su favor de los elementos de prueba, o bien se sefiala, con
indicacion de plazo, cuando van a adoptarse alguna de esas decisiones. Se trata de evitar
a toda costa embargos preventivos de bienes o aseguramientos de pruebas “sine die”™.

Nuestra ley de transposicion no hace mencion a esta estructura. Se limita en el art 6.1 a
indicar que en la resolucion se expresara con claridad si la cooperacién judicial que se
requiere consiste en la transferencia a la autoridad judicial espafola de los elementos de
prueba, o de los bienes objeto de embargo, o su permanencia en ese Estado. Esta
mencion es defectuosa respecto del sistema de la DM. Esto no se corresponde
exactamente con el sistema de la DM. Primero porque al referirse a la resolucion, parece

indicar que estd pensando en la resoluciébn base y no en una especifica, distinta y
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separada resolucion de transferencia de pruebas o de comiso de bienes, que es lo que
prevé la DM. En segundo lugar porque al indicar que “se expresara” parece obligar a que
necesariamente, y a la par que se dicta la orden de aseguramiento de pruebas ofy de
embargo preventivo de bienes, la autoridad judicial espafiola emisora deba acordar ya
sobre estos extremos, siendo asi que la DM permite una tercera via, que no se menciona
expresamente en la ley espafiola, y que es, art 10.1.c) de la DM. Simplemente puede la
autoridad judicial incorporar una instruccion en el certificado para que el bien permanezca
en el Estado de solicitud a la espera de la solicitud posterior de transferencia de bien
objeto de prueba o de comiso de bien, de manera que puede deferirse decidir sobre estos
aspectos a un momento posterior a la urgente emision de la orden base de embargo
preventivo y aseguramiento de prueba™”.

En cuanto al Derecho que se aplicara a la ejecuciéon de la orden dictada por la autoridad
judicial espafiola, la ley espafola sefiala que la medida acordada se ejecutara con arreglo
al ordenamiento juridico del Estado en el que haya de tener lugar. Cuando sea necesario
para garantizar la validez de los medios de prueba, la autoridad judicial espafiola solicitara
a la autoridad judicial requerida que observe para la ejecuciébn de la medida las
formalidades y los procedimientos que expresamente se indiquen. Debe llamarse la
atencion sobre esta exigencia de la ley que, de no cumplimentarse debidamente, puede
viciar incluso de nulidad cuando se derive de la ejecucién de la orden europea de
embargo.

La ley espafiola de transposicion contiene una previsién singular en el art 6.1. segundo
parrafo. Habla del Juez de lo Penal, y no de ninguna otra de las autoridades activas que
pueden serlo en Espafia, para decir que este recabara del Juez de instruccion los
antecedentes cuando, antes de acordarse la transmision de la resolucién de decomiso, se

Ixxii

hubiera expedido una orden de embargo preventivo de bienes.

El requisito base es haber acordado el decomiso de los bienes y la condicién, que debe ser
a mi juicio expresada y motivada, es “tener motivos fundados para creer que los bienes
objeto de decomiso se encuentran en el Estado al que se transmite la resolucion. (Art. 6.1 de
la L 4/2010) o,si no tiene motivos fundados que le permitan determinar ese Estado, al de

residencia habitual de la persona fisica o domicilio social de la juridica contra los que se ha
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dictado la resolucién. También debe incorporarse la fundamentacién expresa que justifique
la transmision simultanea de una resolucién en los casos en que este es posible con arreglo

al art 5 de la DM o art 8 de la ley espafiola de transposicion.

Dicho de otra forma, en la fundamentacién debe incorporarse:
.Si la transmisién es ordinaria a un Estado: los motivos fundados para creer que el
bien se encuentra alli
. Si es simultanea a varios Estados: los motivos que tenga para pensar que los bienes
— en plural.- objeto de decomiso estan en varios Estados, o los motivos que tenga para
pensar que es precisa la intervencion de varios Estados para su ejecucion, o que el bien —
en singular- est4 localizado en dos o méas Estados determinados
. Si se trata de decomiso de dinero:
. los motivos especificos que justifiquen la trasmision simultanea
.y a modo de ejemplo no numerus clausus, la ausencia de embargo
preventivo suficiente y previo,
.0 la estimacion judicial de que el valor de los bienes que pueden

decomisarse no sea suficiente para cubrir la cantidad total objeto de decomiso.

6.1.2.- El comiso.

En el texto de la Decisibn Marco de aplicacién del principio de reconocimiento a las
resoluciones de decomiso las autoridades competentes son las Unicas que pueden expedir
la orden, una vez firme la resolucion base en el procedimiento penal original acordando el
decomiso de bienes ( por lo general se tratard de una sentencia penal condenatoria, que,
imponiendo o0 no pena, acuerde el decomiso, y su, en su caso, correspondiente auto de
firmeza y ejecucion conforme al Derecho Nacional) enviando el original de esta resolucién o
copia certificada - y acompafiando en todo caso el certificado que se acomparia en el Anexo
de la DM. El requisito base es haber acordado el decomiso de los bienes y la condicién, que
debe ser a mi juicio expresada y motivada, es “tener motivos fundados para creer que los
bienes objeto de decomiso se encuentran en el Estado al que se transmite la resolucion, o,
si no tiene motivos fundados que le permitan determinar ese Estado, al de residencia

habitual de la persona fisica o domicilio social de la juridica contra los que se ha dictado la
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resolucion. También debe incorporarse la fundamentaciéon expresa que justifique la
transmisién simultanea de una resolucién en los casos en que eso es posible. Dicho de otra
forma, en la fundamentacion debe incorporarse:
.Si la transmisién es ordinaria a un Estado: los motivos fundados para creer que el
bien se encuentra alli
. Si es simultanea a varios Estados: los motivos que tenga para pensar que los bienes
— en plural.- objeto de decomiso estan en varios Estados, o los motivos que tenga para
pensar que es precisa la intervencion de varios Estados para su ejecucién, o que el bien —
en singular- esta localizado en dos o mas Estados determinados
. Si se trata de decomiso de dinero:
. los motivos especificos que justifiquen la trasmision simultanea
.y a modo de ejemplo no numerus clausus, la ausencia de embargo
preventivo suficiente y previo,
.0 la estimacion judicial de que el valor de los bienes que pueden

decomisarse no sea suficiente para cubrir la cantidad total objeto de decomiso.

6.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

Cautelas o salvaguardias pueden mencionarse ahora.

En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas, como sefiala la propia DM,
solo se emitira un exhorto cuando los objetos, documentos o0 datos requeridos sean
necesarios y proporcionados en relacién con el propdsito del proceso penal. Se trata con
ello evitar intrusiones innecesarias en la intimidad asi como situaciones en que, por
ejemplo, se requiera una cantidad desproporcionada de documentos para la instruccion de
una simple infraccién. El formulario A anejo a la Decisidén prevé que el 6rgano requirente
debe incluir una descripcion del delito(s) investigado(s), los motivos pertinentes para
expedir el exhorto y un resumen de los hechos que conoce, tal y como se indicaba en la

explicacién de contecto de la inicial propuesta de DM.

En segundo lugar se exige que pudieran obtenerse con arreglo a la legislacion del Estado
de emision en un caso comparable. Nuevamente en la explicacion de contexto de la inicial

propuesta de DM se explica que asi se evita que el exhorto europeo de obtencion de
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pruebas se utilice para soslayar las protecciones que el Ordenamiento juridico del Estado
requirente impone para obtener ciertos tipos de objetos, documentos y datos, por ejemplo
material sujeto al secreto profesional. Por esta razén, el formulario contiene una seccion
especifica sobre si los objetos, documentos y datos son reservados o sujetos al secreto
profesional. Sin embargo, este apartado no significa que las mismas medidas procesales
deban valer para tanto el Estado requirente como el requerido. Asi, en el Estado requirente
puede ser necesario obtener una orden especifica para registrar los locales de un tercero
al objeto de obtener pruebas, mientras que el Estado requerido puede tener un
procedimiento que permita requerir a un tercero que exhiba los elementos de prueba sin
recurrir a un registro.

De manera parecida respecto de la nota de admisibilidad: los objetos, documentos y datos
deben ser admisibles en los procedimientos para los que se requieren. Esto evita que el
exhorto europeo de obtencién de pruebas se utilice para soslayar las protecciones del
ordenamiento juridico del Estado requirente en cuanto a admisibilidad de pruebas,
particularmente si en el futuro se adoptan nuevas medidas sobre la admisibilidad mutua de
los elementos de prueba obtenidas de conformidad con el exhorto europeo de obtencion

de pruebas

6.2.- Generacion y documentacion de la orden. El certificado y el
exhorto.

6.2.1- El embargo preventivo.

En el caso de acordarse por jueces y magistrados, debera adoptar, la forma de auto, o
resolucion motivada Si la adopta el Fiscal la forma de Decreto. Si ademas se ha decidido
gue, a la par, se instara la solicitud de decomiso de bien o la solicitud de transferencia a
su favor de los elementos de prueba, esta decisién debera.Adoptada la resolucién base en
todo caso, esta deberd acompafarse del certificado, que es la pieza clave, y cuyo modelo
es el anexo de la DM y de la ley espafiola. Sin este Certificado, no es posible obtener la
eficacia de la orden de embargo preventivo de bien o aseguramiento de prueba.Su emisién
y acompafiamiento a la resoluciéon base, y su correccion formal es de excepcional

importancia, por lo que debe prestarse especial atencion a su debida correcta y completa
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cumplimentacion. La resolucién no tiene por qué ser traducida aunque si resulta traducida
ayudara al mejor resultado final del procedimiento.

El certificado debe ser traducido al idioma aceptado por el Estado de ejecucion ,es
obligatorio, debiendo confeccionarse en el idioma de la autoridad judicial emisora
acompafada de una traduccion al idioma oficial del Estado de ejecucién, o a uno de sus
idiomas oficiales o al idioma aceptado por este Estado en declaracion depositada en la
Secretaria general del Consejo.

Debe ir firmado por la autoridad judicial competente dandose fe de la exactitud de su
contenido. En la transposicién de esta norma a los Derechos nacionales la mayoria de los
paises aceptan sélo su lengua oficial, otros, pocos, ademas el inglés, alguno varias
lenguas y en algun caso incluso toda lengua a la que dé conformidad el Fiscal, por lo que
el régimen final es muy diverso. En la resolucion base, resolucion motivada, seria muy
conveniente incorporar, como antecedente procesal, y en su caso en los fundamentos y en
la parte dispositiva, aquellos elementos que el certificado exige como materialmente
significativos. Asi se consigue que la resolucion base, y el certificado, sean coherentes
entre si facilitando la eficacia de la orden. Particularmente, el contenido de los apartado e)
f) g) h) e i) del certificado, debieran ya contenerse en la resolucion base, de manera que
simplemente se transfieren al certificado.

Debemos destacar la importancia de la correcta concrecion de lo que es objeto de la
decisién europea de embargo preventivo. El certificado exige la descripcién de los bienes y
,Si procede, la cantidad maxima que se intenta recuperar de esos bienes, asi como la
descripcién precisa de las pruebas y la localizacion precisa de los bienes o de los pruebas o
si no se conoce, indicando la Ultima conocida.

6.2.2.- El comiso.

Si se trata de la transmision de la resolucion de decomiso, debe generarse el original que
acuerde su transmision - o copia certificada y el certificado, certificado firmado por la
autoridad que lo expide, que dara fe en el mismo de la exactitud de su contenido traducido a
la lengua o una de las lenguas oficiales del Estado al que se dirige 0 a una lengua oficial de

las instituciones comunitarias que hubiera aceptado dicho Estado.
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6.2.3.- El exhorto europeo de obtencion de pruebas.

El exhorto europeo de obtencién de pruebas se emite de conformidad con el formulario
estandar del anexo a la Decision marco. Debe estar firmado, y su contenido certificado como
exacto, por el érgano requirente, debe ser traducido por el Estado requirente a la lengua
oficial o a una de las lenguas oficiales del Estado requerido. El Estado requerido puede
aceptar traducciones en otras lenguas oficiales de la UE presentando una declaracion a la
Secretaria General del Consejo.Si el exhorto relacionado con otro exhorto anterior o con una
resolucién de embargo preventivo, lo indicara segun el formulario correspondiente del anexo.
Si la autoridad de emision participa en la ejecucion del exhorto en el Estado de ejecucion,
podrd, transmitir un exhorto que complete el anterior directamente a la autoridad de

ejecucion competente mientras se encuentre en dicho Estado.

6.3.- Transmision de la orden o resoluciéon e incidencias.

6.3.1- El embargo preventivo.

El sistema es de comunicacién directa entre autoridades judiciales entendiendo por éstas
aquello que ya hemos explicado en capitulo anterior, ™" La transmisién podra efectuarse a
través de cualquier medio que deje constancia escrita en condiciones que permitan a la
autoridad judicial a la que se dirige establecer su autenticidad. EI empleo del burofax como
sistema de transmision posible es un debate abierto como también se discute aun si es
adecuado el uso de Interpol.

En cuanto a quién remitir la orden, diversos Estados europeos al trasponer la norma al
derecho interno, han convertido en autoridad judicial a autoridades de policia o autoridades
de indole administrativo. No queda mas remedio practico, si no se dispone de una lista
exacta que conforme prevé la decisibn marco, articulo 43, que solicitar del Estado de
ejecucion la informaciéon necesaria por todos los medios necesarios, incluidos los puntos
de contacto de la red judicial europea si hay dificultades para el conocimiento de la
autoridad competente, tanto para la emisiébn del certificado como para luego su
cumplimiento en el Estado de ejecucion.

De manera mas precisa el articulo 11 de la ley espafiola en su parrafo tercero sefiala que

las autoridades judiciales emitiran las resoluciones ejecucion de las medidas que regula

ko
-
L] -
«kt 53
Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



P CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

' éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

esta ley mediante correo certificado fax o medios informaticos o telematicos cuando en
estos dos ultimos casos se trate de documentos firmados electrénicamente que permitan
verificar su autenticidad. ™" A pesar de ello en las conclusiones del grupo de expertos
RJUE 2007 se considerd buena practica si se recibe por correo ordinario, y no certificado,
incoar actuaciones y, suspendiendo la ejecucion, ponerlo en conocimiento de la autoridad
remitente para que aporte garantia de autenticidad en alguna de las formas

especificamente aceptadas™".

6.3.2.- El comiso.

Para el caso de la DM relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones de decomiso, el sistema es similar pero con una importante matizacion. Los
documentos a remitir, de los que ya hemos hablado, pueden enviarse igualmente por
cualquier medio que deje constancia escrita en condiciones que permitan al Estado de
ejecucion establecer su autenticidad. Si asi se hace, los originales, y aqui esta la

particularidad, s6lo seran necesario remitirlos al Estado de ejecucién si este asi lo pide.

La autoridad competente que emite la resolucién asume dos obligaciones de informacion
complementaria:

.en el caso de transmisién multiple a varios Estados de la resoluciéon de decomiso
de dinero, debe cuidar que el valor total de la ejecucién no supere el importe indicado en la
resolucion y si cree que hay riesgo de superar el total de la ejecucién -por la informacion
que recibe de los Estados donde se esta ejecutando- o si ese riesgo desaparece, debe
informar a la autoridad o las autoridades de ejecucion que hubieran suspendido la
ejecucion para evitar el riesgo de sobrepasar el importe del comiso en caso de comiso de
dinero.

. la autoridad emisora esta obligada durante el curso de la ejecucion a informar del
importe ya decomisado o que se va decomisando a lo largo del tiempo, especificando el
valor que queda por decomisar, asi como de los pagos voluntarios efectuados por el
interesado en cumplimiento de la resolucion de decomiso.

La ley espafiola de transposicion establece las mismas obligaciones de informacion
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continuada tras la transmision de la resolucién

6.3.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

En el caso del exhorto europeo de obtencidon de pruebas podra transmitirse a la autoridad
competente del Estado miembro en que la autoridad competente del Estado de emisién tenga
motivos razonables para suponer que se hallan los correspondientes objetos, documentos o datos o,
en el caso de los datos electronicos, que estos son directamente accesibles conforme a la legislacion
del Estado de ejecucién. El exhorto sera transmitido sin demora por la autoridad de emisién a la
autoridad de ejecucion por cualquier medio que pueda dejar constancia escrita en condiciones que
permitan al Estado de ejecucion establecer su autenticidad. Toda comunicacion oficial adicional se
hara también directamente entre la autoridad de emisién y la autoridad de ejecucion. Si la autoridad
de emision lo desea, la transmision podra realizarse utilizando el sistema protegido de

telecomunicaciones de la Red Judicial Europea.

En caso de desconocer la autoridad de ejecucion, la autoridad de emision realizara las averiguaciones
necesarias, incluso a través de los puntos de contacto de la Red Judicial Europea, para obtener la

informacion del Estado de ejecucion.

Cuando la autoridad del Estado de ejecucion que recibe un exhorto no sea competente debera
transmitirlo de oficio a la autoridad de ejecucion y notificarlo a la autoridad de emision. A peticion de
la autoridad de emision, la informacion se confirmara sin demora por cualquier medio que pueda dejar
constancia escrita, de la transmisién del exhorto la autoridad competente responsable de su ejecucién
.Cualquier dificultad que surja en relacién con la transmision o la autenticidad de algin documento
necesario para la ejecucion del exhorto se tratard mediante consulta directa entre las autoridades de
emisidn o ejecucién interesados, o0, cuando sea pertinente, con la participacion de las autoridades

centrales de los Estados miembros.

7.-El procedimiento pasivo. La recepcion de la orden o

resolucion.

7.1.- El reconocimiento de la orden, resoluciéon o mandato.
7.1.1- El embargo preventivo.
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Cuando se cumplen todos los requisitos precisos en materia de orden de embargo
preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas, debe producirse su reconocimiento y
ejecucion inmediata, lo que significa tomar las medidas oportunas para su ejecucién
inmediata, del mismo modo que en el caso de una resolucién de embargo preventivo de
bienes y aseguramiento de pruebas dictada por una autoridad del Estado de ejecucion.
Esto es, en definitiva, lo que procede llevar a cabo. La supresion del control de doble
incriminacion se produce respecto de 6rdenes dictadas en el marco de procedimientos que
derivan de delitos que se detallan en la lista. Dandose esas dos circunstancias, procedera

Ixxvi

un reconocimiento inmediato y sin mas tramites™".

7.1.2.- El comiso.

Las autoridades competentes “reconoceran sin mas tramite toda resolucion de decomiso y
tomaran de inmediato todas las medidas oportunas para su ejecucion, salvo, claro esta
apreciar motivos de no reconocimiento, no ejecucién o aplazamiento.

La ley de transposicion espafiola se aparta notoriamente de de esta inmediatez, pues crea
un tramite previo inexistente, ni siquiera facultativamente, en la DM: el informe previo del
Ministerio Fiscal pero sin plazo establecido para solicitarselo al MF. Esta prevision puede
desembocar en un trdmite que, sea por la demora en comunicar al Fiscal y solicitar su
dictamen, sea al emitirlo, contrarie la inmediatez que exige la DM. Para evitarlo habra que

interpretar que, de inmediato, debe darse cuenta al Ministerio Fiscal para que lo emita.

La Fiscalia cuenta, desde ese momento, con un plazo de 7 dias. Es dudoso si hay que
entender que son 7 dias desde la debida transmisiéon de la resolucién extranjera al juez de lo
Penal o desde que conoce el Fiscal que debe emitirlo. Mas parece esta segunda la opcion
correcta. Recibido el informe, que es preceptivo y no vinculante, el Juez de lo Penal
acordara el despacho de ejecuciéon de la resolucion de decomiso. Esto debe ocurrir dentro
de los 15 dias siguientes al momento en que recibi6 la resolucién extranjera. Por tanto como
en ellos el Fiscal dispone de 7 para informar, concluimos que, como mucho, el traslado al
Fiscal debe producirse, en todo caso, en un maximo de dias que, sumados, a los que tiene

el Fiscal para informar y remitir el informe, no superen los 15 que tiene el juez para resolver.
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Empezaremos a discutir si la ausencia del informe del Fiscal paraliza la ejecucién si no se ha
recibido en los 15 dias citados o, pasados estos, hay que ejecutar por el Juez de lo Penal
para ser y estar conformes a la inmediatez que predica la DM. Contiene nuestra ley un
curioso parrafo en el que advierte que la adopcion de la resolucion de decomiso sucedera,”
en su caso” a las medidas que sobre los mismos bienes se hubieran adoptado antes ,esto
es, al embargo preventivo ex ley 18/2006. Esto sucedera si es el mismo bien, igual proceso y
responsabilidad sin que la ley lo diga y aunque lo diga no sucede si no se trata del mismo
proceso o responsabilidad (embargo previo en causa de A pedido por Holanda , comiso en
causa B pedido por Grecia...) no siendo dificil imaginar segun el tipo de bien afectado, que
alguna vez se den supuestos de comiso sobre bienes desconociendo que antes habian sido
objeto de embargo preventivo por un Juzgado de Instruccion, salvo excelente coordinacion

entre los diferentes 6rganos.

7.1.3.- El exhorto europeo de obtencién de pruebas.

En materia de exhorto europeo de obtencion de prueba la autoridad de ejecucion deberéa
reconocer un exhorto sin requerir otra formalidad. La autoridad de ejecucion adoptara las
medidas necesarias para que se ejecute el exhorto salvo que decida oponer algin motivo

para denegar el reconocimiento o la ejecucién, o aplazarlos.

7.2.- Su no reconocimiento o0 no ejecucion.

En materia de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, el articulo 7 de
la Decision marco de embargo preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas prevé
cuatro motivos para el no reconocimiento, o la no ejecucion de la resolucién de embargo
preventivo de bienes o de aseguramiento de pruebas. Con caracter general en la Decision
Marcé solo sobreviven motivos especificos de inejecucion que cada sistema nacional
puede recoger, 0 no, en la legislacion estatal al hacer la transposicion. La autoridad de
ejecucion podra rehusar la ejecucidn por estas causas, pero no necesariamente debera
rehusar la ejecucién En general, la mayoria de estos motivos para la denegacién se han
transpuesto, pero los Estados miembros a menudo los han transpuesto como motivos
obligatorios, como si sucede con la ley espafiola: la existencia de inmunidad o privilegio
gue impida la ejecucién, la violacién del derecho, la concurrencia de non bis in idem, y con
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caracter residual, la doble incriminacion .Ninguna referencia se hace a otras categorias
gue impedirian la ejecuciébn como referencia a principios fundamentales de cada
ordenamiento nacional por ejemplo.™""

En materia de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso la DM prevé motivos para
el no reconocimiento o la no ejecucién de la resolucién que son también facultativos y de
nuevo, la mayoria de estos motivos para la denegacién se han transpuesto, pero los Estados
miembros a menudo los han transpuesto como motivos obligatorios, como sucede en el caso

espaiiol.

El articul6 14 de la ley espafiola contiene los motivos de no reconocimiento al sefialar que
son motivos de no reconocimiento o no ejecucion de las medidas solicitadas, y por tanto las
autoridades judiciales espafiolas no reconoceran ni ejecutaran las medidas de embargo de

bienes o de aseguramiento de pruebas, en los casos que ahora comentaremos:

.cuando falte el certificado que ha de acompanar a la solicitud de adopcion de las
medidas

.0 bien sea incompleto o no corresponda manifiestamente a la medida, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado 3.

.cuando en Espafia la medida solicitada esté prohibida por la Ley,

.0 cuando resulte manifiestamente de la informacién facilitada en el certificado que la
prestaciébn de asistencia judicial para la infraccion que motivé la medida vulneraria el
principio de cosa juzgada, en los términos previstos en las leyes y en los convenios o
tratados internacionales ratificados por Espaiia.

En definitiva podemos sistematizar estos motivos de esta forma:

7.2.1.- Relativos al certificado.

Se regula de igual manera en materia de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas,
en materia de ejecucion de resolucién de decomiso y en el ambito del exhorto europeo de
obtencion de pruebas, aunque aqui hay que hablar de formulario més que de certificado.

Si el certificado o formulario de exhorto falta, estad incompleto, o no se corresponde

manifiestamente a la resolucion de embargo o aseguramiento, o es manifiestamente
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incorrecto, la autoridad judicial para la ejecucion podra rehusar o rechazar el certificado.
Antes de decidir la denegacién total o parcial del reconocimiento o de la ejecucion de un
exhorto, la autoridad competente del Estado de ejecucién consultard a la autoridad
competente del Estado de emisiéon por los cauces adecuados y, en su caso, le solicitara que
facilite sin demora la informacién complementaria necesaria.

Si no corresponde con la resolucion a ejecutar, debe exigirse que sea incongruente con la
parte dispositiva de la resolucién base o inicial que acordé la medida, o, cuando existe
incongruencia entre los diversos campos esenciales del certificado. Hay, por tanto que
valorar la relacién resolucion base - certificado, y dado que la primera no tiene porqué llegar
traducida, la “correspondencia” debe deducirse del propio contenido del certificado,
entendiéndose - y asi lo valoraba la reunion de expertos REJUE 2007 - que la medida se
esta refiriendo a la parte dispositiva de la resolucion que se recoge en el certificado.

En la ley de transposicion, si falta o esta incompleto la autoridad competente espafiola para
la ejecucion puede optar por fijar un plazo para que el certificado se presente completo o
modificado o aceptar un documento equivalente o dispensar a la autoridad judicial emisién
de presentarlo si es bastante la informacion con la que ya cuenta. La reunion de expertos
RJUE 2007 considerd que la falta del certificado es subsanable en el sentido de otorgar a la
autoridad judicial emisora un plazo para su efectiva remisiéon con la advertencia de que la no
transmisién del certificado impedira el reconocimiento y la ejecucion. Por certificado
incompleto igualmente se acordd entender aquél en el que no se hubieran cumplimentado
campos esenciales para la ejecucion de la medida solicitada, siendo distinto el concepto de
insuficiente del art 14.2.El certificado incompleto asi entendido debe ser igualmente valorado
como un defecto subsanable y actuar en consecuencia. Se constata que la regulacion del art

7 de la DMy el 14.1 de nuestra ley espafiola son diferentes.

7.2.2.- Inmunidades o privilegios.

Se regula de forma homogénea en materia de embargo preventivo y aseguramiento de
pruebas, en materia de ejecucion de resolucion de decomiso y en el &mbito del exhorto
europeo de obtencion de pruebas. Se podra rehusar la ejecucion o reconocimiento en caso
de que exista inmunidad o privilegio en el Estado de ejecucion que impida la ejecucion de la

resolucion. Antes de no reconocer o0 no ejecutar potestativamente puede consultarse con la
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autoridad emisora. No existe una definicion comun de lo que constituye una inmunidad o un
privilegio en la UE y, por consiguiente, corresponde a la normativa nacional establecer la
definicibn exacta de esos términos, los cuales podran incluir protecciones aplicables a las
profesiones de médicos y abogados, pero no deberan interpretarse en un sentido que se
oponga a la obligacion de suprimir determinados motivos de denegacién que figuran en el
articulo 7 del Acto del Consejo, de 16 de octubre de 2001, por el que se establece, de
conformidad con el articulo 34 del Tratado de la Uni6n Europea, el Protocolo del Convenio
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Union
Europea.

Espafia no incluye este supuesto entre las razones que se pueden alegar para desconocer
la solicitud extranjera, de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, si bien el articulo
14 uno de la ley espafiola recoge ampliamente, como motivo de denegacion en Espafia,
gue la medida solicitada esté prohibida por la Ley, lo que permite remitir a los supuestos de
existencia de inmunidad privilegio legalmente contemplado. La ley espafola habla sélo de

inmunidad en materia de ejecucidn de resoluciones de comiso

7.2.3.- Doble incriminacion.
El control de la doble tipificacién penal de las conductas es, como sabemos, la exigencia
de que el hecho para cuya persecucion o enjuiciamiento se solicita el auxilio judicial sea
calificado como infraccion punible, no sélo en el Derecho del Estado que solicita el auxilio,
sino también en el del Estado requerido. El régimen de este motivo de inejecucion es
también el mismo en caso de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba,
gue en caso de ejecucion de resolucion de comiso y del exhorto europeo de obtencién de
prueba:

.una regla general de no exigencia del control de doble incriminacion

.una excepcion general que obliga a efectuar el control de doble incriminacion

.una norma especifica en materia de impuestos o de derechos de aduana y de
cambio, no podra denegarse la ejecucion de la medida aduciendo que la legislacién del
Estado de cumplimiento, no impone el mismo tipo de impuestos o derechos, o0 no contiene

la misma regulacion, que el Estado de emision.

ko
-
L] -
«kt 53
Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



P CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

' éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

Regla general.

Las resoluciones sobre aseguramiento de prueba o posterior decomiso de bienes
acordada por el Estado de emision para su ejecucion, no estaran sujetas a control de la
doble tipificaciéon cuando se refieran a hechos enjuiciados como algunos de los delitos que
se enuncian en la lista de la DM ( o de la norma de transposicién equivalente), siempre que
estén castigados en dicho Estado con penas privativas de libertad cuya duracion maxima

sea de al menos tres afios.

En el &mbito del exhorto europeo de obtencion de pruebas negarse a ejecutar el exhorto
europeo de obtencion de pruebas debido a que el acto en que se basa no constituye un
delito conforme al Ordenamiento juridico nacional del Estado requerido (doble
incriminacién) es contrario al principio de reconocimiento mutuo de una resolucion
judicial. No debera por lo tanto ser posible rechazar la ejecucion por tal motivo. Sin
embargo, para facilitar el paso de las actuales normas al nuevo régimen de reconocimiento

mutuo del exhorto europeo de obtencidén de pruebas, se propone un enfoque progresivo.

La regla general es mas amplia: el reconocimiento o la ejecucion del exhorto no estaran
sujetos a la verificacién de la doble tipificacion, a no ser que sea menester proceder a un
registro o incautacion y siempre que este no guarde relacion con la lista de delitos recogidos
en la Decision Marco. De conformidad con el Convenio del Consejo de europa de 1959, la
doble incriminacion solo puede imponerse como condicibn de cooperacién para obtener
pruebas mediante el registro e incautacién. Esto se restringié aun mas por el articulo 51 del
Convenio de 1990 de Schengen, que abordé el problema de los procedimientos
administrativos en materia penal. La doble incriminacibn no puede imponerse como
condicién de ejecucién cuando los objetos, documentos o datos estén ya bajo control del
6rgano requerido.Se sigue la posicidn de los instrumentos existentes que excluyen la doble
incriminacion excepto cuando el Estado requerido la considere necesaria para una
incautacion o un registro de locales. Da incluso un paso mas al suprimir la posibilidad de

rechazar la cooperacion por razones de doble incriminaciéon cuando:

€)) no sea necesario hacer un registro de locales privados para ejecutar el exhorto, lo
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gue refleja el caracter sensible de este tipo de accion; o

(b) el delito esta en la lista de los enumerados en este articulo.La lista de delitos este
articulo se copia de la del articulo 2 del proyecto de Decisién marco relativa a la aplicacién
del principio del reconocimiento mutuo de las sanciones pecuniarias. Se basa en la lista de
delitos del articulo 2 del Decisién marco relativa a la orden de detenciéon europea, que
también se incorpora al articulo 3 de la Decisién marco sobre las resoluciones de embargo

preventivo.

Excepcion general.
Si el delito no es de los incluidos en la lista se permite facultativamente a los Estados

denegar la ejecucion si no hay doble incriminacion. Es decir, si los hechos que motivan la
decision de embargo no son constitutivos de infraccion de acuerdo con el Derecho del
Estado de ejecucion, puede, cada Estado mantener o eliminar para estos supuestos, el

control de doble incriminacion.

En materia de exhorto europeo de obtencién de prueba, la excepcion no es exactamente la
misma: si el exhorto no guarda relacion con ninguno de los delitos enumerados en el
listado y su ejecucién requiere que se practique un registro o una incautacion, el
reconocimiento o la ejecucion del exhorto podrd —facultativamente- estar sujeto a la
condicion de doble tipificacién, dependiendo por tanto de la opcién de la ley de
transposicion. Y la excepcién a la excepcién: cuando sea necesario proceder a un registro
0 una incautacion para ejecutar el exhorto, en ninglin caso estaran sujetos a la verificacion
de la doble tipificacion los delitos que se enumeran en la lista de la DM si en el Estado de

emision estan castigados con una pena privativa de libertad de al menos tres afios en su

Ixxviii

grado maximo segun la tipificacion de la legislacion de dicho Estado

El IX Encuentro de la Red Judicial Espafiola de cooperacién Judicial Internacional celebrado
en Aguilas (Murcia) el 5 al 8 de 2009 se plante6 que el articulo 14 dispone que no habra
control de doble verificacion cuando Espafia actie como Estado de ejecucion salvo que se
trate de un registro o incautacion. El grupo concluye que deberia puntualizarse que esta
salvedad debe afectar al registro domiciliario, no a cualquier registro en lugar que no sea
domicilio que ninguna afectacion de derechos fundamentales supone

Las leyes espafiolas de transposiciéon han optado no sélo por mantener en estos casos la
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exigencia de doble incriminacién sino ademas la ha convertido en de obligada apreciacion
por la autoridad judicial espafiola que, necesariamente y en todo caso, en estos supuestos
deber& hacer control de doble incriminacion. Asi lo ha regulado la ley espafiola al disponer
gue cuando una autoridad judicial espafiola reciba la resolucion de una autoridad judicial
de otro Estado miembro de la Unidn Europea para que ejecute una medida de embargo de
bienes o de aseguramiento de pruebas, que se refiera a un supuesto no previsto en el
apartado anterior, supeditard su reconocimiento y ejecucion a la condiciéon de que los
hechos por los cuales se haya dictado la resolucion sean constitutivos de delito con arreglo
a la ley espafiola, con independencia de cuales sean los elementos constitutivos o la

descripcion del delito en la legislacion del Estado de emision.

Norma especifica.

Comun a los tres supuestos que estamos estudiando, la Unica excepcion relativa (la
recoge la ley espafiola art 10.3, al igual que la DM ,art. 7.1.d.) en materia de impuestos o
de derechos de aduana y de cambio: no podra denegarse la ejecucion de la medida
aduciendo que la legislacion del Estado de cumplimiento, no impone el mismo tipo de
impuestos o derechos ,0 no contiene la misma regulacion, o su reglamentacion fiscal,
aduanera o de cambio sea diferente a la del Estado de emision.

La sola diferencia en nuestra ley de transposicion referida a la ejecucién de resoluciones
de comiso es que no comprende en la excepciéon a las resoluciones de decomiso
impuestas por infracciones de derechos de aduana. Nuevamente aqui la previa consulta
a la autoridad de emision es facultativa

7.2.4.- Ne bis in idem.

En general y para los ambitos que estudiamos puede no ejecutarse si su ejecucion infringe
el principio de ne bis in idem; antes de decidir la denegacién total o parcial del
reconocimiento o de la ejecucién de un exhorto, la autoridad competente del Estado de
ejecucion consultara a la autoridad competente del Estado de emisiéon por los cauces
adecuados y, en su caso, le solicitard que facilite sin demora la informacion
complementaria necesaria.

Debera tenerse en cuenta la interpretacion jurisprudencial ofrecida por el Tribunal de
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Justicia respecto a los articulos 54 y 58 del Convenio aplicacion del acuerdo de Schengen.
Articulos en los que se establecen excepciones a la eficacia del principio de bis y miden
como sucede con el art 23.2.c) de nuestra ley organica del poder judicial. Las dudas
surgen cuando nos preguntamos qué alcance debe darse a la cosa juzgada para que
infrinja su no estimacién el ne bis in idem. La DM en su art 8.1.c) no es explicita.

Y la ley espafiola habla estrictamente del principio de cosa juzgada, en los términos
previstos en las leyes y en los convenios o tratados internacionales ratificados por
Espafia™™.

En materia de ejecucion de resoluciones de comiso, la DM y la ley espafiola contienen la
misma excepcion, no reconocer 0 no ejecutar las resoluciones por haberse dictado en
Espafia o en otro Estado distinto del de emisién una resolucién firme condenatoria o
absolutoria contra la misma persona y respecto de los mismos hechos y su ejecucion
vulnerara el principio non bis in idem en los términos previstos en leyes y tratados
ratificados por Espafia aun mediando posterior indulto. La previa consulta al juez extranjero

es obligatoria en este caso.

7.2.5.-Prohibicién legal
En materia de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba,la DM no
contempla expresamente como causa de rehlse del reconocimiento o de la ejecucion, esta

circunstancia a la que ahora nos referimos.

7.2.6.-Proteccion de derechos de las partes interesadas.
En materia de ejecucion de resoluciones de comiso la DM permite no reconocer o ejecutar

si los derechos de las partes interesadas, incluidos los terceros de buena fe, lo impiden.

7.2.7.- Incomparecencia en el juicio del que deriva el decomiso.
En materia de ejecucion de resoluciones de comiso es causa de inejecucién salvo que el
certificado permita establecer o bien que:

.el imputado tuvo efectivo conocimiento del lugar y fecha del juicio informandosele

de que podria dictarse una resolucién en caso de incomparecencia
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.0 conociendo la celebracion prevista mandatara a letrado defensor que
efectivamente defendio

.que tras notificarle la resolucion de decomiso, y ser informado expresamente de su
derecho a nuevo juicio o a recurrir abriendo la posibilidad de nuevo proceso y a obtener
resolucion contraria a la inicial, declara expresamente no impugnar la resolucién, ni pide
la apertura de nuevo juicio ni interpone recurso en plazo.,. En estos casos la previa

consulta a la autoridad extranjera es obligatoria.

7.2.8.- Lugar de comision de los hechos.-

Distinguimos entre supuestos referidos a hechos cometidos total o parcialmente en el
Estado de ejecucion o cometidos integramente fuera del Estado de ejecucion.

Es obstaculo a la ejecucién o al reconocimiento que la resoluciéon de decomiso se refiera
a hechos que el Derecho del Estado de ejecucién considere cometidos total o
parcialmente en su territorio (0 en una parte importante o esencial, en el territorio de este
0 en un lugar equivalente a su territorio, precisa la DM de exhorto europeo de obtencion

de pruebas).

En el caso concreto del exhorto europeo de obtenciébn de pruebas, en este caso
especifico la denegacidén solo es posible en circunstancias excepcionales y caso por
caso, teniendo en cuenta:
.las circunstancias del caso concreto y
.Si una parte importante o esencial del delito de que se trate ha tenido lugar en el
Estado de emision
.si el exhorto se refiere a un acto que no constituye delito con arreglo a la ley del
Estado de ejecucion y si fuera necesario llevar a cabo una operacion de registro e

incautacion para la ejecucion de dicho exhorto.

En todo caso cuando una autoridad competente esté considerando la posibilidad de
acogerse a este motivo de denegacion consultara a Eurojust antes de dictar la resolucion.

En caso de que la autoridad competente esté en desacuerdo con el dictamen de Eurojust,
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los Estados miembros velardn por que motive su resolucién y por que se informe al
Consejo. También es obstaculo a la ejecuciéon o al reconocimiento que la resolucion de
decomiso o el exhorto europeo de obtencion de pruebas se refiera a hechos que el
Derecho del Estado de ejecucién considere cometidos o fuera del Estado emisor si no esta
permitida la accién penal contra tales delitos en caso de haber sido cometidos fuera del

territorio de aquel Estado.

7.2.9.-Decomiso ampliado.

LA DM considera potestativo denegar la ejecucién o no reconocer la resolucion que lo
ordena cuando se trata de un decomiso ampliado.

La ley espafiola por un lado es mas rotunda: el no reconocimiento no ejecucién es
obligado, y por otro lado mas estricta pues no basta que se trate de decomiso ampliado
sino si el juez no lo considera incompatible con los derechos y libertades fundamentales.

Constitucionalmente reconocidos. Previa consulta obligatoria con la autoridad de emision.

7.2.10.- Prescripcion de la sanciéon impuesta.

La DM configura como causa potestativa de no reconocimiento no ejecucion la
prescripcion de la resolucibn de decomiso si los hechos entran en el ambito de
competencias penales del Estado de ejecucion.

La ley de transposicion expresa algo distinto: exige que la resolucion se refiera a hechos
para cuyo enjuiciamiento sean competentes las autoridades espafiolas y de haberse
dictado condena por un oOrgano jurisdiccional espafiol la sancion impuesta hubiera

prescrito. Consulta potestativa en este caso.

7.2.11.- Imposibilidad de ejecucion.

Es una imposibilidad material de ejecutar el decomiso, sea por desaparicién del bien,
destruccion, previo decomiso, 0 porque no se encuentre en la localizacion indicada por el
certificado o sea imprecisa la localizacion, incluso tras consultar con el emisor. Todo
provoca el efecto de imposibilitar la ejecucion de lo que debe informarse sin demora al

emisor, y no es posible ejecutar medidas alternativas no previstas en Derecho espafiol, lo
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gue deja abierta la incierta via de aplicar medidas alternativas no solicitadas en la
resolucion de decomiso. Por cierto se habla de que haya sido ya decomisado, no que

haya sido ya previamente aprehendido.

En materia de exhorto europeo de obtencién de pruebas, se nos dice expresamente que
es causa de inejecucion el no ser posible ejecutar el exhorto mediante ninguna de las
medidas de que dispone la autoridad de ejecucion en el caso especifico .Es una
imposibilidad que puede ser material o juridica. También se nos dice que la decision de
denegar el reconocimiento o la ejecucion debera ser tomada cuanto antes y a mas tardar
30 dias después del recibo del exhorto por la autoridad de ejecucion competente Cuando
en un caso concreto la autoridad de ejecucion competente no pueda respetar el plazo
fijado informara sin demora a la autoridad competente del Estado de emision por cualquier
medio explicando las razones de la demora y comunicando el plazo estimado que necesita
para actuar Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de los plazos previstos. Cuando la autoridad de emision haya indicado en el
exhorto que, debido a plazos procesales u otras circunstancias particularmente urgentes,
se requiere un plazo mas corto, la autoridad de ejecucion tomara debida cuenta en la

medida de lo posible de este requisito.

7.2.12.- Seguridad nacional
Especificamente para el régimen legal del exhorto europeo de obtencion de pruebas se
regula una causa especifica y singular. De denegacién total o parcial de reconocimiento o
ejecucion: si, en un caso concreto, su ejecucion pudiera:

. lesionar intereses esenciales de seguridad nacional,

. comprometer a la fuente de la informacion,

. implicar la utilizacion de informacion clasificada relacionada con determinadas

actividades de inteligencia;

Antes de decidir la denegacion total o parcial del reconocimiento o de la ejecucién de un

exhorto, la autoridad competente del Estado de ejecucion consultar4d a la autoridad
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competente del Estado de emision por los cauces adecuados y, en su caso, le solicitara
que facilite sin demora la informacién complementaria necesaria. No obstante, se acepta
que tal motivo de no reconocimiento o no ejecucion se aplicaria solo cuando, y en la
medida en que, los objetos, documentos o datos no fueran utilizados por estos motivos

como prueba en un caso nacional comparable.

7.2.13.- Necesidad de registro o incautacion.

De nuevo el régimen legal del exhorto europeo de obtencion de pruebas se regula otra
causa especifica y singular: si, el exhorto no guarda relacién con ninguno de los delitos
enumerados en el apartado 2 y su ejecucion requiere que se practique un registro o una
incautacion, el reconocimiento o la ejecucion del exhorto podra estar sujeto a la condicién
de doble tipificacion y podra no ejecutarse si se refiere a actos que no constituyen un

delito con arreglo a su legislacién nacional.

7.2.14.- Ausencia de validacion.

De nuevo el régimen legal del exhorto europeo de obtencién de pruebas se regula otra
causa especifica y singular: si, tras haberlo requerido, un juez, tribunal, juez de
instruccioén o fiscal no ha validado el exhorto en el Estado de emisiéon. Efectivamente en
caso de que la autoridad de emision no fuera un juez, tribunal, juez de instruccion o fiscal
y el exhorto no hubiera sido validado por una de las citadas autoridades del Estado de
emision, la autoridad de ejecucion podra resolver, en el caso concreto de que se trate,
que no se lleven a cabo medidas de registro o incautacion a efectos de la ejecucion del
exhorto. Antes de adoptar tal resolucion, la autoridad de ejecuciéon consultara a la
autoridad competente del Estado de emision. Cualquier Estado miembro podra, realizar
una declaracion o dirigir una notificacion a la Secretaria General del Consejo para exigir
dicha validacién siempre que la autoridad de emision no sea un juez, tribunal, juez de
instruccion o fiscal y que, en un caso nacional similar y conforme a la legislacion del
Estado de ejecucion, las medidas necesarias para la ejecucion, del exhorto deban ser

dictadas o supervisadas por un juez, tribunal, juez de instruccion o fiscal.
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7.3.- La suspension de su eficacia.

Producido el reconocimiento de la orden europea solicitada a las autoridades judiciales que
deba ejecutarla, debemos analizar ahora los supuestos de suspensién. No se suspende el
reconocimiento, que de producirse llevara a incoar las diligencias oportunas de registro y
apertura procesal del expediente de orden europea de embargo y aseguramiento. Lo que se
suspende, en su caso, es la ejecucion de lo pedido. Con caracter general tanto para los
casos de embargo preventivo, aseguramiento de pruebas, ejecucién de comiso o exhorto
europeo de obtencion de pruebas, sin demora debe informarse a la autoridad emisora del
aplazamiento de la ejecucién o del reconocimiento del exhorto, de las razones a las que
obedece el aplazamiento vy, si ello fuera posible, de la duracién probable de este. Tan pronto
como dejen de existir las razones del aplazamiento, la autoridad de ejecucidon debera
adoptar las medidas necesarias para la ejecucion del exhorto e informar nuevamente, sin
demora, a la autoridad competente afectado en el Estado de emision por cualquier medio
que pueda dejar constancia escrita de la ejecucion o reanudacion de la ejecucién. Si bien
algunos motivos de suspension se recogen, siquiera de manera similar, en los tres ambitos

gue estudiamos, no son estos idénticos y por ello los tratamos diferenciadamente.
7.3.1.- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba

Con esta precision la DM relativa al embargo preventivo de bienes y aseguramiento de
pruebas en su art, 8 contempla tres motivos de suspension.

. necesidad de evitar el perjuicio a una investigacion penal en curso en el Estado de
ejecucion, durante el tiempo que se estime razonable. De estimarse esta causa de
suspension debera motivarse y razonarse adecuadamente la hipotesis del perjuicio a la
investigacién penal en curso. Respecto del motivo de suspensién del art 15.1,"

.evitar la concurrencia de la medida pedida con otras que previamente se hayan
adoptado en el Estado de ejecucion sobre los mismos bienes o pruebas, hasta que las
primeras se dejen si efecto. Asi lo expresa el art 8 de la DM. Segun se interprete, esta
causa no ha sido recogida en la ley espafola de transposicion. Efectivamente parece
referirse la DM a supuestos en los que sobre el bien respecto del que se pide embargo
preventivo ,0 sobre el elemento de prueba sobre el que se pide el aseguramiento, ya hay

otra orden del mismo tipo remitida a Espafia por otro Estado europeo y ya aceptada y en
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fase de ejecucién. Es decir, lo caracteristico de este supuesto es que otro Estado UE, al
amparo de este procedimiento, ya ha conseguido asegurar el mismo elemento de
prueba, o embargar preventivamente el mismo bien. Pues bien, si asi se entiende, esta
causa no la recoge la ley espariola claramente.

.el tercer supuesto del art 8 de la DM se refiere a los casos en que el bien o
elemento de prueba, esté ya sujeto a medidas dictadas en otras diligencias del Estado de
ejecucion y hasta que se dejen sin efecto. La diferencia con el caso anterior parece
concentrarse en que, en este supuesto, el origen del previo embargo o aseguramiento es
una actuacion interna de los propios tribunales del pais de ejecucion. En ese caso, la
suspension, sélo procedera si aquella inicial y primera medida adoptada, conforme al
Derecho interno del Estado de ejecucion, debiera tener prioridad sobre las que
posteriormente se puedan adoptar. Si por su naturaleza o caracteristicas no deba tener
esa prioridad, no debera suspenderse el reconocimiento y, en su caso ejecucion ,de la
orden europea™.

7.3.2.- Comiso.
En el caso de la DM relativa a la resolucion de decomiso en su art, 10 contempla los
siguientes motivos de suspension:

.exceso del decomiso dinerario simultaneo.

.suspension del decomiso dinerario si hay riesgo de que el valor total derivado de
su ejecucion pueda exceder del importe especificado en la resolucién, al ejecutarse
simultaneamente en mas de un Estado miembro. Informara de ello al emisor por medio
gque deje constancia escrita.

.en los supuestos que siguen a continuacién de igual forma comunicara al emisor
la suspensién, sus motivos y duracién prevista

.necesidad de evitar el perjuicio a una investigacion o actuacion penal en curso en
el Estado de ejecucion, durante el tiempo que se estime razonable. Téngase presente lo
dicho por la RJUE a propdsito de esta expresion.

.evitacion de la concurrencia embargo preventivo.- en el Estado de ejecucion.

.se suspende si el bien ya fuera objeto de comiso al concurrir con otra previa accion

de ejecucion de decomiso que previamente se haya adoptado en el Estado de ejecucion
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sobre los mismos bienes o pruebas, hasta que las primeras se dejen si efecto. Asi lo
expresa el art 8 de la DM.

tfraduccion de la resolucién de decomiso si lo cree necesario.

7.3.3.- exhorto europeo de obtencién de pruebas.
En el caso de la DM relativa al exhorto europeo de obtencion de pruebas se contemplan
los siguientes motivos de suspension:

.si el formulario previsto en el anexo esta incompleto o es manifiestamente
incorrecto, hasta que se complete o se corrija, 0 si, en uno de los casos que precisan

validacion, el exhorto no ha sido validado, hasta que se produzca dicha validacion.

.Si su ejecucién puede perjudicar una investigacion penal o actuaciones judiciales
penales en curso, hasta el momento que el Estado de ejecucion lo considere razonable

.Si los objetos, documentos o datos de que se trate estan siendo utilizados en otros
procedimientos, hasta que ya no se requieran con este fin.

7.4.- La ejecucion inmediata.

7.4.1.- Competencia.

Las respectivas normas de transposicion definiran las autoridades competentes para la
ejecucion.

Ya hemos dicho que en el caso de la DM relativa a la resoluciéon de decomiso el Juez de
lo Penal es la autoridad de ejecucion.

La ley espafiola en el articulo 3.2 configura como autoridades judiciales competentes
para ejecutar una resolucion de embargo de bienes y /o aseguramiento de pruebas a los
jueces de instruccioén del lugar donde se encuentren los bienes objeto de embargo, o del
lugar donde las pruebas que deban asegurarse. Esto se complementa con lo previsto en
el articulo 87 uno letra se de la ley organica del poder judicial reformado por la ley
organica 5/2006 de cinco de junio. También lo son los fiscales para la ejecucion de
aquellas medidas de aseguramiento de pruebas que pueden realizar dentro de sus
competencias. Como vemos nuevamente te repite ahora en su aspecto pasivo, la

limitacion competencial de la Fiscalia pues pasivamente s6lo puede operar para el
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reconocimiento y ejecucion de las érdenes de aseguramiento de prueba y no de embargo
preventivo. Nos remitimos a lo dicho antes en el apartado 5.2,
Ya hemos dicho que en el caso de la DM relativa a la resolucién de decomiso el Juez de

lo Penal es la autoridad de ejecucion.

7.4.2.- Procedimiento y plazo

7.4.2.1. Procedimiento general

7.4.2.1.1 - Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.-

El método de ejecucion puede calificarse de ejecucién inmediata. Asi el articulo 4.1 indica
gue las autoridades competentes del Estado de ejecucidon reconoceran, sin mas tramites,
toda resolucion de embargo preventivo de bienes de aseguramiento de pruebas y tomaran,
de inmediato, las medidas oportunas para su ejecucién inmediata, como regla general. ™"
No solo deberan adoptarse las medidas de con caracter inmediato, sino, ademas, comunicar
la decisién sobre el reconocimiento sin demora. La comunicacion de la ejecucién a la
autoridad que lo ha pedido, en la Decisiébn Marco tiene la forma de informe a la autoridad de
emision.

Esta precisién no se contiene en la ley espafiola. Igualmente debera notificarse de inmediato

al Ministerio Fiscal las decisiones adoptadas.

7.4.2.1.2.- El comiso

La DM relativa a la resolucion de decomiso, obliga a las autoridades de ejecucion que
reconoceran sin mas tramite toda resolucion de decomiso... y tomaréan de inmediato todas
las medidas oportunas para su ejecucion, salvo, claro est4 apreciar motivos de no
reconocimiento, no ejecucién o aplazamiento.

La ley de transposicion espafiola se aparta de de esta inmediatez, creando un tramite previo
inexistente, ni siquiera facultativamente, en la DM cual es el informe previo del Ministerio
Fiscal, que debe emitirse sin plazo establecido. Esta prevision puede desembocar en un
tramite que, sea por la demora en comunicar al Fiscal y solicitar su dictamen, sea en la
demora en emitirlo, sea contrario a la inmediatez de la habla la DM. Para evitarlo habra que

interpretar que de inmediato debe darse cuenta al Ministerio Fiscal para que lo emita. La
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Fiscalia cuenta desde ese momento con un plazo de 7 dias. Es dudoso si hay que entender
gue son 7 dias desde la debida transmision de la resolucion extranjera al juez de lo Penal o
desde que conoce el Fiscal que debe emitirlo. Parece esta segunda la opcién correcta.
Recibido le informe, que es preceptivo y no vinculante, el Juez de lo Penal acordara el
despacho de ejecuciéon de la resolucion de decomiso. Esto debe ocurrir en los 15 dias
siguientes al momento en que recibié la resolucién extranjera. Por tanto como en ellos el
Fiscal dispone de 7 para informar, concluimos que, como mucho, el traslado al Fiscal debe
producirse en todo caso en un maximo de dias que sumados a los que tiene el Fiscal para
informar y remitir el informe no superen los 15 que tiene el juez para resolver. Empezaremos
a discultir si la ausencia del informe del Fiscal paraliza la ejecucion si no se ha recibido en los
15 dias citados o pasados estos hay que ejecutar por el Juez de lo Penal para ser y estar

conformes a la inmediatez que predica la DM.

7.4.2.1.3.- Exhorto europeo de obtencion de pruebas
En el ambito del exhorto europeo de obtencién de pruebas, también el criterio general es la
actuacion sin demora a menos que haya motivos para su aplazamiento o que la autoridad de

ejecucion ya se encuentre en posesion de los objetos, documentos o datos requeridos.

7.4.2.2 Plazo.-

7.4.2.2.2.1- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.
Las autoridades de ejecucion deberan decidir y comunicar la decision sobre una resoluciéon
de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, lo antes posible y, siempre que sea

viable, dentro de las 24 horas siguientes a la recepcion de la dicha resolucion.

Es importante destacar que la ley espafiola, siguiendo esa tendencia habitual entre nosotros
de ser mas papistas que el Papa impone el plazo de 24 horas como imperativo y maximo.
Asi sefala el art 11 que las autoridades judiciales espafiolas resolveran lo procedente y lo
comunicaran dentro de las 24 horas siguientes a la recepcion de la resolucion. No toma en

consideracion la nota de viabilidad que prudentemente y con sentido comun recoge la DM.
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Esta regulacion interna provoca consecuencias realmente significativas. Es mucho mas
exigente que lo previsto en articulo 5.3 la decisién marco y determina nuevas competencias
de los juzgados de guardia, precisa de una regulacién reglamentaria sobre el circuito urgente
de circulacién de esta orden cuando llega a Decanatos de grandes ciudades y debe
trasladarse a los servicios de guardia. Exigira que se regule este aspecto singular en las
normas de actuacion de los servicios de guardia y en las normas internas de los Decanatos,
precisa de una buena coordinacion de todos los servicios implicados practicamente su
ejecucion y anuncia serios problemas cuando el bien sobre el que se solicita el embargo
preventivo o el elemento de prueba estén afectados a procedimientos en fase previa a juicio

oral ,pero ya superada la fase de instruccion, en la linea de la suposicion antes planteada.

7.4.2.2.2.- El comiso.
En materia de ejecucién de resolucion de comiso ya hemos dicho que la ley de transposicion
espafola exige el informe previo del Ministerio Fiscal que debe emitirse desde que le sea

comunicado en de 7 dias. No repetiremos lo dicho en parrafo anterior.

7.4.2.2.1- Exhorto europeo de obtencion de pruebas

En materia de exhorto europeo de obtencion de pruebas a menos que haya motivos para su
aplazamiento o que la autoridad de ejecucidén ya se encuentre en posesion de los objetos,
documentos o datos requeridos, la autoridad de ejecucion tomard posesion de los objetos,
documentos o datos sin demora y en un plazo maximo de 60 dias contados a partir de la
recepcion del exhorto por la autoridad de ejecucion competente. Cuando en un caso
concreto la autoridad de ejecucién competente no pueda respetar el plazo fijado informara
sin demora a la autoridad competente del Estado de emisién por cualquier medio explicando

las razones de la demora y comunicando el plazo estimado que necesita para actuar

7.4.2.3. Procedimiento de ejecucion
7.4.2.3.1- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.
Respecto de la DM relativa al embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas

debemos diferenciar entre aspectos del procedimiento que vengan determinados por la
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peticion del juez que emite la orden, y aspectos del procedimiento que no vienen
determinados por dicha peticion. Naturalmente el procedimiento de ejecucién sera, en
principio, el del Estado de ejecucién. Sin embargo el articulo 5 DM, y para el caso de que
sea preciso garantizar la validez de las pruebas admitidas, y si no hay contradiccién con los
principios fundamentales de derecho en el Estado de ejecucién, permite a la autoridad
emisora de la orden, indicar al Estado de ejecucion qué formalidades y procedimientos
quiere que se sigan para el caso de que sea preciso garantizar validez de pruebas
admitidas.

Debemos referirnos también al procedimiento de ejecuciébn de medidas coercitivas
complementarias, que es posible adoptar conforme a las normas procesales del Estado de
ejecucion, siempre que las exija la resolucion embargo preventivo de bienes y
aseguramiento de pruebas, lo que no hay que interpretar como que deban ser expresamente
solicitadas, sino como que sean inherentes a la eficacia del aseguramiento. Estas medidas
coercitivas se regiran, en todo caso, por el Derecho propio del Estado requerido. No sera
posible en estos casos observar, o0 someterse, a formalidades y procedimientos indicados
por autoridad judicial emisién, que no tiene, la posibilidad de pedir que se sigan, en materia

Ixxxiv

medias coercitivas, un procedimiento distinto al del lugar de ejecucion de las mismas

7.4.2.3.2.- El comiso.
LA DM relativa a la resolucién de decomiso establece que la ejecucion se rige por el
Derecho del Estado de ejecucion, incluso contra personas juridicas, aunque no se reconozca

este tipo de responsabilidad en el Estado de ejecucion.

La regulacién del exhorto europeo de obtencién de pruebas establece que el Estado de
emisién deberia tener la posibilidad, si asi lo dispone la legislacion nacional del Estado de
emision (por la que se incorpore el articulo 12 de la DM ) de solicitar la autoridad de emisién
gque se atenga a determinadas formalidades y procedimientos relativos a los procesos
juridicos o administrativos que puedan contribuir a que las pruebas requeridas sean
admisibles en el Estado de emision, como el sellado oficial de un documento, la presencia
de un representante del Estado de emision o el registro de horas y fechas con vistas a

establecer una cadena de pruebas. Estas formalidades y procedimientos no daran lugar a
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medidas coercitivas. La autoridad de ejecucion informard la autoridad de emision,
inmediatamente, por cualquier medio: si la autoridad competente del Estado de ejecucién
determina que el exhorto no se ha ejecutado de conformidad con el Derecho del Estado de
ejecucion; en todo caso tales formalidades no pueden ser contrarias a los principios juridicos

fundamentales del Estado de ejecucién.

7.4.2.3.3- Exhorto europeo de obtencion de pruebas

En la regulacion del exhorto europeo de obtencion de pruebas también encontramos normas
especificas de ejecucion, normas que buscan un equilibrio entre limitar la actuacién de la
autoridad de ejecucién a los términos del exhorto remitido (limitacion de averiguaciones
extraordinarias, limitacibn de medidas invasivas, limitacion de adopcion de medidas
coercitivas,) y un natural margen de maniobra ( anuncio de medidas de investigaciéon no

xoxxv .

previstas, disponibilidad en ciertas supuestos de medidas de registro o incautacién.). Asi

Ja ejecucion de un exhorto debera llevarse a cabo, en la medida de lo posible y sin
perjuicio de las garantias fundamentales previstas en el Derecho nacional, de conformidad

con las formalidades y procedimientos que indique explicitamente el Estado de emision

Ja autoridad de ejecucion debe utilizar los medios menos invasivos posibles para

obtener los objetos, documentos o datos buscados.
.el exhorto europeo no dara origen a una obligacién de adoptar medidas coercitivas.

la autoridad de ejecucién informara la autoridad de emisién, inmediatamente, por
cualquier medio si considera, en el curso de la ejecucién del exhorto y sin haber realizado
otras averiguaciones, que puede ser oportuno emprender medidas de investigacién no
previstas en un principio o que no podian detallarse cuando se expidié el exhorto, a fin de

gue la autoridad de expedicion pueda adoptar nuevas medidas en el caso de que se trate

la autoridad de ejecucién solo debera estar obligada a ejecutar el exhorto en busca
de datos electrénicos que no se encuentren en el Estado de ejecucién en la medida que lo

permita su legislacion
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.cada Estado miembro velard por que cualesquiera medidas que hubieran estado
disponibles en un caso nacional semejante en el Estado de ejecucion lo estén también a los

efectos de la ejecucion del exhorto.

.cada Estado miembro velara para que se disponga de medidas, con inclusion del
registro o la incautacién, a efectos de la ejecucion del exhorto, cuando este se refiera a

cualquiera de los delitos que se mencionan en el articulo 14, apartado 2.

7.4.3.- Recursos.
Con caracter general el régimen fijado en las DM es uniforme. Se puede resumir en estos

elementos comunes:

los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que
cualquier parte interesada, incluidos terceros de buena fe, pueda recurrir, para preservar sus
intereses legitimos, contra el reconocimiento y ejecucién de un resolucién de ejecucién
transnacional de embargo preventivo o0 aseguramiento de pruebas, de comiso o de
obtencion de pruebas.

Jos motivos de fondo por los que se haya expedido el mandato, solo podran
impugnarse mediante un recurso interpuesto ante una autoridad jurisdiccional del Estado de

emision.

.el Estado de emisidn garantizara la aplicabilidad de los recursos que se puedan
interponer en una accién interna comparable.

los Estados miembros se aseguraran de que todos los plazos para interponer los
recursos se apliguen de un modo que garantice que las partes interesadas dispongan de un
recurso legal efectivo.

.Si el recurso se plantea en el Estado de ejecucion, se informara de ello a la autoridad
judicial del Estado de emision comunicandole los motivos en que se funda el recurso, para
qgue pueda presentar las alegaciones que estime necesarias. Se le informara del resultado
del recurso.

Jas autoridades de emisién y de ejecucion adoptaran las medidas necesarias para
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facilitar el ejercicio del derecho de recurso, en particular facilitando informacion pertinente y
adecuada a las partes interesadas. Tanto el Estado de emisién como el de ejecucion podran
conceder amnistia o indulto y sdlo el de emisién conocera de las solicitudes de revision de
la resolucién.

En cuanto al exhorto europeo de obtencion de pruebas presenta la singularidad la DM de
disponer que los Estados miembros podran limitar los recursos legales a los que se refiere el
presente apartado a los casos en que el exhorto se ejecute mediante medidas coercitivas. El
Estado de ejecuciéon podra suspender el traslado de los objetos, documentos y datos de que
se trate en espera del fallo sobre un recurso.

7.4.4.- Contenido material de la ejecucion.

7.4.4.1- Embargo preventivo de bienes y aseguramiento de prueba.

Reconocida la orden europea de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, el
contenido material de la ejecucion dependerd& como ya hemos explicado, de si
exclusivamente se procede a la ejecucion de la orden misma, en cuyo caso se adoptan las
medidas solicitadas tal como vienen solicitadas, y exclusivamente respecto de los bienes o
elementos probatorios a los que se refiere la orden europea. En todo caso, lo que se
acuerde cautelarmente, debe poder evitar a destruccion, transformacion, desplazamiento
transferencia o enajenacién de bienes que pudieran ser sometidos a decomiso ulterior, o
pudieran llegar a constituir elementos de prueba. Serdn las circunstancias de cada caso las

que indicaran la forma concreta de hacer mas efectiva esta finalidad.

Previa consulta a la autoridad judicial de emision, la autoridad judicial de ejecucion, de
conformidad con las normas procesales nacionales, puede imponer condiciones, adecuadas
a las circunstancias del caso, para limitar la duracion o modificar la medida de que se trate,
incluyendo la destruccion y la realizacion anticipada de los efectos judiciales. Si, de
conformidad con esas condiciones, se propusiera dejar sin efecto o modificar la medida, lo
comunicarad inmediatamente a la autoridad judicial de emision, para que exponga lo que

estime oportuno.
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Se apuntan por tanto tres acciones posibles. Unas, tendentes a modificar el plazo, otras a
modificar las medidas, y otras a dejar sin efecto las medidas. Y ello sin distinguir en la ley
espafiola si eso se refiere a las medidas del embargo preventivo de bienes o del
aseguramiento de elementos de prueba. En definitiva podemos hablar de un abanico de seis
posibilidades.

La DM solo contempla dos acciones, las limitadores del plazo y las tendentes a dejar sin
efecto - no a modificar- lo acordado en la orden europea y ademas Unicamente referidas al
supuesto de embargo preventivo de bienes, y no al aseguramiento de elementos de prueba,
para el que no contempla estas posibilidades Art 6.2 DM., aunque sistematicamente se
conecte el art 6.2 con el 6.1 de la DM podria establecer que con la expresion embargo
preventivo quiere referirse también al aseguramiento de pruebas.Por ello habra que
interpretar que estas acciones contempladas en el art 13.2 deben referirse al embargo
preventivo de bienes y no puede discutirse si al aseguramiento de pruebas, y debe
interpretarse de manera muy restrictiva cuando de modificar la medida se trate,

especialmente si no hay conformidad de la autoridad de emision.

7.4.4.2.- El comiso.

En el caso de la normativa referida al reconocimiento de resoluciones de decomiso la ley
espafiola distingue el decomiso de bien concreto, de cantidad de dinero y decomisos multiples.
El decomiso de bien concreto solo tiene la particularidad de que el Juez de lo Penal por si y
ante si, no fuera posible decomisar el bien concreto pueden, sin informe del Fiscal preceptivo
ni previa comunicacion al emisor, acordar que el decomiso adopte la forma de obligacion de
pago de la cantidad de valor equivalente. De igual manera ante la imposibilidad de ejecutar el
decomiso sobre dinero pueden aplicarlo a cualquier bien disponible, y transformar el importe
de dinero a moneda oficial del estado de ejecucion a esos efectos. La ejecucion de
resoluciones multiples por un solo juez concurrentes sobre la misma persona fisica o juridica
sin capacidad econdmica bastante para hacerle frente, o el mismo bien o dinero obliga al juez
a decidir el orden de ejecucion considerando todas las circunstancias. Debe tener en cuenta la

existencia, por este orden de embargo preventivo previos gravedad relativa, lugar de la
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infraccion, fechas de la resolucion y de su transmision, comunicando sin dilacion su decision
al emisor.

La compensacion de valor en el decomiso permite que, acreditado por el condenado que una
parte del valor ya ha sido decomisado en el extranjero, el juez penal consultara al emisor. En
todo caso, la porcion de valor de productos del delito recuperada por el decomiso en el

extranjero se deducird del valor de los bienes a decomisar en Espana.

7.4.4.2- El comiso.

En materia de exhorto europeo de obtencion de pruebas, salvo motivo de aplazamiento o si
la autoridad de ejecucion ya estd en posesion de los objetos, documentos o datos
requeridos, la autoridad de ejecucion tomaré posesion de los objetos, documentos o datos
sin demora. En esto consiste la ejecucién material del exhorto, como paso inmediato a la

ejecucion de desarrollo que se materializara en la transmision de lo ocupado.

7.4.5.-Desarrollo de la ejecucion del embargo preventivo e bienes vy
aseguramiento de prueba y disposicion de los bienes decomisados.

7.4.5.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de prueba.

Acordado el embargo preventivo o el aseguramiento de elementos de prueba, deberan
mantenerse hasta que el Estado ejecucion haya respondido o remitido definitivamente las
solicitudes de transferencia del bien o del elementos de prueba o de ejecucion final de los
mismos, o hasta que haya transcurrido el plazo que se anuncié para transmitirlos sin que ello
se haya llevado a cabo. En este caso, antes de cesar la medida cautelar, debe, comunicarse

a la autoridad de emision.

7.4.5.2.- El comiso.

Una vez que se ha logrado aprehender los bienes la regla inicial es que la disposicion de los
bienes se harad conforme los Estados emisor y receptor hayan acordado. En defecto de
acuerdo debemos distinguir si los bienes decomisados son dinero, o no.

Si la cantidad de dinero es inferior a 10.000 euros o el equivalente, el dinero queda en poder

del Estado de ejecucion. En cualquier otro caso se transfiere el 50% de lo decomisado al
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Estado emisor.

Si son bienes no dinerarios, pueden venderse, y se aplicara a lo obtenido la regla anterior.
Alternativamente, pueden enviarse al Estado emisor, con su consentimiento, si los bienes
han sustituido al dinero. Si no es posible ni lo uno ni lo otro, se da a los bienes el destino
previsto en el Estado de ejecucion. Si los bienes forman parte del patrimonio cultural
nacional no se esta obligado a vender o restituir los bienes decomisados salvo acuerdo ad

hoc.

7.4.5.3.- Exhorto europeo de obtencidn de pruebas

En materia de exhorto europeo de obtencién de pruebas, salvo que se esté tramitando un
recurso de conformidad, o que haya un motivo de aplazamiento justificado, el Estado de
ejecucion, sin demora indebida, trasladara los objetos, documentos o datos obtenidos
conforme el exhorto al Estado de emision y la autoridad de ejecucion indicara si solicita
gue estos se devuelvan al Estado de ejecucion tan pronto como deje de necesitarlos el

Estado de emisién

7.4.6.- Cese de la ejecucion.

7.4.6.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de prueba.

En materia de embargo preventivo en el Estado de ejecucién debera mantenerse el
embargo preventivo hasta que dicho Estado haya respondido definitivamente a cualquier
solicitud que se ajuste a la letraa) o a la letrab) del apartado 1 del articulo 10.» La
mayoria de los Estados miembros también prevén la posibilidad de limitar la duracion del
embargo preventivo para no hacerlo indefinido. Cesa la ejecucion del mandato de embargo
preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas cuando asi lo solicite la autoridad
judicial de emision o cuando este cese se produzca por razones como puede ser la
destruccion o desaparicion natural del bien sobre el que recaia la medida. Si se trata de
elementos probatorios, cuando se produce la formacion de la sentencia.

Respecto del embargo preventivo de los bienes cuyo fin es el decomiso, podemos
encontrarnos ante diversos escenarios segun se haya solicitado o no por la autoridad

emisora, el tratamiento subsiguiente de los bienes embargados. Puede haber sucedido

ko
-
L] -
«kt 53
Con el apoyo de la Unién Europea
With the support of The European Union
Avec le soutien de I’Union Européenne



P CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

' éj[n

Red Europea de Formacion Judicial (REFJ)
European Judicial Training Network (EJTN)
Réseau Européen de Formation Judiciaire (REFJ)

gue, en el certificado se contuviera una instruccién para que el bien permanezca en el
Estado de ejecucién a la espera de la solicitud de comiso subsiguiente. Si eso sucede
pueden abrirse dos escenarios, segun que el juez de ejecucidn haya impuesto condiciones
adecuadas a las circunstancias del caso para limitar la duracién del embargo preventivo
del bien, o no.

Si ha impuesto condiciones, habra que esperar al transcurso del plazo indicado para la
recepcion de la solicitud de tratamiento subsiguiente. Si alcanzado ese plazo nada se ha
recibido, en todo caso, cuando se proponga dejar sin efecto la medida debe informar de

ello el estado de emision dandole la posibilidad marco de hacer alegaciones.

Si se ha recibido la peticion complementaria de tratamiento subsiguiente de los bienes
embargados, puede suceder que ésta contenga una solicitud de transferencia de los
elementos de prueba al Estado de emision o que ésta contenga una solicitud de decomiso
de bien.

En el primer caso habra de resolverse sobre esa transferencia y, si se acuerda, podra
darse por realizado en sus efectos el mandamiento de aseguramiento de prueba.

En el segundo caso si lo que se pide como tratamiento subsiguiente de los bienes
embargados es una solicitud de decomiso el Estado de ejecucién procede ejecutar esa
resolucion.

Entramos entonces en la realizacion de efectos. Esta realizacién defectos dependera del

contenido de la resolucién, una de las dos a las que acabamos de hacer referencia.

7.4.6.3.- Exhorto europeo de obtencidn de pruebas.

En el caso de la DM relativa al comiso se establece que la autoridad competente el Estado
emisor esta obligada, si se anula por cualquier causa el caracter ejecutivo del comiso, a
comunicarlo al ejecutor o retirar la resolucion del Estado de ejecucion por cualquier otro
motivo, poniéndose fin a la ejecucidon de la resoluciéon. En igual sentido la ley de

transposicion.
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7.4.7.- Gastos, reembolsos y dafios y perjuicios.

7.4.6.1.- Embargo preventivo y aseguramiento de prueba.

Respecto de la ejecucién de resoluciones de embargo preventivo de bienes y
aseguramiento de pruebas, el Estado emisor reembolsara al Estado de ejecucion al que se
haya transmitido la resolucién, las cantidades abonadas por este Ultimo Estado en
concepto de reparacion de dafios y perjuicios causados a los titulares de derechos e
intereses legitimos, siempre y cuando éstos no se debieran exclusivamente al
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia o de error judicial. La DM deja a
salvo en todo caso el régimen del Derecho Nacional de cada Estado miembro en materia
de reclamaciones de indemnizacion de dafios y perjuicios por parte de personas fisicas o

juridicas.

7.4.6.2.- El comiso.

En materia de ejecucion de resoluciones de decomiso, no se reclaman gastos entre Estados
salvo que la ejecucion haya comportado gastos sustanciales o excepcionales. En ese caso
el Estado de ejecucion propondra compartir los gastos invitando la DM al emisor a tomar en

consideracién toda propuesta de este tipo.

Barcelona Septiembre 2010
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procedimientos penales

En: La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario . -- N°28 - junio - 2006. -- p. 5-22

MAGRO SERVET, Vicente

Requisitos a seguir para proceder a la destruccion de la droga aprehendida incluida en el nuevo art.
367 ter de la LECrim. incluido en la Ley 18/2006, de 5 de junio para la eficacia en la unién europea de
las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales

En: La Ley Penal, 38, Mayo 2007

MAURO, Cristina

La Decision marco de 22 de julio de 2003relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas

En: La Prueba en el EspacioEuropeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal. Centro de Estudios
Juridicos del Ministerio de Justicia. Edit. Tomson-Aranzadi, Madrid 2006.

MORAN MARTINEZ, Rosa Ana

Decision Marco de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unidn Europea de las resoluciones
de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unidon Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesus Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
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167-203

MORAN MARTINEZ, Rosa Ana

El embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, la ejecucidon de sanciones pecuniarias y el
comiso : las decisiones marco

NuUmero monogragico sobre "Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional”

17 Referencias bibliograficas

En: Cuadernos de Derecho Judicial. -- N° XIII - 2003. -- p. 381 - 416

MORAN MARTINEZ, Rosa Ana

La Decisién marco de 22 de julio de 2003 relativa a la ejecucion en la Unién Europea

de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas

En: La Prueba en el Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal .Centro de Estudios
Juridicos del Ministerio de Justicia. Edit. Tomson-Aranzadi, Madrid 2006.

NOVALES BILBAO, Hugo

Ley 18/2006 de 5 de junio para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales : Ejecucion en Espafia de 6rdenes emitidas
por otros Estados de la UE : Reconocimiento y ejecucién inmediata

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unidon Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
299-321

La NUEVA Ley para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento
de pruebas en procedimientos penales / director, Jesls Maria Barrientos Pacho. -- Madrid : Consejo
General del Poder Judicial, D.L. 2007. -- 333 p. ; 22 cm. -- (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ;
117)

OCANA RODRIGUEZ, Antonio

Introduccién y analisis de la circular 1/2001. Incidencia de la LEC en el aseguramiento y ejecucion de
sentencias penales

Jornadas sobre experiencias en la aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil

En: En Estudios Juridicos: Ministerio Fiscal. -- N° Il - 2002 .-- p. 165 - 211

La PRUEBA en el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia penal / prélogo, Victor Moreno
Catena, Luis Arroyo Zapatero ; Joaquin Delgado Martin ... [et al.]. -- Cizur Menor (Navarra) :
Thomson-Aranzadi, 2006. -- 423 p. ; 24 cm

B/ COMISO

AGUADO CORREA, T.,

La regulacion del comiso en el proyecto de modificacion del Cédigo Penal»

En: Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, nim. 05-04, 2003, pag. 04:1-04:24 (en
Internet, dltima entrada 25 de abril de 2010).

http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-04.pdf

La ARMONIZACION del derecho penal espafiol : una evaluacion legislativa / Coordinadores: Luis
Arroyo Zapatero, Adan Nieto Martin, Pedro Crespo Barquero. -- Madrid : Ministerio de Justicia,
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Secretaria General Téncica, Centro de Publicaciones, 2006. -- 250 p. ; 24 cm. -- (Boletin de
informacion del Ministerio de Justicia ; Afio LX (suplemento al nimero 2015 de 15 de junio de 2006))

BUJOSA VADELL, Lorenzo M

El reconocimiento mutuo y la ejecucion de las resoluciones de decomiso en la Unién Europea.
Comentario a la Decision Marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre de 2006

En: Revista General de Derecho Europeo n.° 13 (Mayo 2007)

CAMPOS NAVAS, Daniel

El comiso y el blanqueo de capitales [recurso electronico]

Curso monografico sobre "Aproximacion al derecho penal econdémico y financiero (2008). Segundo
Mddulo"/ directores, Alejandro Luzén Canovas, Gonzalo Gomez de Liafio Polo, Miguel Angel Gimeno
Jubero

En: Cuadernos Digitales de Formacion n° 8-2008. -- Madrid : Consejo General del Poder Judicial,
2009.--13p

CEREIJO SOTO, Antonio
Nuevos instrumentos para el decomiso a partir de la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la ejecucion en
la Union Europea de las resoluciones judiciales de decomiso
20 referencias bibliogréaficas
En: La Ley. -- N. 7457- jul. 2010 -- p. [1]-8

La COOPERACION judicial civil y penal en el ambito de la Union Europea : instrumentos procesales /
Mar Jimeno Bulnes, coordinadora. -- Barcelona : Bosch, 2007. -- 416 p. ; 23 cm + CD-ROM

El DERECHO procesal penal en la Unién Europea : tendencias actuales y perspectivas de futuro /
Teresa Armenta Deu, Fernando Gascén Inchausti (coordinadores) ; Lorena Bachmaier Winter ... [et
al.]. -- 12 ed.. -- Madrid : Colex, 2006. -- 334 p. ; 24 cm

ESPACIO europeo de libertad, seguridad y justicia : Gltimos avances en cooperacion judicial penal /
directora, Coral Arangliena Fanego. -- Valladolid : Lex Nova, 2010. -- 410 p. ; 24 cm

GASCON INCHAUSTI, Fernando

Cooperacion judicial y decomiso de bienes en la Unién Europea

En:. El derecho procesal penal en la Unién Europea: tendencias actuales y perspectivas de futuro. --
Madrid: Colex. 2006 . -- p. 209-258

GASCON INCHAUSTI, Fernando
El decomiso transfronterizo de bienes / Fernando Gascon Inchausti. -- [Madrid] : Colex, 2007. -- 324 p.
; 24 cm.Bibliografia pp.233-237

GONZALEZ CUSSAC, José Luis

Decision Marco 2005/212 relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito (DO L 68 de 15 de marzo de 2005)

En: Boletin de informacién del Ministerio de Justicia. -- Suplemento al N. 2015 - jun. 2006 -- p. 13-19

GONZALEZ LOPEZ, Juan José

Ejecucion de resoluciones de decomiso

En: La cooperacion judicial civil y penal en el ambito de la Unién Europea: instrumentos procesales /
coord. por Mar Jimeno Bulnes, 2007, ISBN 978-84-7698-796-4, pags. 371-394
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MANTECA VALDELANDE, Victor
Ley para la eficacia judicial de embargos y pruebas del procedimiento penal.
En: Actualidad Juridica Aranzadi num. 712/2006. BIB 2006\1219

MOLINA MANSILLA, Carmen

Instrumentos y estructuras de cooperacion penal europea / M del Carmen Molina Mansilla. --
Barcelona : Bosch, 2008. -- 94 p. ; 22 cm + 1 CD-Rom. -- (Biblioteca basica de practica procesal.
Acciones penales ; 256)

MURNOZ CUESTA, Francisco Javier
El comiso: aspectos novedosos introducidos en su regulacién por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.
En: Repertorio de Jurisprudencia num. 23/2004. BIB 2004\1737

OCANA RODRIGUEZ, Antonio

Una propuesta de regulacién del comiso

20 notas con bibliografia.

En: Revista de derecho y proceso penal Aranzadi. -- N°14 - 2005/2. -- p. 73-101

PALOMO DEL ARCO, Andrés
Reconocimiento y ejecucién de sentencias penales dictadas en el otro Estado europeo
En: Revista Juridica de Castillay Ledn, 2010, (21): 115-184

PEREZ CEBADERA, Maria Angeles

Presuncién de inocencia y decomiso: ¢,es necesario establecer una presuncion legal para probar el
origen ilicito de los bienes?

En: La justicia y la carta de derechos fundamentales de la Unidn Europea / coord. por Andrés de la
Oliva Santos, Marien Aguilera Morales, Ignacio Cubillo Lépez, 2008, ISBN 9788483421147, pags. 71-
80

POZUELO PEREZ, Laura

Demolicién o comiso

31 referencias bibliogréaficas

En: La Ley. -- N. 6948- mayo. 2008 -- p. [1]-8

REYES LOPEZ, Javier Ignacio
Del aseguramiento, destruccion y realizacién anticipada de efectos judiciales en el orden penal
En: La Ley Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, 2009, 6(57): 75-86

QUINTERO OLIVARES, G.

Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la incidencia en la receptacion civil
En: Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, nimero 12, 2010
http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-r2.pdf

RUEDA GARCIA, Luis
La reforma del comiso y su adaptacion al Derecho europeo
25 Referencias bibliogréaficas

VIDALES RODRIGUEZ, Catalina
El comiso ampliado: consideraciones constitucionales / Caty Vidales Rodriguez
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45 Referencias bibliograficas

En: Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal : (semblanzas y estudios con motivo del
setenta aniversario del Profesor Tomas Salvador Vives Anton). -- Valencia : Tirant lo Blanch, 2009. --
V. 1l., p. 1991-2006

VIZUETA FERNANDEZ, Jorge

El comiso de las ganancias provenientes del delito y el de otros bienes equivalentes a éstas
Bibliografia p. 175-177

En: Revista penal. -- N. 19 - en. 2007 -- p. [163]-177

VIZUETA FERNANDEZ, J.,
El comiso: ¢ consecuencia accesoria de una pena?»
En: Diario LA LEY de 2 de febrero de 2007, afio XXVIII, nimero 6643 (LA LEY 262/2007).

VIZUETA FERNANDEZ, Jorge

El decomiso : ¢ consecuencia accesoria de una pena?
51 referencias bibliograficas

En: La Ley. -- N. 6643- feb. 2007 -- p. [1]-5

ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto

La nueva regulacion del comiso de bienes en el cédigo penal y en el derecho comparado
Numero monogréfico sobre "Las Ultimas reformas penales II"

15 Referencias bibliograficas

En: Cuadernos de Derecho Judicial. -- N° X - 2006 .-- p. 11 - 61

C/EXHORTO EUROPEO DE OBTENCION DE PRUEBAS

ADAM MURNOZ, Maria Dolores

El Reglamento 1206/2001 de 28 de mayo de 2001 del Consejo relativo a la cooperacién entre los
organos jurisdiccionales de los estados miembros en el &mbito de la obtencién de pruebas en materia
civil y mercantil

En:. La libre circulacién de resoluciones judiciales en la Unién Europea. -- Sevilla: Centro de
Documentacion Europea de la Universidad de Sevilla, 2005. -- p.: 121-137

ALGUNAS cuestiones suscitadas en torno a la aplicacion de la Ley 18/2006, para la eficacia en la UE
de las resoluciones de embargo de bienes y aseguramiento de prueba en el proceso penal

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unidon Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesus Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
323-333 --

ARIAS RODRIGUEZ, José Manuel

La cooperacion judicial penal y policial

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unidon Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp. 15-
144 --

BACHMAIER WINTER, Lorena
El exhorto europeo de obtencidon de pruebas en el proceso penal : estudio y perspectivas de la
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propuesta de decision marco
En:. El derecho procesal penal en la Union Europea: tendencias actuales y perspectivas de futuro. --
Madrid: Colex. 2006 . -- p. 131-178

BARRIENTOS PACHO, Jesus Maria

Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Unidn Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unidon Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesius Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
205-252 --

CASTILLEJO MANZANARES, Raquel
Exhorto europeo de medios de prueba
En: La Ley. -- N. 6684- abr. 2007 -- p. [1]-4

CEREIJO SOTO, Antonio

Efectos judiciales, instrumentos del delito y piezas de conviccion (Nuevas perspectivas a partir de la
Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Union Europea de las resoluciones de embargo y de
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales)

En: La Ley. -- N. 6596 - nov. 2006 -- p. [1]-5

La COOPERACION en materia civil en la Unién Europea : textos y comentarios / Alegria Borras,
coordinadora ; Ana Fernandez-Tresguerres, Francisco J. Garcimartin, Rafael Gil Nievas; prélogo Julio
Pérez Hernandez. -- Cizur Menor (Navarra) : Thomson Aranzadi, 2009. -- 712 p. ; 24 cm. --
(Monografias Aranzadi ; 554)

La COOPERACION judicial civil y penal en el &mbito de la Unién Europea : instrumentos procesales /
Mar Jimeno Bulnes, coordinadora. -- Barcelona : Bosch, 2007. -- 416 p. ; 23 cm + CD-ROM

DELGADO MARTIN, Joaquin

Emision de una Decisién de embargo preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas en el ambito
de la Unién Europea

En: La nueva Ley para la eficacia en la Union Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
253-297 --

El DERECHO procesal penal en la Union Europea : tendencias actuales y perspectivas de futuro /
Teresa Armenta Deu, Fernando Gascon Inchausti (coordinadores) ; Lorena Bachmaier Winter ... [et
al.]. -- 12 ed.. -- Madrid : Colex, 2006. -- 334 p. ; 24 cm

DIAGO DIAGO, Maria del Pilar

La obtencion de pruebas en la Unién Europea / M2 del Pilar Diago Diago. -- Cizur Menor (Navarra) :
Aranzadi, 2003. -- 137 p. ; 24 cm. -- (Monografias Aranzadi. Derecho procesal ; 279)

BEJ S 341.983 DIA obt

GLESS, Sabine
Free movement of evidence in Europe
En:. El derecho procesal penal en la Unién Europea: tendencias actuales y perspectivas de futuro. --
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Madrid: Colex. 2006 . -- p. 121-130

GUIA practica para la aplicacion del Reglamento relativo a las diligencias de obtencién de pruebas. --
Bruselas : Comunidades Europeas, 2006. -- 27 p. ; 15x 21 cm

IRURZUN MONTORO, Fernando

Principio de confianza y reconocimiento mutuo : su reflejo en la ejecucién de resoluciones de embargo
preventivo y aseguramiento de pruebas en la Unién Europea

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unidon Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
145-165 --

MAGRO SERVET, Vicente

La eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en
procedimientos penales

En: La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario . -- N°28 - junio - 2006. -- p. 5-22

MANTECA VALDELANDE, Victor
Eficacia de embargos y pruebas del proceso penal en el &mbito europeo
En: La Ley. -- N. 6592 - nov. 2006 -- p. [1]-3

MOLINA MANSILLA, Carmen

Instrumentos y estructuras de cooperacién penal europea / M2 del Carmen Molina Mansilla. --
Barcelona : Bosch, 2008. -- 94 p. ; 22 cm + 1 CD-Rom. -- (Biblioteca basica de practica procesal.
Acciones penales ; 256)

BEJ S 341.49 MOL ins

BEJ D 341.49 MOL ins

MORAN MARTINEZ, Rosa Ana

El embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, la ejecucién de sanciones pecuniarias y el
comiso : las decisiones marco

En: Cuadernos de Derecho Judicial. -- N° XIII - 2003. -- p. 381 - 416

NOVALES BILBAO, Hugo

Ley 18/2006 de 5 de junio para la eficacia en la Unidén Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales : Ejecucion en Espafia de 6rdenes emitidas
por otros Estados de la UE : Reconocimiento y ejecucion inmediata

En: La nueva Ley para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y
aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp.
299-321 --

La NUEVA Ley para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento
de pruebas en procedimientos penales / director, Jeslis Maria Barrientos Pacho. -- Madrid : Consejo
General del Poder Judicial, D.L. 2007. -- 333 p. ; 22 cm. -- (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ;
117)

ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo
Espacio penal europeo y mutuo reconocimiento : (perspectivas alemana y espafiola) / Guillermo
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Ormazabal Sanchez. -- 12 ed. -- Madrid ; Barcelona : Marcial Pons, 2006. -- 238 p ; 21 cm

ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo

La formacién del espacio judicial europeo en materia penal y el principio de mutuo reconocimiento :
especial referencia a la extradicion y al mituo reconocimiento de pruebas

En:. El derecho procesal penal en la Unién Europea: tendencias actuales y perspectivas de futuro. --
Madrid: Colex. 2006 . -- p. 37-73

ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo
La prueba penal en el espacio judicial europeo. Asistencia judicial y mutuo reconocimiento.
En: La Ley Penal, N.° 74, Septiembre 2010

PRESENTE vy futuro de la e-Justicia en Espafia y la Union Europea / Carmen Senés Motilla,
coordinadora. -- Cizur Menor (Navarra) : Aranzadi, 2010. -- 641 p. ; 23 cm. -- (Derecho Comunitario ;
622)

El PROCESO penal en la Unién Europea : garantias esenciales : = Criminal proceedings in the
European Union: essential safeguards / coordinadora: Montserrat Hoyos Sancho ; introduccién: Kai
Ambos. -- Valladolid : Lex Nova, 2008. -- 423, 431 p. ; 24 cm + CD-Rom

La PRUEBA en el espacio europeo de libertad, seguridad y justicia penal / prélogo, Victor Moreno
Catena, Luis Arroyo Zapatero ; Joaquin Delgado Martin ... [et al.]. -- Cizur Menor (Navarra) :
Thomson-Aranzadi, 2006. -- 423 p. ; 24 cm

RODRIGUEZ BAHAMONDE, Rosa

El exhorto de obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a
procedimientos en materia penal. Comentario a la Decision Marco 2008/978/JAl del Consejo, de 18
de diciembre de 2008

En: Revista: Revista General de Derecho Europeo, n° 19, octubre 2009

RODRIGUEZ LAINZ, José Luis

Secreto de las comunicaciones e intervencién judicial de comunicaciones electrénicas en el marco de
la Union Europea: Derecho derivado

En: Diario La Ley, N.° 7373, Afio XXXI, 31 Mar. 2010

' Han pasado 24 afios desde que el Presidente de la Republica Francesa, Valery Giscard d'Estaing, lanzara la idea de la
creacion de un "espacio europeo de justicia”, durante el Consejo Europeo celebrado el 6 de diciembre de 1977. Recogida
en las declaraciones finales del Consejo Europeo celebrado durante los dias 7 y 8 del mes de abril de 1978, y retomada
durante la reunién del Consejo de Ministros de Justicia celebrada el 10 de octubre de 1978, el posterior Consejo Europeo
de Cardiff, 15y 16 de Junio de 1998, establecié en su conclusién 39 :

“El Consejo Europeo ha destacado la importancia de la cooperacion judicial efectiva en la lucha contra la delincuencia
transfronteriza. Ha reconocido la necesidad de aumentar la capacidad de los ordenamientos juridicos nacionales de
cooperar estrechamente y ha pedido al Consejo que determine el margen existente para un mayor reconocimiento mutuo
de las respectivas resoluciones judiciales.”.

"DO C 251 de 15.8.1997, p. 1-16

" Aprobado por el Consejo Europeo de Amsterdam de junio de 1997 y recogido por el Consejo Europeo de Viena de diciembre
de 1998

“'DO C 19 de 23 de enero de 1999, p. 1

Y El "Plan de Viena" fue aprobado luego por el Consejo Europeo que se celebrd en la ciudad de Viena los dias 11 y 12 de
diciembre de 1998, mediante la conclusion 83 de la Presidencia.
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"' No obstante, como se recuerda asimismo en el informe del Parlamento Europeo, informe Orlando de 4 junio de 1998 A4-
0222/98, la Accion comln se limitaba a solicitar una cooperacion entre los Estados miembros, favoreciendo la solicitud de
asistencia judicial, sin incluir propuestas concretas sobre la mejora de las normas juridicas de los Estados miembros en materia
de decomiso, ni tampoco propuestas para la introduccién de procedimientos especiales de decomiso, por lo que no respondia a
ninguna de las solicitudes del Plan de accién

Y La Comisién, en su comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo (COM (2000) 495, Bruselas, 26 de julio de 2000,
manifiesta que el reconocimiento mutuo significa que una vez adoptada una resolucion por un juez en el ejercicio de sus
facultades oficiales en un Estado miembro, en la medida en que tenga implicaciones extranacionales, sera automaticamente
aceptada en todos los demas.

vil DO €012 de 15 enero de 2001 p 10
DO L 182 de 5.7.2001, p. 1-2.

xAsobre la base de una iniciativa de la Republica Francesa, que derogaba algunos articulos de la Accion comudn de 1998

Xf Como se recuerda asimismo en el informe Marinho, A5-0313/2000

“ (DO L 350 de 30.12.08 Entro en vigor el 19.01.2009 y el plazo de transposicién termina el 10.01.2011 )

“ DOUE N 81 de 27.3.2009.

*¥ Aunque su entrada en vigor y su plazo de transposicién es de 2011, a juicio del Consejo de Estado no hay inconveniente y es
acertado tener en cuenta ya en este momento el texto reformado de la Decision Marco 2006/783 que refuerza los derechos de
defensa de los afectados en juicios celebrados sin su comparecencia..

*¥ Como se sefiala en su fundamentacion, las diversas Decisiones Marco que aplican el principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales firmes dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia del imputado no ofrecen soluciones
satisfactorias para los casos en que no se haya podido informar del procedimiento al imputado.

™' La Decisién Marco tiene por objeto definir estos motivos comunes, habilitando a la autoridad de ejecucién para hacer cumplir
la resolucion, pese a la incomparecencia del imputado en el juicio, sin menoscabo del derecho de defensa del imputado. No
debera denegarse el reconocimiento, ni la ejecucién de resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparecencia
del imputado, cuando este haya sido citado en persona e informado de la fecha y lugar previstos para el juicio del que se
deriva esa resoluciéon, o cuando el imputado haya recibido efectivamente, por otros medios, de tal forma que pueda
establecerse sin lugar a dudas que tenia conocimiento de la celebracién prevista del juicio, informacién oficial de la fecha y
lugar previstos para el mismo.

A este respecto, se entiende que el imputado debera haber recibido esta informacion « con suficiente antelacion », es decir con
tiempo suficiente para permitirle participar en el juicio y ejercer efectivamente su derecho de defensa. Las soluciones comunes
relativas a los motivos de no reconocimiento en las Decisiones Marco vigentes pertinentes deben tener en cuenta las diversas
situaciones en lo que respecta al derecho del imputado a un nuevo proceso o a interponer recurso. Ese nuevo proceso o el
recurso tendra por objeto garantizarle el derecho de defensa y se caracterizara por los siguientes elementos: el imputado
tendra derecho a comparecer, se volveran a examinar los argumentos presentados, incluidos los posibles nuevos elementos
probatorios, y el proceso podra dar lugar a una resolucién contraria a la inicial. El derecho a un nuevo juicio o a un recurso
debera garantizarse cuando la resolucion ya se haya dictado

' En relacién con el embargo preventivo de bienes, el aseguramiento de pruebas y el comiso se han emitido, después de la
aprobacién de la DM, dos informes por la Comision™" que permiten conocer como se ha hecho la transposicion en cada pais y,
articulo por articulo de las DM, cual es la valoracion de la Comision sobre dicha transposicion nacional. Debemos destacar
cémo la Comision lamenta que de los 13 paises de la UE que hasta ese momento habian transpuesto la DM aunque lo habian
hecho en general correctamente, muchos de ellos hayan transpuesto mal ciertos articulos relevantes. Han afiadido nuevos
motivos de denegacién a los previstos en la DM, lo que en ocasiones limita y en otras incumple lo previsto en la DM.
Reconociendo la discrecionalidad de cada Estado para hacerlo, y su no obligatoriedad, recuerda la Comision que la ausencia
de transposicion de las definiciones puede provocar falta de seguridad. Se observan también grandes diferencias en la
seleccion de las autoridades competentes activas pasivas y no todos los Estados han transpuesto el principio del contacto
directo entre autoridades judiciales

XV el Informe de la Comision de 22.12.2008 basado en el articulo 14 de la Decisién marco 2003/577/JAl del Consejo, de 22
de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la Uniéon Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de
aseguramiento de pruebas (COM/2008/0885 final) que refleja la situacion a fecha de noviembre de 2008, y el informe de la
Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 23.08.2010, basado en el articulo 22 de la Decisién marco 2006/783/JAl del
Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso
(COM/2010/428 final), que refleja la situacion a fecha febrero de 2010.

XI1X

“ ROSA Ana MORAN MARTINEZ Op. Cit pag 78 y 79.

* MAURO, Cristina, La Decisién marco de 22 de julio de 2003relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones
de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas

En: La Prueba en el Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal. Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de
Justicia. Edit. Tomson-Aranzadi, Madrid 2006.pagina 75 a 78)
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" MORAN MARTINEZ, Rosa Ana. Decisién Marco de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas. En: La nueva Ley para la eficacia en la Unién
Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesis Maria
Barrientos Pacho. -- Madrid: Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -pagina 177 y
siguientes.

XX Concluimos este apartado diciendo que, como muy certeramente ha sefialado Fernando IRURZUN MONTORO ** a
propésito de la DM de embargo preventivo y aseguramiento de pruebas que respecto de sus antecedentes normativos,
constituye una mejora, implantando un modelo que califica de agil y sin formalismos excesivos, con un protagonismo casi
exclusivo de las autoridades judiciales. Caracteristicas positivas y favorables que, en posteriores normas que pretenden dar
cumplimiento al mismo principio de reconocimiento mutuo, no se han visto completamente confirmadas. A su juicio, esto
puede explicarse por el hecho de que la decision marco citada, se beneficié del impacto de los atentados del 11-S, y las
normas posteriores se han dictado en un contexto de una Europa ya muy ampliada, con menor confianza entre sus
miembros, sin que sea descartable la inexperiencia de los nuevos negociadores en el juego del propio contexto del
reconocimiento mutuo. Todo ello cuando se encuentra pendiente la definicién de un concepto y contenido del orden publico
europeo, comun, como final obstaculo al reconocimiento y ejecucion, en toda la Unién Europea, de resoluciones dictadas por
la autoridad judicial de cada Estado .

Y podemos citar:

e Convencién de la Haya de 1970 sobre el valor internacional de las sentencias penales, el Convenio sobre la
ejecucién de condenas penales extranjeras que los Estados miembros aprobaron en Bruselas el 13 de noviembre
de 1991, el Convenio de la Unién Europea de 1998 sobre las decisiones de privaciéon del derecho de conducir,
adoptado de conformidad con el Tratado de Maastricht. Es verdad que no todos los Estados han ratificado los
referidos instrumentos. Ademas, su contenido no seria suficiente para el establecimiento de un régimen pleno de
reconocimiento mutuo.

Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal de 1959 que imponia especificas limitaciones a las
acciones de cooperacion y asistencia en materia de embargo y su normativa complementaria (art 5)

Convenio de aplicacion de los Acuerdos de Schengen de 14 de junio de 1985 que en su articulo 51 limitaba la
posibilidad de denegar la concesion de comisiones rogatorias efectos de registro y embargo a ciertas condiciones.
Convenio de Viena de 1988 en el campo de la lucha contra los estupefacientes contra el trafico de estupefacientes.
Convenio n 198 de Estrasburgo del Consejo de Europa relativo al blanqueo bisqueda embargo y confiscacion de
productos del delito de 8 de noviembre del 1990 que regulaba en su articulo 18 diferentes motivos de denegacion
de peticiones de auxilio mutuo y comiso amén de la regulacion de sus arts. 8.9. Y 11.

* Convencién penal contra la corrupcion del Consejo de Europa del 27 de enero de 1999.

Convenio de Palermo de Naciones Unidas contra el crimen trasnacional organizado del 12 al 20 de diciembre de
2000.

Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcién de 11 de noviembre de 2003

¥ Asi el tramite fue a)Presentacion de la iniciativa y su publicacion en el DOCE C 75 de 7.3.2001 pag 3 b)Mediante carta de 9
de febrero de 2001, el Consejo consulté al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo 39 del Tratado UE, sobre
una Iniciativa de los Gobiernos de la Republica Francesa, del Reino de Suecia y del Reino de Bélgica encaminada a que el
Consejo adopte una decisién marco relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de
bienes o de pruebas (5126/2001 - 2001/0803(CNS).En la sesion del 15 de febrero de 2001, la Presidenta del Parlamento
anuncié que habia remitido dicha Iniciativa, para examen del fondo, a la Comisién de Libertades y Derechos de los
Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (C5-0055/2001).En la reunion del 27 de febrero de 2001, la Comisién de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores designé ponente a Luis Marinho. En las reuniones de los dias 20 de
marzo, 19 de junio y 11 de julio de 2001, la comisién examiné la Iniciativa de los Gobiernos de la Republica Francesa, del
Reino de Suecia y del Reino de Bélgica y el proyecto de informe.(5126/2001 1 C5-0055/2001 [ 2001/0803(CNS)) (A5-
0274/2001).

¥ Vid nota anterior para conocer su texto.

subjetivamente, limitacién de la emision de la orden de embargo y aseguramiento preventivo a la autoridad judicial en
proceso penal, en sentido estricto, objetivamente, ampliando su ambito, por encima de la lista de competencia de Europol, a
todo tipo de delitos. Incidia en el uso de la lengua del Estado de ejecucion y, con igual valor para la transmisién, cualquiera
de las lenguas de mayor uso comin en Europa,el apoyo para la transmisién urgente entre los Ministerios de Justicia,la no
imposicion de condiciones al cumplimiento, por parte del Estado de ejecucion y la oposicion al planteamiento de recursos
suspensivos en el Estado de ejecucion.

W Mediante carta de 3 de abril de 2002, el Consejo consulté de nuevo al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del
articulo 39, del Tratado de la Unién Europea sobre un proyecto de decisién marco del Consejo relativo a la ejecucion en la
Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (6980/2002 — 2001/0803
(CNS)). En la sesién del 8 de abril de 2002, el Presidente del Parlamento anunci6é que habia remitido este proyecto de decision
marco del Consejo, para examen del fondo, a la Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores, (C5-0152/2002). En la reunién del 27 de febrero de 2002, la Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos Interiores habia designado ponente a Luis Marinho. En la reunién dell4 de Mayo de 2002, la comisi6n

XXVii
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examind el proyecto de decision marco del Consejo y el proyecto de informe Visto el informe de la Comision de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores (A5-0172/2002),En esta Ultima reunién, la comisién aprob6 el
proyecto de resolucion legislativa por 33 votos a favor, 2 votos en contra y 6 abstenciones DOCE C 261 11 junio 82.

™ Asi se expresaba: En adoptant par 431 voix pour, 45 contre et 55 abstentions le rapport de M. Luis MARINHO (PSE, P), le
Parlement européen approuve sans débat le projet de décision-cadre sur le gel de biens ou d'éléments de preuve, dans le
cadre d'une reconsultation. Le Parlement réinsére également I'ensembe de la décision-cadre dans un cadre plus strictement
pénal : ainsi, il estime que les décisions de gel doivent étre prises par les autorités compétentes des Etats membres dans le
cadre d'une procédure pénale.Pour I'Assemblée, les décisions de gel doivent étre soumises a des controles suffisants et étre
adoptées par les autorités judiciaires compétentes.

X Fué iniciativa de Dinamarca, fechada el 2.7.2002 y publicada en el DOC C 184 DE 2.8.2002 pag. 8

Mediante carta de 1 de agosto de 2002, el Consejo consulté al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo
39 del Tratado de la UE, sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca, e iniciativa modificada, con vistas a la adopcién de una
Decision marco del Consejo relativa a la ejecucién de resoluciones de decomiso en la Union Europea (10701/2002 —
2002/0816(CNS)).En la sesién del 2 de septiembre de 2002, el Presidente del Parlamento anuncié que habia remitido dicha
propuesta, para examen del fondo, a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores
(C5-0377/2002).En la reunién del 11 de septiembre de 2002, la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos Interiores designd ponente a Giuseppe Di Lello Finuoli. En las reuniones de los dias 11 de septiembre, 8
de octubre y 5 de noviembre de 2002, la comisién examiné la propuesta de la Comision y el proyecto de informe.En la
reunion del 5 de noviembre de 2002 la comisién aprobd, en paralelo al proyecto que tratamos el proyecto de resolucién
legislativa sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de la Decisiébn marco del Consejo sobre el
decomiso de los instrumentos y productos del delito (2002/0818(CNS)) por 26 votos a favor y 1 voto en contra. Y, por cuanto
se refiere a nuestro proyecto, en la reunién del 4 de noviembre de 2002 la comision aprobé el proyecto de resolucion
legislativa sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcién de una Decisién marco del Consejo relativa a
la ejecucion de resoluciones de decomiso en la Unién Europea (2002/0816(CNS)) por 23 votos a favor, 2 votos en contra y 2
abstenciones. El informe se present6 el 7 de noviembre de 2002. El 5.11. 2002 iniciado el procedimiento, la Comision de
Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores del Parlamento Europeo adopt6 el proyecto de
informe sobre la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcién de una Decisién marco del Consejo relativa a la
ejecucion de resoluciones de decomiso en la Unién Europea (10701/2002 — C5-0377/2002 — 2002/0816(CNS))del citado
diputado M. Giuseppe DI LELLO FINUOLI aprobando la proposicion en sus grandes lineas , con reserva de algunas
enmiendas menores de naturaleza redaccional.

XXXI

XXXil

Las observaciones del Parlamento giraron en torno a

.el uso del término juez en vez de tribunal en algunos preceptos, Art 1-4,

.la introduccién en la definicion del decomiso sustitutivo del valor una regla de proporcionalidad respecto del delito
cometido (Enmienda 2 al art 2)

.la vinculacién con los crimenes derivados de delincuencia organizada (enmienda 3)

.la necesidad de probar la transferencia ficticia de bienes (enmienda 4)

Ja inclusién de la interposicion ficticia de una persona para el control de bienes a través mediante personas juridicas
titulares de bienes y controladas por esas personas interpuestas (enmienda 5),

. sustituibilidad del comiso: se oponia también el informe (enmienda 10 ) a que el Estado de ejecucion, ni el Estado de
emision, puedan sustituir el decomiso por una pena privativa de libertad personal porque seria contrario a las normas
constitucionales de algunos Estados miembros

. la insistencia en que los Estados miembros debieran tomar todas las medidas necesarias para garantizar que la carga
de la prueba acerca de la procedencia ilicita de los bienes recaiga en la acusacién y no en la defensa, justificAndose esta
interesante enmienda (enmienda 62) al afirmar que deben ser los drganos titulares de la acusaciéon quienes estén obligados a
probar la procedencia ilicita de los bienes. De otro modo, la procedencia ilicita de los bienes podria afirmarse sobre la base de
meras presunciones o sospechas, con la consecuencia practica de invertir la carga de la prueba, imponiendo a la defensa la
carga de probar la legitimidad de la procedencia de los bienes. Se indicaba que las disposiciones basadas en la mera sospecha
son incompatibles con los sistemas modernos de Derecho penal, inspirados en los principios de los derechos de la defensa, las
garantias juridicas y la presuncién de inocencia. En definitiva, el ponente consider6 excesiva la propuesta danesa y considera
mas oportuno, un aligeramiento de la carga de la prueba consistente en que la acusacién demuestre la desproporcion que
existe entre los bienes poseidos y la renta declarada o la actividad ejercida, mientras que el condenado debera probar la
procedencia legitima de los bienes. Por lo que se refiere al decomiso de los bienes transferidos por la persona interesada al
cényuge, a la persona que conviva con ella o a una persona juridica, el ponente sostenia que debia aplicarse el mismo
principio: serd necesario demostrar que los bienes del conyuge o de la persona que convive con la persona interesada
pertenecen al condenado y que el conyuge, la persona que convive con él o los representantes de la persona juridica tienen la
titularidad o la disponibilidad ficticia. No obstante, a dichas terceras personas, que no han cometido delito alguno, no se les
podra exigir que prueben la procedencia legitima de los bienes cuando no existan pruebas de que dichos bienes pertenezcan a
la persona condenada y de que los terceros tengan la titularidad o la disponibilidad ficticia. EI Consejo de la Unién Europea
aprobara definitivamente la decisién marcé en su reunién del 5.octubre de 2006 reunién 2752.
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X lamentaba la ausencia en los anteproyectos de una coordinacién entre la orden de decomiso definitivo cuando esta haya
sido precedida de una orden previa de embargo preventivo pues, tanto activa como pasivamente, aunque en el certificado deba
mencionarse este extremo, punto f) de la orden, el informe creia necesario establecer cuél debe ser la actuacion del Juez.

.incidi6 mucho sobre la necesidad de coordinar exactamente las definiciones de decomiso y de bienes y efectos
decomisables a la normativa europea sin tomar como referencia la regulaciéon vigente del Cédigo Penal pendiente de
adaptacion en aquél momento a la normativa europea (DM 2205/212/JAl)

.mostraba su desconcierto antes las posibilidades de ejecucién del decomiso porque activamente estaba limitado por
la ley interna penal espafiola y pasivamente era mas amplio que el previsto en el marco legal espafiol de ese momento

.manifestd reservas por la regulacion del decomiso ampliado a bienes de terceros relacionados de forma especial con
el condenado y que el art 3.3 de la DM de 2005 planteaba como opcién facultativa de cada Estado.

.detectaba la incongruencia de incluir entre los motivos de denegacién (art 18.g) del Anteproyecto supuestos
recogidos en la definicion del art 3.2.d) del mismo texto.

.al contrario que dird el CGPJ en su informe consideraba adecuado usar terminologia cual la de “autoridad judicial”

.instaba a incluir la regulacién de la remisién sucesiva de la orden de decomiso.

.pedia mas claridad en la regulacion de los decomisos simultdneos de dinero y en la regulacion de la transformacion
de la ejecucion de decomiso.

.alertaba del exceso de competencias que comporta que el juez decida compartir los gastos generados con el Estado
requirente, sin coordinacion con el Ministerio de Justicia, al igual que en el reparto de bienes decomisados con otros Estados.

.en la ejecucion pasiva proponia criterios jerarquizados de prioridad para las 6rdenes de decomiso concurrentes.

.instaba reconocer al Fiscal legitimacion para recurrir y necesaria notificacion de las medidas de decomiso.

.también pedia introducir claramente un procedimiento para llegar al acuerdo de reparto de decomisos superiores a
10000 euros con autoridades extranjeras.

.por ultimo sostenia que la reclamacién de gastos debe corresponder al Ministerio de Justicia.

Pleno el 15 de octubre de 2008 el Informe, mas sucinto, sobre el anteproyecto de ambas normas™"
Anteproyecto ordenada correctamente las materias:

.criticaba el uso de léxico “comunitario” en vez del lenguaje de las normas procesales espafiolas (prefiriendo asi
jueces y tribunales a autoridades judiciales o sentencias a resoluciones)

.instaba una regulacion mas exigente, debiendo ser imperativa y no facultativa, de la denegacion del reconocimiento
de ejecucion de la resolucién transmitida cuando sobre los mismos hechos y sujeto haya ya recaido resolucién definitiva firme
condenatoria o absolutoria, en estricta aplicacion del ne bis in idem.

.terminaba solicitando del Gobierno que se incluyera el traslado previo al Ministerio Fiscal para que este emita informe previo a
la adopcién de la resolucion judicial atendidas las funciones del Fiscal y sus responsabilidades en el auxilio judicial
internacional

* Ponente Concepcion Espejel aprobado en la reunion de la Comision de Estudios e Informes de 10 octubre de 2008

XXV critica la referencia que se hace en diversos preceptos a la persona juridica

. en lo concerniente a la lista del art. 13, sefiala que el delito de corrupcién no existia como tal en nuestro
ordenamiento juridico

. considera redundante la referencia a "con inclusién del euro” en los delitos de falsificacion de moneda,

.propone la sustitucion del término "secuestro, retencion ilegal y toma de rehenes" por "detenciones ilegales y
secuestros”

.critica la mencién genérica al racismo y xenofobia, asi como al tipo "robos organizados a mano armada"

.considera innecesaria la referencia a falsificacién de mercancias,

.propone la inclusién expresa en el art. 13 de los delitos contra la hacienda publica y los relativos al control de
cambios

.ademas, sugiere prever en el art. 14 la posibilidad de plantear una cuestién de competencia,

.critica la referencia en el art. 18.1 a) al principio de cosa juzgada en vez de al principio non bis in idem

.propone unificar el sistema de comunicacién entre los érganos jurisdiccionales de los distintos Estados miembros.
Finalmente, formula propuestas de mejora de redaccion en los arts. 13.1,181 h) y 20.2.

XVILE| Ministerio de Sanidad y Consumo valora favorablemente el Anteproyecto por su adecuacion a la normativa comunitaria,
aunque

XXXIV

Tras considerar que el

.considera oportuno afiadir en el apartado 1 del art. 3 una referencia al art. 374 del mismo Cédigo Penal,
.en el art. 22.1, primer parrafo, después de la palabra "dinero", precisar que ha de ser "liquido u otros instrumentos

de pago al portador", aparte de propugnar que se aclare el segundo parrafo del art. 22.1 b). —
XXV E| informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, que detalla el objeto y contenido de la regulacion
que se pretende aprobar, indica que el Anteproyecto incorpora una serie de cambios sobre su version inicial, sugeridos en su
mayor parte por el Consejo Fiscal, asi como algunas mejoras técnicas en los arts. 3, 4.2, 6.1, 8, 10, 11, 12, 14, 15, 16, 18, 20 y
23, afiadiendo un nuevo art. 21 para prever la notificacion de las decisiones del Juez de lo Penal al Ministerio Fiscal y no
formula observaciones sobre el texto finalmente elaborado
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XXXIX

Mientras se tramitaba el Dictamen en el Consejo de Estado se recibié un nuevo texto del Anteproyecto, de fecha 27 de
mayo de 2009, que ha dado una nueva redaccion a la letra g) del nimero 1 de su art. 18, en relacién con la falta de
comparecencia del imputado al juicio del que deriva la resolucion de decomiso, afiadiendo tres salvedades en la nueva
redaccion de esa letra, asi como una nueva redaccion de la letra j) del texto del certificado que figura en el Anexo. Con ello, se
tuvo en cuenta la modificacion puntual de la Decision Marco 2006/783/JAl operada por la Decisién Marco 2009/299/JAl del
Consejo, de 26 de febrero de 2009, destinada a reforzar los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin comparencia del imputado,
como indica un nuevo pérrafo introducido en la exposicion de motivos.

*I| as més sefialadas fueron correspondientes a las observaciones ya citadas sobre solicitando regular el planteamiento de un
posible conflicto de competencia ante la incompetencia del juez Penal receptos de la ejecucion (CIU) recoger las mismas
peticiones en torno a la terminologia del informa del CGPJ (PP) y abordar mejor la cuestion de la eficacia del principio de cosa
juzgada. El informe de la ponencia (1 Diciembre de 2009 BOCG Serie A num. 35-10 acept6 alguna de las enmiendas menores
y se aprobd por la Comision de Justicia con competencia legislativa plena- se discutié el mismo dia de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa- manifestando los portavoces parlamentarios un general consenso sobre la norma que consideraban mas
alla de sus puntualisimas enmiendas, y de algun reproche por el retraso en transponer, razonable y necesario (DOCG a de 10
diciembre 2009 num. 35-11 remitiéndose al Senado en diciembre de 2009 donde el PP insisti6 en las enmienda de indole
terminoldgica y en la supresién del art 13.Poca mas historia que contar en el tramite en el Senado, (se dictamin6 el 22 de
febrero de 2010) hasta su aprobacién definitiva.

I DO L 350 de 30.12.08

documento COM (2003) 688 final 2003/0270 (CNS) de Propuesta de Decision Marco del Consejo relativa al exhorto europeo
de obtencién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal presentada
plc_).r' la Comision

X Documento COM(2003) 688 final 2003/0270 (CNS) de Propuesta de Decisién Marco del Consejo relativa al exhorto
europeo de obtencién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal
presentada por la Comision en cuya exposicion de motivos podemos leer

xlii

“ Los ordenamientos juridicos de los Estados miembros contemplan una amplia variedad de medidas procesales para obtener
elementos de prueba en las causas penales. Como:

1.1.1. Poderes de conservacion.

5. En el ambito internacional, el Convenio sobre la ciberdelincuencia™ de 2001 del Consejo de Europa ha introducido
una distincion entre las resoluciones de "conservacion” y las de "incautacién”. Las resoluciones de conservacion se
aplican so6lo a terceros, y requieren que preserven los elementos de prueba sin entregarlas a las autoridades de
investigacion competentes. Se requiere otra orden para la presentacion o produccion de los elementos de prueba.

1.1.2. Poderes de incautacion.

6. La incautacion va mas alla de la simple conservacion de los elementos de prueba pues implica (en caso necesario)
su posesion temporal por las autoridades de investigacion competentes. Se aplica a los elementos de prueba bajo
el control de sospechosos asi como de terceros.

7. La incautacién es una nocién cominmente aceptada en el derecho penal nacional e internacional, aunque su
alcance y modalidades puedan variar. Todos los Estados miembros han otorgado a sus fuerzas de orden publico y
autoridades judiciales facultades para incautar pruebas. La facultad de incautacién puede ser ejercitada por las
autoridades judiciales y, en ciertas circunstancias, por las de orden pulblico de conformidad con sus propias
competencias.

1.1.3. Poderes de requerir la exhibicion/ presentacion de pruebas.

8. En algunos Estados miembros, las autoridades judiciales tienen facultades generales de requerir a terceros que
exhiban pruebas. Estos poderes se basan en la cooperacién del tercero. Cuando no se dé tal cooperacion, el
6rgano jurisdiccional puede utilizar una orden de registro para incautar los elementos de prueba.

9. Otros Estados miembros tienen una facultad especifica conocida como “requerimiento de presentaciéon” utilizado
para obtener pruebas (en documentos especificos) de un tercero. Estos poderes pueden limitarse a delitos graves y
a categorias especificas de pruebas (tales como documentos confidenciales), o pueden tener un alcance mas
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10.

11.

1.1.4.

12.

13.

1.2.

14.

15.

16.

17.

general. Los "requerimientos de exhibicién documental” son coercitivos puesto que obligan al tercero a entregar los
elementos de prueba. Se utilizan las sanciones - incluidas sanciones penales - para asegurar la cooperacion. Sin
embargo, los requerimientos de presentacién son menos rigurosos que las resoluciones de registro e incautacion.

Los requerimientos de exhibicién documental pueden ser Utiles cuando un tercero esta dispuesto a cooperar pero
que, por razones legales tales como problemas de responsabilidad asociados a la violacion de la confidencialidad
profesional, prefiere ser forzado a exhibir las pruebas antes que cooperar voluntariamente con la autoridad de
investigacion competente. En otras circunstancias, sin embargo, puede ser necesario registrar los locales de un
tercero para obtener los elementos de prueba concretamente cuando existe el riesgo real de que éste las destruya.

Todos estas facultades de presentacion se aplican sélo al material ya existente. Para la presentacién de
informacioén "en tiempo real", existen otros decisiones tales como resoluciones de interceptacion de comunicaciones
o control de transacciones de cuentas bancarias.

Resoluciones de registro e incautacion

La legislacion de los Estados miembros sobre la entrada y registro de locales es muy variada. En algunos Estados
miembros, la medida se limita Unicamente a los delitos graves. Otros Estados miembros otorgan un poder mucho
mas amplio que alcanza a la investigacién de todo tipo de delitos.

El Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH)
constituye la garantia minima para el registro y la incautacién. Sin embargo, en este marco, hay diferencias
significativas en cuanto a salvaguardias. Como por ejemplo: el nivel de certeza de que los elementos de prueba
estan en los locales que deben registrarse; la hora en que deben ejecutarse las resoluciones de registro; la
notificacion a la persona cuyos locales han sido registrados; las normas aplicables cuando el inquilino esta ausente;
y la necesidad de que terceros independientes estén presentes en el registro.

Actuales Mecanismos internacionales de cooperacion para obtener pruebas

El Convenio de 1959 del Consejo de Europa de asistencia judicial en materia penal proporciona el marco basico
para la cooperacion en la obtencion de pruebas. En él se estipula que la ejecucién de las solicitudes de asistencia
judicial se ajuste a la legislacion del Estado requerido, y proporciona varios argumentos para denegarla. El
Convenio de 1959 ha sido complementado mediante sus protocolos adicionales de 1978"" y 2001" para mejorar la
cooperacién. En la UE, el Convenio de 1959 ha sido sustituido por Convenio de Schengen*" de 1990, el Convenio
de la UE de mayo de 2000 relativo a la asistencia judicial en materia penal™ y su Protocolo de 2001™". Estos dos
Gltimos todavia no han entrado en vigor.

A pesar de las mejoras introducidas por estos instrumentos, la cooperacién en la obtencién de pruebas se sigue
realizando mediante procedimientos tradicionales de cooperacion judicial, que puede ser lenta e ineficaz. Por otra
parte, las diferencias entre las diversas leyes nacionales (descritas en la seccion 1.1) se traducen en obstaculos
para la cooperacion.

Las diferencias entre leyes nacionales sobre el registro y la incautacién se reflejan en el grado en que los Estados
miembros pueden proporcionar ayuda mutua. De conformidad con el articulo 5 del Convenio de 1959, toda Parte
Contratante podréa reservarse la facultad de someter la ejecucién de exhortos europeos que tengan como fin un
registro o un embargo de bienes a una varias de las condiciones siguientes: doble incriminacion; la infraccion da dar
lugar a la extradicion en la parte requerida; o la ejecucion sea compatible con la ley de la parte requerida.

El articulo 51 del Convenio de Schengen de 1990, sin embargo, limita la posibilidad de que los Estados miembros
hagan uso de tales reservas del Convenio de 1959: Los Estados miembros sélo podran subordinar, segin dicho
articulo, la concesion de exhortos europeos a efectos de registro y de embargo a las siguientes condiciones.
Primera, que el hecho que haya dado lugar al exhorto sea sancionable segin el Derecho de ambas Partes
contratantes a una pena privativa de libertad o a una medida de seguridad que restrinja la libertad durante un
periodo maximo de, al menos, seis meses, 0 sea sancionable con arreglo al Derecho de una de las dos Partes
contratantes con una sancion equivalente y, segin el Derecho de la otra Parte contratante, constituya una
infraccion de reglamentos perseguida por autoridades administrativas cuya decision pueda dar lugar a un recurso
ante un o6rgano jurisdiccional competente, en particular en materia penal. La segunda condicién es que la ejecucion
sea de otra forma compatible con el Derecho del Estado miembro requerido.
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18. Conforme a esta propuesta, los actuales procedimientos de asistencia judicial serian substituidos por un Exhorto de
obtencién de pruebas basado en el principio de reconocimiento mutuo. Esto supone las siguientes ventajas.

- Una solicitud hecha por decision judicial de otro Estado miembro se reconocera directamente sin que para
su ejecucion haya que convertirla en una decision nacional (mediante el procedimiento del exequatur).

- Las solicitudes tendran un tnico formato normalizado.
- Se fijaran plazos para ejecutar las solicitudes.
- Se introduciran salvaguardias minimas tanto para la publicacién de una solicitud como para su ejecucion.

- Se limitaran los argumentos para negarse a ejecutar las solicitudes. En particular, desaparece la doble
incriminacién como argumento de denegacioén excepto durante un periodo transitorio para aquellos Estados
miembros que hayan subordinado la ejecucion de una solicitud de registro e incautacién a dicha condicién.”

V£ Convenio de 1959 del Consejo de Europa de asistencia judicial en materia penal proporciona el marco bésico para la

cooperacion en la obtencion de pruebas y ha sido complementado mediante sus protocolos adicionales de 1978 y 2001 para
mejorar la cooperacion. En la UE, el Convenio de 1959 ha sido sustituido por Convenio de Schengen de 1990, el Convenio de
la UE de mayo de 2000 relativo a la asistencia judicial en materia penalxliv y su Protocolo de 2001. De conformidad con el
articulo 5 del Convenio de 1959, toda Parte Contratante podra reservarse la facultad de someter la ejecucién de exhortos
europeos que tengan como fin un registro o un embargo de bienes a una varias de las condiciones siguientes: doble
incriminacion; la infracciéon da dar lugar a la extradicién en la parte requerida; o la ejecuciéon sea compatible con la ley de la
parte requerida. El articulo 51 del Convenio de Schengen de 1990, sin embargo, limita la posibilidad de que los Estados
miembros hagan uso de tales reservas del Convenio de 1959: Los Estados miembros sélo podran subordinar, segin dicho
articulo, la concesion de exhortos europeos a efectos de registro y de embargo a las siguientes condiciones. Primera, que el
hecho que haya dado lugar al exhorto sea sancionable segin el Derecho de ambas Partes contratantes a una pena privativa de
libertad o a una medida de seguridad que restrinja la libertad durante un periodo maximo de, al menos, seis meses, o0 sea
sancionable con arreglo al Derecho de una de las dos Partes contratantes con una sancién equivalente y, segin el Derecho de
la otra Parte contratante, constituya una infracciéon de reglamentos perseguida por autoridades administrativas cuya decision
pueda dar lugar a un recurso ante un érgano jurisdiccional competente, en particular en materia penal. La segunda condicién es
que la ejecucién sea de otra forma compatible con el Derecho del Estado miembro requerido

xlv Mediante carta de 4 de diciembre de 2003, el Consejo consulté al Parlamento, de conformidad con el apartado 1 del articulo
39 del Tratado UE, sobre la propuesta de Decision del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencién de pruebas para
recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal (COM(2003) 688 — 2003/0270(CNS)).

En la sesion del 15 de diciembre de 2003, el Presidente del Parlamento anuncié que habia remitido dicha propuesta, para
examen del fondo, a la Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores, y, para opinion, a
la Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior (C5-0609/2003).

En la reunion del 25 de noviembre de 2003, la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos
Interiores habia designado ponente a Elena Ornella Paciotti.

En las reuniones de los dias 21 de enero, 19 de febrero y 18 de marzo de 2004, la comisiéon examiné la propuesta de la
Comisién y el proyecto de informe.

En la dltima de estas reuniones, la comision aprob6 el proyecto de resolucion legislativa por 25 votos a favor, 4 votos en contra
y 0 abstenciones.

El informe se presenté el 22 de marzo de 2004

xlvi . - .. L L L
.la justificacion de la peticion de pruebas insistiendo en la exposiciobn de razones por las que se recaban pruebas

complementarias en virtud de un exhorto europeo de obtencion de pruebas. Las pruebas nuevas que no hubieran sido
solicitadas originalmente deberian someterse a los mismos criterios, que las pruebas originales recabadas en virtud del exhorto

.los procedimientos y garantias sobre, por ejemplo, el registro, la incautacién y la interceptaciéon de telecomunicaciones El
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exhorto europeo de obtencion de pruebas, unido a la ausencia de garantias procesales europeas, podria crear inseguridad
juridica para los inculpados y terceras partes implicadas en una causa penal. Por ejemplo, el Estado requirente puede pedir al
Estado requerido que aplique medidas coercitivas (registro, incautaciéon) para ejecutar el exhorto (articulo 13). Y, si bien el
exhorto no puede utilizarse para interceptar telecomunicaciones, si puede utilizarse para obtener los elementos de prueba
existentes cuando se hayan recopilado mediante interceptacién antes de la expedicion de la garantia (apartado 3 del articulo
3).

xivii Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior designé ponente de opinién a Giuseppe Gargani. En las reuniones de
los dias 27 de enero y 19 de febrero de 2004, la comisién examiné el proyecto de opinién. En esta Ultima reunién aprobé una
enmienda en la que pide a la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores que rechace
la decision marco por 15 votos a favor, 11 en contra y ninguna abstencion.

*Viil £ su momento esta comisién fue tajante: en vista de que el sistema global de la Unién Europea no prevé una proteccion
juridica efectiva de los derechos fundamentales, podemos afirmar, sin temor a ser desmentidos, que la propuesta de decision
es prematura. Asimismo, el Parlamento Europeo no posee competencias legislativas en materia de Derecho penal y de
Derecho procesal penal. Sostenia que la aprobaciéon de la presente propuesta de decision marco violaria abiertamente el
principio fundamental de todo sistema democratico, segun el cual las restricciones de las libertades sélo pueden efectuarse en
virtud de un acto legislativo aprobado por el Parlamento, que es el Unico depositario de la representatividad democratica, y
cualquier restriccion debera producirse en el marco de limites claramente definidos en el &mbito constitucional

*iXproducidas modificaciones se remite al Parlamento nuevamente para consulta y el 24.9.2008 se emite proyecto de informe
sobre la propuesta de Decision marco del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencién de pruebas para recabar objetos,
documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal (13076/2007 — C6-0293/2008 — 2003/0270(CNS)) de la
Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior Ponente: Gérard Deprez cuyas observaciones giraran en torno a
la supresion de la cladsula de territorialidad, la exclusividad de autoridades judiciales, la problematica de la obtencién de datos
informéticos y de telecomunicaciones esencialmente.El 21 de octubre de 2008 el Parlamento adopta la resolucién legislativa
que aprueba la, pide a la Comisibn que modifigue en consecuencia su propuesta, de conformidad con el articulo 250,
apartado 2, del Tratado CE; Finalmente sera aprobada por el Consejo el Diciembre de 2008.

' DELGADO MARTIN, Joaquin Emisién de una Decisién de embargo preventivo de bienes o aseguramiento de pruebas en el
ambito de la Union Europea. Referencias bibliograficas. En: La nueva Ley para la eficacia en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesus Maria Barrientos Pacho. --
Madrid : Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). -- pp. 253-297 péagina 271

iy, Delgado llama la atencién sobre la imposibilidad de que se dicte una orden cuyo objeto sea, o precise, una intervencion
corporal, no planteandose problema cuando el objeto del aseguramiento es un elemento corporal ya obtenido, y que esté en
poder de otra autoridad de otro Estado, como puede ser una muestra biolégica un vestigio del mismo tipo. Aunque pudiera
sostenerse, por el contrario, que los elementos corporales, por no ser ni objetos, ni documentos, ni datos, no debieran incluirse
en el ambito de aplicacién de la decision marco salvo que, al hallarse ya separados del cuerpo humano, los consideremos
como objetos

" F .LRURZUN MONOTORO op cit pagina 159, esta prevision a la vez que es muestra de confianza desconfianza remite un
escenario de tremenda diversidad pues son muchos los tipos de embarga habilidad que presentan los ordenamientos juridicos
comunitarios y asi decomiso especifico, o por equivalente, o del valor, o s6lo de los bienes producto es un delito, un ampliado
al patrimonio de origen ilicito del delincuente, o vinculados con mayor o menor razén de proporcionalidad a los delitos méas
graves menos graves o incluso a delitos bagatela

"Infracciones

1. Si los actos que dan lugar a una resolucién de decomiso

constituyen una o més de las infracciones siguientes, segun lo

definido por la legislacion del Estado de emision, y si el Estado

de emision las castiga con penas privativas de libertad cuya duracion

maéaxima sea de al menos tres afios, la resolucién de decomiso

dara lugar a ejecucion sin control de la doble tipificacion

de los actos:

— pertenencia a una organizacion delictiva,

— terrorismo,

— trata de seres humanos,

— explotacion sexual de menores y pornografia infantil,

— trafico ilicito de drogas y sustancias psicotrépicas,

— tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos,

— corrupcion,

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

las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de

26 de julio de 1995 relativo a la proteccién de los intereses

financieros de las Comunidades Europeas,
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— blanqueo de los productos del delito,

— falsificacion de moneda, con inclusién del euro,

delitos informaticos,

delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito

de especies animales protegidas y de especies y variedades

vegetales protegidas,

— ayuda a la entrada y a la estancia irregulares,

— homicidio y agresién con lesiones graves,

— tréfico ilicito de érganos y tejidos humanos

v Hay diferencias y asi se ha afiadido la referencia a los delitos “ de alta tecnologia”, se incluye la referencia al homicidio en ves
de la anterior al homicidio “voluntario” y se menciona ahora el secuestro donde antes se mencionaba el apoderamiento ilegal

lv Abarcan, entre otros, el terrorismo y la pertenencia a organizaciones delictivas, la explotacion sexual de menores y la
pornografia infantil, el trafico ilicito de drogas, de armas y explosivos, de materiales radioactivos y sustancias nucleares, de
especies animales y vegetales protegidas, de 6rganos y tejidos humanos, de bienes culturales, la corrupcion, el fraude, el
blanqueo del producto del delito, la falsificacion de moneda, diversas modalidades de defraudaciéon y de falsedad, el
homicidio y las lesiones graves, robos organizados o a mano armada, la violacion, el incendio voluntario, los delitos incluidos
en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, y otros varios mas. También aqui el Consejo podra decidir, en todo
momento, por unanimidad y previa consulta con el Parlamento Europeo en las condiciones previstas en el articulo 39.1 TUE,

afadir otras categorias de delitos a la lista (articulo 3.3 DM).

Ivi . .. . . , . . , .
Obsérvese que las decisiones de comiso pueden haberse dictado mucho o muchisimo tiempo antes pues lo tnico que cuenta en la fecha de

transmision o recepcion, al contrario de lo previsto en la transposicion de la DM
M| a entrada en vigor se produce a los veinte dias de su formal publicacién en el BOE de 11 de marzo de 2010
Asi resulta de preambulo y de los art 1 ,2,4 y 9 de la primera DM y 3.1 de la segunda.

Puede verse por ejemplo una relacion de autoridades designadas como tales conforme a las declaraciones correlativas al

Convenio europeo relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los estados miembros de la V. de 29 de mayo de 2000
en José Maria Barrientos Pacho op cit.
X Como ya sabemos, ya desde el Convenio de 1959 de asistencia judicial en materia penal del Consejo de Europa, Espafia
ha venido expresando que el Fiscal es actor en la cooperacion penal internacional, en el &mbito de sus competencias, como
lo es el Juez en el &mbito de las suyas y asi se han efectuado las declaraciones oportunas a los Convenios que han previsto
esa posibilidad. El art 3.15 y 2.16 del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal en su redaccion dada por Ley 24/2007, de 9 de
octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.
Boletin Oficial del Estado, 10 de Octubre 2007 (nim. 243) sefialaban que podra el Fiscal promover o, en su caso, prestar el
auxilio judicial internacional previsto en las leyes, tratados y convenios internacionales y ejercer las demas funciones que el
ordenamiento juridico estatal le atribuya y el art 5.2. “in fine” complementa esta posibilidad al sefialar que también podra el
Fiscal incoar diligencias preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio de las demas funciones que el ordenamiento
juridico le atribuye. Tareas que se complementan con Instrucciones de Fiscalia sobre el particular'x.lgualmente debe
reconocerse esa competencia en los supuestos de instruccion por el Ministerio Fiscal del procedimiento previsto en la Ley
Organica de Responsabilidad de los Menores.

Iviii

lix

Ixi

No esta de mas recordar como sefiala F.IRURZUN MONTORO op cit. paginas 158 no debiera producirse que a través de
esa remision al derecho interno pasen a ser autoridades judiciales a los efectos de la decisién marco quienes no lo son ni
siquiera de una manera aproximada y por lo tanto afectando la inclusiéon de la fiscalia naturalmente podria discutirse la
adecuacion a la decisibn marco de aquellas tres posiciones de otros derechos nacionales de paises comunitarios que
ampliaran por ejemplo a categorias policiales el concepto de autoridad judicial.

"I Pueden consultarse los paises que han optado por este sistema en el informe de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo de 23.08.2010, basado en el articulo 22 de la Decisién marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso (COM/2010/428 final) que refleja la
situacion a fecha febrero de 2010.

il £n Ja misma linea que lo apuntado en el Informe del Consejo General del Poder Judicial podemos leer en el dictamen del
Consejo de Estado que . “En una linea similar de consideraciones, ha también de destacarse que los textos comunitarios
europeos se formulan con el objetivo de que sirvan para una pluralidad de Estados que tienen lenguas, estructuras
conceptuales y tradiciones culturales distintas, de modo que los términos que son validos en textos de alcance comin pueden
necesitar una traduccion o formulacién distinta a la hora de incorporarlos a los Derechos nacionales, lo que aconseja evitar un
exceso de literalidad en la transposicion y llevar a cabo "una previa traduccion juridica" (dictamen del expediente nimero
1.568/2005.(...) insiste en evitar referirse a 6rganos judiciales espafioles con el uso de términos impropios de nuestra tradicion
juridica, como el de "autoridad judicial penal competente”, que reiteradamente se utiliza en los arts. 6 a 10 para mencionar a los
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Jueces y Tribunales espafioles que han de solicitar a un 6rgano judicial de otro Estado miembro de la Uni6n Europea la
ejecuciéon de una sentencia o resolucion judicial firme de decomiso, lo que contrasta con la referencia al Juez de lo Penal
espafiol

XV Art. 990 LECRIM que sefiala que corresponde al Secretario Judicial impulsar el proceso de ejecucion de la Sentencia,
dictando al efecto las diligencias necesarias sin perjuicio de la competencia del juez o tribunal para hacer cumplir la pena.
Puede interpretarse, que la impulsién de la ejecucion - no de la pena sino de las consecuencias accesorias de esta - pudiera
quedar en el &mbito del Secretario una vez firme la sentencia. Aunque es mas facil sostener que en todo caso, lo previsto en
el art 4.1 de la ley espafiola, juez o tribunal competente — no secretario judicial- es una norma especial de preferente
aplicacion en todo caso. Sin embargo ya vimos como el modelo de certificado contenia un apartado - apartado c- y también
en la ley espafiola, en el que se menciona a la autoridad competente, si es distinta del rgano jurisdiccional. Creo que puede
originar una cierta confusion el diferenciar claramente incluso a efectos de cumplimentar debidamente el certificado, entre el
6rgano jurisdiccional que ha impuesto el decomiso (juez o tribunal sentenciador en todo caso) del 6rgano jurisdiccional que
ha emitido la resolucién de decomiso ( que puede ser otro distinto ejemplo Juzgado penal especializado en tramitaciéon de
ejecutorias, ) con la autoridad competente para la ejecucion de la resoluciéon de imposicion (sic) de la resolucién de decomiso
en el Estado de emision, si es distinta del 6rgano jurisdiccional designado anteriormente ( apartado c) del certificado, con las
competencias ordinarias y nuevas funciones del secretario judicial, segin sean estas interpretadas.

En todo caso el Secretario debera participar para dar fe del contenido del certificado ( apartado n del certificado) Obsérvese
que en la DM se dice — art 4.3 — que el certificado debera ir firmado por la autoridad competente del Estado de emision, que
también dara fe en el mismo de la exactitud del contenido. La dacion de fe queda restringida con exclusividad y plenitud al
Secretario judicial, no al juez o tribunal que venimos identificando con la autoridad de emision. Obsérvese que en el apartado
n) del certificado se requiere la firma de la autoridad que emite el certificado, o de su representante, dando fe del contenido
del certificado.

XV E| X Encuentro de la Red Judicial Espafiola de cooperacién Judicial Internacional celebrado en Aguilas (Murcia) el 5 al 8 de

2009 se plante6 que “Dada la redaccioén del art. 18 de la Constitucion Espafiola, podria plantearse que existe un conflicto entre
nuestro texto constitucional y la posibilidad, recogida en la D.M, de que sea un fiscal el que emita el exhorto europeo de
obtencién de prueba que deba ejecutarse en Espafia si éste afecta a derechos fundamentales, como en el caso del registro
domiciliario.” EIl grupo de trabajo concluy6 : que el Fiscal debe ser considerado autoridad judicial desde la perspectiva de la
cooperacion judicial penal internacional, y que, por tanto, no habria vulneracién de constitucionalidad alguna en el hecho de
que sea el Ministerio Publico de otro pais de la Unidn Europea el que emita este exhorto.

I E| art 4.2 permitira a Irlanda y Reino Unido que sean las autoridades centrales u otras especificadas en las declaraciones
que dichos Estado pueden hacer las que intervengan, pero sélo a los efectos de transmisién de las resoluciones, pero no de su
ejecucion.

Ixvii e 2 . . . . .
I El art 4.2 permitira a Irlanda y Reino Unido que sean las autoridades centrales u otras especificadas en las declaraciones
que dichos Estado pueden hacer las que intervengan, pero sélo a los efectos de transmision de las resoluciones, pero no de su

ejecucion.
Vi £ informe al anteproyecto de ley de transposicion del CGPJ se manifestaba critico con la dispersién competencial entre
los Juzgados del territorio de la competencia pasiva, frente al modelo de unificacién de competencia en la Audiencia Nacional
de la transposicion de la orden de arresto europea. Aunque lo hacia concretamente respecto de aspectos singulares, sefialaba
que “en efecto, a diferencia de lo establecido en el articulo 2.2 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, que encomienda la ejecucién
de la orden europea de detencién a los Juzgados Centrales de Instruccion y a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
érganos con jurisdiccion en todo el territorio nacional (arts. 62 y 88 LOPJ), que se hallan en dptimas condiciones para crear una
doctrina unificada en la materia, dotada de los rasgos de previsibilidad y seguridad ante los restantes Estados miembros de la
Unién Europea, el Anteproyecto informado ha optado en el articulo 3.2 por atribuir la competencia para ejecutar una resolucion
de embargo y aseguramiento de pruebas a los jueces de instruccion del lugar donde se encuentren los bienes objeto de
embargo o las pruebas que deban ser aseguradas, por lo que es de prever que ante supuestos idénticos se produzcan
decisiones divergentes en cuanto a la exigencia de la doble tipificacion penal.“ Si bien a la par reconocia que “nada cabe
objetar, en linea de principio, a la decision legislativa de atribuir a los jueces de instruccién la competencia para reconocer y
ejecutar las resoluciones extranjeras de embargo, porque, en primer lugar, ellos son los jueces mas préximos a los bienes y a
las fuentes de prueba que constituyen su objeto y se encuentran por ello en las mejores condiciones para adoptar las
diligencias precisas para su aseguramiento, y en segundo lugar porque esas diligencias constituyen en el ordenamiento
procesal espafiol una parte relevante de su competencia natural, de las que no deben verse privados por el mero hecho de que
actlien en este caso no a iniciativa propia, sino en cumplimiento de lo resuelto por una autoridad judicial extranjera. El riesgo de
disparidad de criterios, sin embargo, no debe ser soslayado, pues recae sobre un asunto sumamente sensible en materia de
cooperacion judicial, afectando al grado de compromiso de Espafia en la integracién juridica en materia penal “.
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Ixi ~ i - . . . S
** En Espafia también en los procedimientos en los que el Fiscal es competente para instruir en el &mbito de la Ley de

Responsabilidad Penal del menor y en las diligencias de las que el Fiscal es competente, como preprocesales, conforme a su
estatuto Organico. Adopcién que entiendo podra producirse de oficio o a instancia de parte procesal.

XX para finalizar este apartado recordemos algo muy importante: la solicitud de decomiso de bien o la solicitud de transferencia
a su favor de los elementos de prueba, cuando se acuerde librarlas, se presentaran y ejecutaran - fuera del &mbito de la UE o
en defecto de transposicion, sin perjuicio de la aplicacion del principio de interpretacion conforme - conforme a las reglas
generales de la cooperacion judicial penal (en general Convenio 2000) ,art 10.2 de la DM, pero con la importantisima
particularidad recogida en ambos preceptos de que ,cuando se refieran a persecucion de delitos no incluidos en las lista inicial,
pero si castigados en el Estado de emision con penas de al menos tres afios de privacion de libertad, entonces no podran ser
rechazadas por el Estado de ejecucién alegando ausencia del requisito de doble incriminacion.

xi £ embrollo asi generado puede superarse si interpretamos o y complementamos la defectuosa redaccion del art 6.2 de
nuestra ley con el propio contenido del certificado que, este si, contiene los mismos elementos que el que acomparia a la DM y
por tanto, podemos interpretar que es el contenido que se deriva del certificado el que nos permite admitir una estructura igual
ala de la DM aunque el art 6.2 de nuestra ley no sea equivalente al 10 de la DM.

Por el contrario, cuando regula nuestra ley el procedimiento pasivo en los arts. 11 y 12 si parece reconocer, sin ambages, la
estructura de resoluciones que contiene la DM. En definitiva, cuando la autoridad judicial espafiola decida que debe emitir una
orden de embargo preventivo de bienes y /o aseguramiento de prueba, debera acordar en su resolucién base, cual de estas
dos opciones acuerda en el procedimiento o si acuerda ambas; debera igualmente decidir si va a emitir a la par la solicitud de
decomiso de bien o la solicitud de transferencia a su favor de los elementos de prueba o si se va a limitar a dictar la orden de
embargo preventivo y /o aseguramiento de prueba; y en ese caso deberéa decidir sobre el contenido de la instruccién que debe
incorporar al apartado h) del certificado relativa a la permanencia del bien en el Estado de ejecucion, a la espera de que
posteriormente adopte la solicitud de decomiso de bien, o la solicitud de transferencia a su favor de los elementos de prueba y

en estos casos acordando la fecha estimada de emisién de alguna de estas solicitudes.
Bxxif N se comprende el porqué de la sola mencién del Juez de lo Penal — en el contexto del art 6 transmisién de la resolucion y
no ejecucién. Debemos entender que siempre que conste en la causa, previamente a la adopcién del decomiso, esa orden de
embargo preventivo, se solicitara testimonio de las actuaciones para darle continuidad con la ejecucién del decomiso mismo.
En todo caso son datos necesarios, pues deben incorporarse al certificado (aparado f), las fechas de expedicion y transmision
de la previa resolucién de embargo preventivo, autoridad a la que se transmitié y nimero de referencia.

Ixxiii . . .. . . . . .

siendo la excepcion la permitida para con el Reino Unido e Irlanda, que pueden instar y exigir que se remitan las
decisiones europeas de embargo preventivo de aseguramiento de prueba a través de la autoridad central o aquella que
especifiquen en la declaracion, indicando de manera concreta la decision marco que la normativa resultara aplicable al territorio
de Gibraltar
% Nota al pie sefial con acierto NOVALES BILBAO, Hugo Ley 18/2006 de 5 de junio para la eficacia en la Uniéon Europea de
las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales : Ejecucion en Espafia de érdenes
emitidas por otros Estados de la UE : Reconocimiento y ejecucion inmediata. En: La nueva Ley para la eficacia en la Union
Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales / director, Jesus Maria
Barrientos Pacho -- Madrid: Consejo General del Poder Judicial (Estudios de derecho judicial. Afio 2007 ; 117). pagina 309 que
el legislador espafiol ha limitado las modalidades de recepcién de solicitudes de cooperacion y complica la cuestion pues
ciertamente la autoridad judicial Europea no tiene modo de conocer las vias especificas de transmision que admite la
legislacién espafiola siendo asi que tampoco esta prevista como causa de denegacion de la cooperacion la recepcion de
solicitudes por medios distintos de los previstos por legislador espafiol como podia ser por correo ordinario que no sea
mencionado expresamente en el articulo 11. Tres de la lista.

Ixxv - ., . ., e . . . .

Naturalmente la facilitacion de esa comunicacion permitird activar mecanismos ya existentes, como el de la red de
magistrados de enlace, la red judicial europea y a tal efecto es de recordar lo dispuesto en el articulo 15 uno de la ley 16/06, o
la reciente red de expertos en derecho de la unién europea e igualmente como sefiala y en detalle J DELGADO, también sera
atil hacer uso de los instrumentos como el prontuario de auxilio judicial internacional penal disponible en la pagina web del
Consejo General del poder judicial (poderudicial.es) en la del atlas judicial europeo o las fichas belgas disponibles a través de la
web de la Red Judicial Europea penal. Las conclusiones finales del Encuentro RJUE de 2007 recogian el parecer del equipo de
expertos en el sentido de considerar buena practica el empleo del burofax y por el contrario, a diferencia de otras solicitudes de
auxilio judicial internacional, no se consideraba adecuada la remision a través de Interpol u otro organismo policial.

Xx¥I omo bien observa Hugo Nogales (6p. cit p. 311) la decision marco y la ley espafiola s6lo hacen referencia a la pena
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privativa de libertad de al menos tres afios de duracion, pero no a las medidas de seguridad que impliquen privacion de
libertad afiadiendo igualmente que la comprobacién de la concurrencia de ambos requisitos citados, sélo precisara por parte
del juez espafiol comprobar el apartado Primero del certificado donde la autoridad judicial emisora debera haber hecho
constar si se trata de uno de los supuestos previstos en el apartado 10 uno de la ley espafiola.

Observa H.NOVALES "™ gue la calificacién de la tipicidad debera hacerse en base al apartado del certificado que se refiere al
resumen de los hechos relatados por autoridad judicial que emite la orden, mas que en atencion a la calificacion delictiva
efectuada por la autoridad de emision, con arreglo a su Derecho. El juez que recibe la orden deberé realizar una tarea de
subsuncién de ese resumen de hechos en las distintas categorias de delitos previstas en el Derecho nacional, a estos efectos.

Como bien advertia BARRIENTOS PACHO ™ esto podia plantear alguna dificultad al juez de instruccion ejecutor de la orden
si se le pedia el embargo preventivo de bienes por un delito comprendido en la lista, y comprueba que cumple el requisito de la
doble incriminacién, pero se trata de un delito imprudente .Sabido es que respecto de estos delitos no se contemplaba la
posibilidad dexﬁ decidir el decomiso de bienes o efectos pues el articulo 127 del cédigo limitaba a los delitos dolosos esta
posibilidad.

1; i . . . . s s . . .. .
VI Es importante decir que el primer informe de transposicion de la Comision Europea, refiriéndose a la situacion a noviembre

de 2008 sefiala que :” Ademas de los motivos para el no reconocimiento o la no ejecuciéon enumerados en la Decisién marco,
catorce Estados miembros (BE, BG, CY, CZ, DK, ES, FI, FR, HU, LT, NL, SE, SK y UK) introdujeron motivos adicionales para la
denegacion en su legislacién nacional. Esto esta claramente en desacuerdo con la Decisién marco. Los motivos adicionales se
refieren principalmente a cuestiones de derechos humanos (BE, DK y FR), conflictos con principios generales de los Estados
miembros (CY y CZ), o situaciones en las que el Derecho nacional prohibe una medida o la ejecucion es imposible segun el
Derecho nacional (ES, HU, NL y UK). También hay motivos relacionados con el régimen linglistico y con intereses nacionales
de orden publico, seguridad y justicia.”

il partenencia a organizacion delictiva,- terrorismo,- trata de seres humanos,- explotacion sexual de menores y pornografia
infantil,- tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas,- trafico ilicito de armas, municiones y explosivos,-
corrupcion,- fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de
26 de julio de 1995 relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas - blanqueo del producto
del delito,- falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro,- delitos informaticos, delitos contra el medio ambiente,
incluido el trafico ilicito de especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas, ayuda a la entrada y
a la residencia en situacién ilegal, homicidio, lesiones graves, trafico ilicito de 6érganos y tejidos humanos,- secuestro, detencién
ilegal y toma de rehenes, racismo y xenofobia, atraco organizado o a mano armada, trafico ilicito de bienes culturales, incluidas
las antigliedades y las obras de arte, estafa, chantaje y extorsién, falsificacién y pirateria de productos,- falsificacién de
documentos administrativos y trafico de documentos administrativos falsos, falsificacion de medios del pago, tréafico ilicito de
sustancias hormonales y otros factores de crecimiento, trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares, trafico de
vehiculos robados, violacién, incendio provocado,- delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional,- secuestro
de aeronaves y buques,- sabotaje.

XX Esto plantea la duda de si basta la concurrencia de un Sentencia firme dictada previamente, o equivalente en los
términos de la jurisprudencia del TICE, es decir la mera cosa juzgada cosa formal, o es preciso atender al hecho, no sélo de
haberse dictado una sentencia condenatoria sino al dato de ser condenatoria, hubieran sido ejecutadas o no. El informe del
CGPJ al anteproyecto de ley de transposicién ya sefialaba que el efecto de cosa juzgada formal es indiscutible en relacion
con los pronunciamientos de los distintos 6rganos judiciales ubicados dentro del mismo Estado, pero no es posible su
aplicacion directa e irrestricta al orden internacional, concluyendo, tras detenido analisis, “*que parece recomendable por
ello que el motivo de denegacién del reconocimiento y ejecucién de la resolucién de embargo se circunscriba a aquellos
supuestos en que, de la informacion facilitada en el certificado, resulte manifiesto que la prestacion de la asistencia judicial
vulneraria el principio de ne bis in idem en los términos establecidos en el capitulo 11l del CAAS.

xxx por investigacion penal el grupo de expertos RJUE en su reunion de 2007 entendié exclusivamente un procedimiento

penal de los competencia de las autoridades judiciales tal y como antes lo hemos expuesto, no comprendiendo la mera
investigacion policial por la que ain no se haya abierto procedimiento penal o investigacion por el Fiscal. Por “buen
desarrollo de la investigacion “debera entenderse en el plano temporal, lo comprendido entre la apertura del procedimiento
hasta la finalizacion del juicio oral.

Ixxxi ~ . . . - . L, . T
La ley espafiola precisa el caracter de esas previas diligencias, refiriéndolas a procedimientos judiciales o

administrativos. Asi dice el art 15 que, cuando sobre los bienes o pruebas de que se trate se haya dictado medida anterior
en un procedimiento judicial o administrativo, hasta que se deje sin efecto ésta medida, siempre que dicha medida tenga
prioridad sobre posteriores resoluciones de intervencion de efectos e instrumentos dictadas en causas penales con arreglo
al derecho nacional. La reunion de expertos RJUE 2007 considerd que respecto del parrafo 1 cabe la posibilidad de
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suspension parcial cuando se trate de medidas pretendidas sobre varios objetos y exista causa de suspension sobre
alguno pero no sobre el resto. Respecto del 3 si hay medida administrativa preferente a la penal, es conveniente dirigirse a
la autoridad administrativa para que comunique el cese de la medida cuando se produzca incluso efectuando periédicos
recordatorios. La autoridad judicial espafiola competente comunicara a la autoridad judicial de emisién cualesquiera otras
medidas restrictivas que hayan recaido sobre el bien de que se trate.

boxii o eden producirse situaciones complejas. Asi recibida una orden europea en el Decanato de la Ciudad A sera el
Juez de Guardia 1 el que conocera en primer lugar pudiendo adoptar su reconocimiento, para pasar a reparto luego la
causa a su Juzgado o al Juzgado 2, 24 horas hay para ello, quien puede ser que se encuentre con la situacion de que el
bien a embargar o el elemento de prueba sobre el que ejecutar la medida esté ya afectado por la medida similar del
Juzgado 3 del mismo orden jurisdiccional, o por el Juzgado 4 de otro orden jurisdiccional. Incluso puede ser que, por
ejemplo el elemento de prueba X esté en la causa que ya obra en poder de la Sala 5 para enjuiciamiento, que no se
encuentra en la misma poblaciéon. Pueden surgir mdltiples incidencias procesales. Si territorialmente el elemento a
embargar o proteger, y asegurar cautelarmente no esta en su territorio, tendra que inhibirse al juzgado de guardia 6 del
lugar donde esté, por ejemplo el elemento de prueba, supongamos la ciudad sede de la audiencia en cuya seccién 7 esta
el bien o elemento de prueba. Y tendra que actuar quien sea competente finalmente los mecanismos de auxilio judicial
interno para que, por ejemplo la Sala de la Audiencia actie los mecanismos de aseguramiento que decida el juez
competente para llevar a cabo la orden europea de embargo. Sé que hay mucho de laboratorio en todo esto, pero intento
exponer un supuesto que no sera en modo alguno imposible, que genera alternativas no previstas expresamente en la ley,
aungue solucionables algunas sin excesivo esfuerzo.
bxxiil 5omo recuerda F. IRURZUN Xaiigny cit. estamos ante un procedimiento que no precisa de ninguna nueva resolucion
declarativa en el Estado de ejecuciéon de manera que el principio de inmediatez, el principio de asimilacién de la resolucién
judicial del Estado emisor a la del Estado de ejecucién y el principio de trato equivalente, que impide un trato diferenciado a la
resolucién de embargo o aseguramiento por razén de su origen, son los que deben guiar la interpretacion y aplicacion de la
norma

boxiv') o Ley espafiola en su art. 12.1 igualmente regula ese principio general de actuacion procedimental .Asi el art. 11 sefiala
que las medidas que hayan de ser adoptadas en ejecucion de la resolucion de embargo o aseguramiento de pruebas se regiran
por el ordenamiento juridico espafol. No obstante lo anterior, la autoridad judicial espafiola observara las formalidades y los
procedimientos expresamente indicados por la autoridad judicial de emisién para garantizar la validez de las pruebas admitidas,
siempre que esas formalidades y procedimientos no sean contrarios a los principios fundamentales del derecho espafiol. Como
se ve, concentra esta posibilidad en el aseguramiento de pruebas sin mencion al embargo de bienes. A partir de este punto
debera estarse a lo acordado por la autoridad judicial espafiola de ejecucién en sus propios términos, sin mas limitaciones que
las que derivan del art 11.4 de la ley espafiola que sefiala que la medida de embargo o de aseguramiento de la prueba se ajustara a la
solicitud, sin que pueda extenderse a bienes o documentos no solicitados, limitacion esta no expresamente contemplada en la DM, aunque
inferible de su sentido y alcance™*".

Cabe convenir que la autoridad judicial espafiola competente para la ejecucion, una vez acordada esta, generard un
procedimiento derivado de orden europea de embargo y aseguramiento de bienes. En él, registrado como exhorto internacional
o como diligencias de cooperacién internacional, en tanto no se habilite una comuin categoria a efectos informéticos y
estadisticos, llevara a cabo las actuaciones precisas, ordenadas mediante auto o providencia en funcién de su contenido
material y procesal.

XXV Eota es la explicacién de contexto que acompafiaba a la propuesta inicial de DM sobre este particular:
Formalidades que deben seguirse en el Estado requerido

99. Este articulo permite al érgano requirente solicitar al érgano requerido que observe ciertas formalidades para la
ejecucion del exhorto. Contiene cuatro formalidades especificas:

(@ Cuando el érgano requirente considere que hay un riesgo serio de que los objetos, documentos o datos
buscados puedan alterarse, trasladarse o destruirse, el 6rgano requirente podra requerir que el érgano
requerido utilice medidas coercitivas para ejecutar el exhorto. Esto se hace para garantizar que el 6rgano
requerido obtenga los objetos, documentos y datos sin que se alteren o se destruyan evitando, por ejemplo,
depender de la cooperacion voluntaria de la parte que los posee. Un requisito de este tipo debe justificarse
en el formulario A del anexo.

(b) La realizacion de una investigaciéon, y su contenido, se mantendran en secreto excepto en el grado
necesario para la ejecucion del exhorto. Similares obligaciones de confidencialidad pueden encontrarse en
el articulo 4 del Protocolo™ 2001 del Convenio UE 2000 por lo que se refiere al control e informacion de
transacciones bancarias, y en el articulo 33 del 1990 Convenio europeo relativo al blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de los productos del delito™*".
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100.

©

(d)

El Estado requerido debera permitir que una autoridad competente del Estado requirente, o una parte
interesada nombrada por el 6rgano requirente esté presente durante la ejecucion del exhorto. Esto basa en
el articulo 4 del Convenio 1959 ™. Sin embargo, a diferencia del Convenio de 1959 se propone que el
Estado requerido no pueda negarse a aceptar la presencia de tales partes. Por otra parte, el Estado
requerido debera permitir que la autoridad del Estado requirente presente tenga el mismo acceso que el
6rgano requerido a cualquier objeto, documento o dato obtenido a consecuencia de la ejecucion del exhorto
. La razén de esto es procurar que la presencia del 6rgano requirente tenga cierto valor practico
especialmente con objeto de expedir un exhorto de pruebas complementarias de conformidad con el
apartado 3 del articulo 9.

El 6rgano requirente deberia poder exigir que el 6rgano requerido documente quién ha tenido acceso a los
elementos de prueba desde la ejecucién del exhorto a su transferencia al Estado requirente. De esta forma
se podra demostrar la integridad de la "cadena de pruebas”.

La letra e) sigue el enfoque del articulo 4 del Convenio UE 2000™*. Permite al érgano requirente que requiera que
el érgano requerido cumpla con otros tramites y procedimientos especificados expresamente indicados por él, a
menos sean contrarios a los principios fundamentales del Derecho del Estado requerido. Por ejemplo, un érgano
requirente que pretenda la incautacion y el traslado de datos informaticos debera indicar las formalidades y de los
procedimientos que garanticen su seguridad e integridad.
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