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CONCLUSIONES

PARAMETROS ACORDADOS PARA LA ARMONIZACION DE LA
LEGISLACION PENAL CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO EN
CENTROAMERICA: ASPECTOS SUSTANTIVOS Y PROCESALES

PARTE I. ASPECTOS SUSTANTIVOS.

1. ASOCIACION ILICITA

)] De los distintos sistemas que ofrece el Derecho Comparado para la tipificacién del
delito de asociacion ilicita (12. Tipificar el mero hecho de pertenecer a una
asociacién, sin requisitos ulteriores respecto a la gravedad de los injustos a
cometer y sin exigir que se haya cometido alguno; 22. Tipificar la pertenencia a
una asociacion siempre que se pretendiera la comision de determinados delitos;
32. Castigar Unicamente cuando la pena a imponer por los delitos que se
pretendieran cometer excediera de un cierto limite; 42. Sancionar Unicamente
cuando se haya plasmado la asociacion en la realizaciéon de algun tipo delictivo),
pareciera que el sistema més adecuado —y ese podria ser el “punto de encuentro”
para los paises del SICA- es el de configurar un tipo delictivo en el que se
castigue, exclusivamente, por el hecho de pertenecer, ser miembro, a una
asociacion dirigida a la comision de hechos delictivos —tal y como se hace por
Costa Rica, entre otros.

1)) Decimos que parece lo mas conveniente la tipificacion propuesta (y que es
abrazada por varios paises del SICA) porque con una criminologia abundante en
materia de organizaciones criminales, hay que sancionar con contundencia —
efectos de prevencion general- el aumento de peligro que para los bienes juridicos
supone la constitucién de asociaciones criminales, prescindiendo de los problemas
de prueba que podrian plantearse si se exigiera vinculacién, abstracta o concreta,
con particulares tipos delictivos, y facilitando de esa manera la investigacion
criminal.

1) La configuracion delictiva podria ser (buscando de nuevo la sencillez estructural, la
mayor facilidad en la aplicacién y la seguridad juridica) la siguiente: un tipo basico
de asociacion ilicita, tipos agravados, tipos super agravados, tipos especiales y un
tipo atenuado por colaboracién. Se rechaza de esa manera configuraciones como
las propuestas por aquéllos paises (por ejemplo, Panama) que distinguen entre
asociaciones ilicitas y pandillas, organizaciones criminales, etc.; la opcién tomada
lo ha sido por su mayor sencillez y claridad, y con ella se evitan ademas concursos
de normas de no siempre facil resolucion.

V) En el tipo basico la Asociacion llicita podria atender en su definicion tanto a la
temporalidad o persistencia de la misma (tal y como propone algun pais como El
Salvador), como a la reuniéon de dos o mas personas y al propdsito de cometer
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delitos; sin ulteriores exigencias (ello se justifica en la evolucién de las
organizaciones criminales desde los viejos modelos de sociedades estructuradas,
jerarquizadas, permanentes, etc. —que es el esquema al que responde la
Convencién de Palermo-, hasta las nuevas realidades de estructuras flexibles, sin
clara distribucion de papeles entre sus miembros, de caracter temporal, fungibles,
etc.). Pero también deberian caracterizarse como Asociaciones llicitas —tal y como
hace Guatemala- a las que después de constituidas licitamente promuevan como
finalidad Unica o compartida otros fines ilicitos, o la comision de delitos de forma
permanente (de esta forma se sale “al paso” de personas juridicas que tras
iniciarse en negocios legales posteriormente se desvian de forma permanente de
su finalidad original).

Seria asimismo conveniente, para evitar fraudes de ley, considerar también como
Asociaciones llicitas a las que aun teniendo un objeto licito, empleen como
estrategia permanente y definida medios violentos, intimidatorios u otros ilicitos
para el logro de aquél (Recomendacién de COMJIB).

V) Especialmente importante parece desvincular el delito de Asociacion llicita de la
persecucién de finalidades lucrativas, y ello tanto por razones de facilitacién
probatoria como porque la realidad criminal nos muestra que no siempre y
necesariamente —al menos como finalidad principal- estd presente la dicha
finalidad (y en este sentido se manifiesta la mayor parte de los Ordenamientos
examinados).

VI) En cuanto a los tipos agravados se podrian construir, entre otros, sobre los
siguientes referentes: ser el autor autoridad publica, agente de autoridad,
funcionario o empleado publico (El Salvador), ser promotor, organizador, dirigente
de la Asociacién (lo que se refleja, pero con otra técnica legislativa, en la mayoria
de los Ordenamientos del SICA), utilizar armas en la realizacion de los delitos
objeto de la Asociacion, etc.

VII) Respecto de los tipos super agravados podrian tener como referente el propésito
de cometer delitos especialmente graves, entre los cuales estarian: trata de
personas, terrorismo, trafico de armas, secuestro, extorsién o asesinato; el ejercer
un control territorial 0 de determinadas actividades, etc. (criterios acogidos, con
diferente valor estructural, en Ordenamientos como el panamefo o el
guatemalteco).

VIIl)  Que como se asevera en la Recomendacién sobre “Asociaciones llicitas” signada
por los Ministros de Justicia en el ambito de COMJIB -y se acoge también en el
Ordenamiento de Republica Dominicana-, el éxito de muchas de las asociaciones
de criminales constituidas en el territorio de los Estados, debe su éxito o
estabilidad a la permanente colaboracién, activa u omisiva, de autoridades o
funcionarios de toda indole, asi como de particulares que obtienen, directa o
indirectamente, algun tipo de beneficio con esas actividades asociativas delictivas.
De ahi, precisamente, la conveniencia de criminalizar con un titulo autonomo las
labores de colaboracion (de cualquier tipo) en las actividades de esas
organizaciones criminales; esa criminalizacion permitiria, ademas, superar
problemas probatorios que podrian plantearse en relacibn con esos
“colaboradores”, para ser imputados de real pertenencia a las organizaciones
delictivas.
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IX) En lo que importa a las penas privativas de libertad deben ser de entidad
suficiente para permitir cumplir los minimos que exige la cooperacién internacional
(generalmente los tres afos), no dificultar la prisién preventiva, impedir las penas
sustitutivas o alternativas y suponer una intimidacién suficiente en términos de
prevencion general negativa. De todas formas y tal y como se ha expuesto mas
atras, hay grandes diferencias en las penas privativas de libertad con las que se
amenaza el delito, que sin embargo podrian armonizarse si se adoptara la
estructura expuesta de tipo béasico/agravado/super
agravado/especiales/atenuados.

X) En materia de penas deberian imponerse también (como ha hecho El Salvador
aunque muy limitadamente) las de inhabilitacion para el ejercicio de las
profesiones de las que se hubiera valido el autor o participe para su designio
delictivo —lo que es especialmente trascendente en el caso de los funcionarios.

XI) Tratdndose de un delito como el de asociaciones ilicitas en las que tienen un
especial protagonismo las personas juridicas, deben preverse sanciones para
esas personas juridicas, bien como responsabilidad penal (si en los respectivos
Ordenamientos es admitida) bien como responsabilidad civil, administrativa, etc.
En todo caso deberian anadirse inhabilitaciones particulares para esas personas
juridicas (de participar en todo tipo de concursos o subastas publicas, verbigracia).

XI) Impulsar que en la legislacién de los paises del SICA —y tal y como se recomendd
por COMJIB- se introduzcan como atenuantes de la responsabilidad penal de los
sujetos implicados en el delito de Asociacién llicita, las siguientes circunstancias:

1) La confesién de las actividades delictivas en las que haya participado, y
la consecuente aportacion u obtencién de pruebas. 2) La colaboracién con
las autoridades para prevenir la realizacion de delitos o atenuar sus
efectos, o para aportar u obtener pruebas de otros ya cometidos.
3) La colaboracion con las autoridades para la identificacion, persecucion y
procesamiento de responsables de la comisién de hechos delictivos.
4) La realizacién de actividades encaminadas a privar a la organizacion
delictiva de medios y recursos predispuestos para contribuir a su criminal
actividad, o de los beneficios obtenidos con ella.
Se trata de circunstancias algunas de la cuales esta presente en Ordenamientos
como el de Republica Dominicana.
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2. LAVADO DE DINERO/LEGITIMACION DE
CAPITALES/BLANQUEO DE CAPITALES

)] Respetar los minimos comunes establecidos en los Convenios Internacionales
sobre la materia, con especial atencion a lo resuelto en el seno del GAFI.

1)) Adoptar una estructura de tipificacibn comun sobre la base de las siguientes
pautas:

-acudir al sistema de tipo basico y tipos agravados y, en su caso, de tipos
especiales

-incluir en el tipo basico dos o tres de los grupos de conductas “clasicas” de
blanqueo: 12) Conversion o transferencia, 29) Ocultacion o encubrimiento, 3% En
su caso, adquisicidn, posesion y utilizacién.

-no utilizar un listado repetitivo de conductas, ni trasladarlas a un sinfin de tipos
especiales, pudiéndose recurrir a formulas omnicompresivas del tipo
“favorecimiento” o “facilitacion”.

1) Buscar un acuerdo minimo en relacién a los delitos antecedentes, que ni debe ser
so6lo el trafico de drogas ni tienen que ser todos. Los instrumentos internacionales
pueden ser Utiles a la hora de sefalar tales delitos.

En todo caso, la condena por lavado no debe estar vinculada a la condena por el
delito precedente.

V) Unificar, en la medida de lo posible, los criterios de extraterritorialidad para
referirlos al delito de lavado, al delito antecedente o, quizds mejor, a los dos. Esta
ultima es la opcidn que se acoge en la Recomendacion relativa al delito de Lavado de
Activos de la COMJIB que, quizas, deberia acogerse como guia pues incorpora los
criterios mas modernos al respecto.

V) Establecer las penas respetando la proporcionalidad interna, eludiendo los
excesos y buscando una cierta similitud entre los distintos paises, contemplandose
para los casos en los que el sujeto activo es un servidor publico penas principales de
inhabilitacién.

VI) Es necesario reforzar las capacidades de verificacion previas a la actuacién penal.
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3. TRAFICO DE DROGAS Y DE PRECURSORES

)] En primer lugar se considera imprescindible la sistematizacién de los preceptos
penales, agrupandose todos los relativos al trafico de drogas, por un lado, vy, al tréfico
de precursores, por otro, con la debida separacion respecto de los que regulen
cualquier otra materia penal o no penal.

1)) Seria deseable que se aumentaran los controles administrativos, especialmente en
materia de precursores, para lograr con una intervencion preventiva conseguir
disminuir las situaciones delictivas.

1) La mejor sistematizacién para tipicidades tan complejas como las de trafico de
drogas y de precursores es, como en tantos otros casos, la de establecer un tipo
bésico, acompanado de tipos agravados y atenuados, reduciendo al minimo el recurso
a los tipos especiales.

Tales tipos especiales pueden justificarse en aquellas Legislaciones que todavia
castiguen la posesidn y/o la adquisicion para el autoconsumo permitiendo que estas
conductas queden fuera del régimen general de agravaciones y, sobre todo, que se
prevean penas proporcionales a la vista de la escasa gravedad de tales
comportamientos.

V) Tratandose de la tenencia y/o adquisicion de droga para el consumo personal, no
parece oportuno indicar la armonizacion, dado que tales conductas no forman parte
del estdndar minimo internacional de tipificacién obligada, lo que explica que sean
muchos los paises que, aun siendo parte de las tres Convenciones de Naciones
Unidas en materia de droga (1961, 1971 y 1988), no castiguen penalmente tales
comportamientos, debiendo destacarse la tendencia a su despenalizacién -0 a la
sustitucién de las penas por medidas- en un buen ndmero de Legislaciones.

Cualquier compromiso de homogeneizacion de tipos delictivos ha de referirse
fundamentalmente a las conductas de trafico de drogas que en todo caso, dada su
gravedad, deben tipificarse como delictivas, facilitAndose con ello la cooperacién entre
Estados y la asistencia judicial Fuera han quedar otros comportamientos de menor
entidad, respecto de los que un acuerdo seria dificil, dado el distinto tratamiento que
merecen en cada legislacién (atipicidad, ilicito administrativo, ilicito penal). Ademas
esos comportamientos no suelen ser objetivo de acuerdos de homogeneizacion
previos a la implantacién de politicas de cooperacién policial y judicial. Lo que requiere
un tratamiento similar sobre el que basar instrumentos de cooperaciéon son los actos
de trafico de drogas muy importantes o que tengan una cierta entidad, no los
referentes al autoconsumo o previos o a la facilitacién del consumo individual.

V) Las posibilidades de armonizacion de las Legislaciones analizadas deben partir de
los minimos internacionales contenidos en las tres Convenciones de Naciones Unidas
relativas a drogas, siendo un instrumento privilegiado de dialogo el representado por la
Comision Centroamericana Permanente para la Erradicacion de la Produccion,
Trafico, Consumo y Uso llicitos de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (CCP),
a la vista de las funciones que se le encomiendan en el articulo 4 de su Convenio
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constitutivo adoptado en la Ciudad de Guatemala el 29 de octubre de 1993, por Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama. En lo que se refiere a
los contenidos minimos de las conductas a tipificar, puede ser de utilidad la
Recomendacion de la COMJIB para el trafico de drogas.

VI) En relacién a las conductas que integren el tipo basico de trafico de drogas, deben
establecerse listados de conductas no redundantes, pudiéndose acudir a expresiones
tales como “favorecer, facilitar o promover” capaces de recoger dentro de si muchos
de los comportamientos que como tipos especiales, en exceso casuisticos, aparecen
en las Legislaciones analizadas. Las conductas nucleares que pueden especificarse,
al margen de la clausula de recogida indicada, deberian ser las siguientes:

-cultivo de plantas con la finalidad de elaborar drogas o destinadas a tal
elaboracién

-elaboracién de drogas

-trafico de drogas

-transporte de drogas

-posesién de drogas con la finalidad de destinarlas al trafico

Obviamente con las conductas subrayadas se trata de incorporar minimos de
tipificacién, lo que no empecé para apreciar como mas oportuno que cada pais defina
la conducta tipica —respetando estos minimos- utilizando aquella nomenclatura que su
tradicion juridica haya demostrado como més eficaz.

VII) Deberia reflexionarse sobre la gravedad de las penas y sobre la posibilidad de
introducir las atenuaciones de colaboracién con la investigacién o para prevenir
delitos, asi como las referidas al pacto terapéutico en los casos en los que se castiga
la tenencia para el autoconsumo.

V) Parece necesario uniformar las agravaciones de la pena o los tipos agravados, toda
vez que son los comportamientos mas graves los que requieren de una armonizacioén
que permita la mas eficaz cooperacion judicial y, en general, entre Estados.

IX) En materia de trafico de precursores seria conveniente delimitar los tipos con
mayor taxatividad y huyendo de términos redundantes a los efectos de clarificar los
siguientes aspectos:

-conductas tipicas relativas a precursores y su referencia a qué concretas
conductas de trafico de drogas

-objeto material del delito: especificar teniendo como referencia las sustancias
recogidas en los Cuadros | y Il de la Convencién de 1988, los equipos y los
materiales y si cada una de las conductas tipicas se refiere sélo a las sustancias
o también a los equipos y los materiales

-concretar en cada supuesto si las conductas tipicas en las que se manejan
precursores van referidas a una posible elaboracién de drogas propia, ajena o,
indistintamente, propia o ajena
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-decidir sobre si ciertas conductas tipificadas penalmente consistentes en
incumplir la normativa administrativa podrian sancionarse sin acudir al
instrumento penal como ilicitos administrativos.

-en todo caso resulta indispensable una comprobacion detenida de la
concurrencia de los elementos subjetivos del delito.
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4. TRATA DE PERSONAS

)] Seria precisa, si se pretende una colaboracion eficaz en la lucha contra la lacra de
la trata de personas, la elaboracion de tipos penales en todos los paises que respeten
el minimo internacional y reflejado en el Derecho Comparado (y en alguno de los
paises del SICA, como se ha indicado), compuesto por la penalizacion de las acciones
de “captacion, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas”, con la
utilizacion de los medios de “fraude, violencia, amenaza o cualquier medio de
intimidacién o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad,
concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre la victima”, y con las finalidades de “explotacion
laboral, esclavitud, servidumbre, mendicidad, extraccion de 6rganos y explotacién
sexual’. Sobre esta base unificadora (que es la que serviria para efectuar la
calificacién a efectos de ayuda internacional) se podrian implementar los tipos
agravados, en los que seria oportuno reflejar las concretas necesidades nacionales.

1)) El adelantamiento de las barreras penales mas alla de la tentativa y la punicién de
los actos preparatorios (determinados), pareciera corolario de la gravedad de este
injusto; ello permitiria, asimismo, una mayor capacidad legal para dotar de una mayor
eficacia a la lucha contra la delincuencia organizada, y seria, paralelamente, un buen
instrumento para evitar la impunidad.

1) Debe tenerse en cuenta, asimismo, que nos encontramos ante un delito que por
su enorme gravedad (la nueva esclavitud) esta sefalado internacionalmente como una
de las mayores (sino la mayor) formas de agresion al nucleo de la persona: la
dignidad. En este sentido resultaria coherente establecer requerimientos
especialmente exigentes en materia de prescripcién asi como limitaciones al
consentimiento, formas sustitutivas de la pena, conmutabilidad de la misma, etc.

V) Asimismo es exigible, por lo indicado en el apartado anterior, imponer penas
privativas de libertad, especialmente severas, significativas, que reflejen el rechazo a
esta forma delictiva. De la misma forma resulta necesario incluir tipos agravados de
trata en los que se recojan ese plus de antijuridicidad que puede expresarse tanto por
razén de la victima, como de la situacién en la que se lleva a cabo la conducta
delictiva.

V) En esta forma delictiva parece obligado, como lo fue en su momento en materia de
esclavitud o genocidio, acoger los principios de la Jurisdiccion Universal, y, por lo
tanto, prescindir de la referencia al territorio, la nacionalidad o los concretos intereses
de los paises en la afirmacién de la competencia de la propia jurisdiccién.

VI) Parece imprescindible, para lograr una minima eficacia en la persecucion de la
trata (mucho mas de lo que lo es para la mayor parte de las formas delictivas) y para
conseguir proteger la dignidad de las victimas, el implementar medidas especialmente
potentes de prevencién del delito y de ayuda a las victimas de esta forma de
criminalidad, entre las que se debe contar, en su caso, la correspondiente
indemnizacion.
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5. TRAFICO DE ORGANOS

)] Como se ha puesto de manifiesto mas atras en casi todos los paises de la Region
existe legislacion en materia de trasplante de 6rganos (no en Nicaragua, que en todo
caso esta realizando trabajos en esa direccion). En cualquier caso la primera medida
para combatir el trafico de 6rganos (en el supuesto de que éste exista) consiste en
dictar una legislacién que regule, facilite y estimule la donacién altruista (seguramente
estableciendo el principio de que a falta de manifestacion en contra se presume que el
fallecido es favorable a la donaciéon de sus 6rganos, tal y como se hace en la
legislacion de Costa Rica), y sancione penalmente los casos en los que medie
retribucion econémica por el 6rgano donado (no es admisible que la explotacién de los
seres humanos llegue hasta esos limites). Asimismo es preciso que la legislacién en
materia de trasplantes establezca un estricto control por parte del Estado de la
actividad, para evitar la existencia de cualquier desviacién.

1)) Parece oportuno, con independencia de estar o no obligado a ello por diversos

instrumentos internacionales, incluir el tipo de trafico de drganos en todas las
legislaciones nacionales. Las desigualdades econémicas entre paises desarrollados y
en vias de desarrollo y la pobreza, lo aconsejan. Unido a ello hay que tener en cuenta
que los enormes avances realizados en materia de trasplantes, ponen la referida
técnica al alcance de no pocos cirujanos, y al de un numero apreciable de clinicas con
dirigentes de escasos escrupulos.
De todo ello se deduce, y prescindiendo de la mayor o menor existencia de casos
reales y comprobados, que la proteccion de la vida y del nucleo de la dignidad de las
personas obligan (tal y como se hace en alguno de los Cédigos Penales de la Region)
a tipificar la conducta.

1) A la vista de las legislaciones de los diferentes paises, pareciera que el punto de
encuentro en materia de tréfico de 6rganos podria ser el siguiente: un tipo béasico en el
que se prohiba el trafico de 6rganos y tejidos humanos (que no incluya como elemento
del tipo la existencia de retribucién), y un tipo agravado del anterior (como se ha hecho
en el Cédigo nicaragiiense) y que acoja datos como ser médico o personal sanitario o
estar vinculado a una institucién de ese caracter, prevalerse de su cargo o funcion
para la realizacion de la conducta, realizar los hechos mediante una organizacion, el
provenir los rganos de un menor de 18 afos, la obtencién de retribucion, etc.

Podria ser también indicado el incluir unos tipos especiales en los que se sancione la
donaciéon bajo retribucion (cuya sancion debe alcanzar tanto al vendedor como al
comprador, asi como a los participes, existiendo la posibilidad de adelantar barreras
penales mediante la construccién de tipos de resultado cortado), la publicidad de
trasplantes no autorizada, asi como un injusto dirigido al personal sanitario o de otra
indole (administrativo) que, conociéndolo, participe en una intervencién con 6rganos o
tejidos “retribuidos”.

En todo caso seria conveniente, para evitar lagunas de punibilidad y problemas
probatorios, adelantar las barreras penales y sancionar conductas como las de
favorecer, facilitar y promover las conductas consistentes en trafico de 6rganos.

V) Queda en todo caso pendiente la cuestion del régimen penal a aplicar a los
beneficiarios del trasplante. Se trata de un problema especialmente delicado porque
en él podrian confluir problemas de justificacion (estado de necesidad), o de no
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exigibilidad, que Unicamente seria posible soslayar con su contemplacién especifica
(una clausula en la que, por ejemplo, se atenle la responsabilidad del receptor del
6rgano que conociera al tiempo de la intervencién el origen ilicito del mismo). De esta
forma se pretende enviar un mensaje claro a los destinatarios de la norma: el trafico
ilegal de d6rganos se prohibe en relacibn a cualquier tipo de sujetos y con
independencia de la situacién personal o/y social de los mismos.

V) En lo que importa a las penas, las previstas (en torno, mayoritariamente, a los diez
anos de prision) son lo suficientemente graves (quizas se deberia restringir el marco
penal que en algun Ordenamiento resulta excesivamente extenso —en torno a los siete
anos en el caso de Costa Rica, seis en algun supuesto en Nicaragua). No obstante no
debe olvidarse que no necesariamente una mayor dureza de las penas lleva consigo a
una optimacién de la prevencidn general negativa; en ese sentido la proporcionalidad,
tanto en los minimos como en los maximos, es condicion para una mayor efectividad
de las sanciones penales, resultando en todo caso necesario expulsar los marcos
penales excesivamente amplios.

Si convendria hacer previsidon de penas de inhabilitacion para el personal funcionario y
el sanitario que participen en el trafico de 6rganos o tejidos humanos.

Vi) Seria interesante incluir alguna cladusula (a modo de la que existe en Panama) que
introduzca cautelas acerca de la donacion de érganos o tejidos por parte de
presidiarios.

VII) Sefalar también que resulta preciso introducir en los Ordenamientos la

responsabilidad de personas juridicas (lo que ya se ha llevado a cabo en algin pais
de la regién), y mientras ello no se haya llevado a cabo se deberian hacer previsiones
(de caracter administrativo o/y civil) para sancionar a las personas juridicas que estén
involucradas en el trafico de érganos.

V) En todo caso, y en el necesario camino de estimular las donaciones de érganos no
s6lo mortis causa sino también inter vivos, entendemos necesario que se premie el
esfuerzo y el sacrificio que siempre representa la donacién de 6rganos inter vivos con
la prestacion de garantias por parte de los Estados de que en el futuro se prestaria a
los donantes las necesarias atenciones de orden sanitario.
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6. TRAFICO DE ARMAS

)] Cuando se habla de Politica Criminal debe aludirse, si no quiere errarse, a una
Politica Criminal posible, adecuada, alejada de maximalismos y, ademas, hay que
referirse a la implementacién de una serie de medidas que afectan a todo el
Ordenamiento Juridico, y no s6lo al Ordenamiento juridico penal. Esta es la Unica
forma de “atacar” de forma convincente, y eficaz, el fendbmeno delictivo, es decir:
aunando medidas de todo orden (politicas, administrativas, procesales, penales), y
partiendo de la realidad histérica de que se trate. En concreto, en el caso de los
paises pertenecientes al SICA no deben olvidarse, a la hora de realizar propuestas,
los siguientes factores: 1°) Las guerras de los afos 80, que aunque no afectaron
directamente a todos los paises del area si lo hicieron indirectamente a casi todos
ellos; esas contiendas supusieron, evidentemente, la puesta en circulaciéon de una
cantidad ingente de armas, algunas de ellas de alto potencial mortifero. 2°) La
inseguridad actualmente existente en alguna de las naciones pertenecientes al SICA
(que en algunos casos es bastante menor que la percibida por los ciudadanos, pero
que en todo caso en alguno de los paises arroja unos indices que estan entre los
primeros del mundo en sentido negativo), que lleva a no pocos ciudadanos a armarse
para defender a sus personas, las de su familia asi como el patrimonio. 3% La
afectacion psiquica que las pasadas contiendas bélicas produjeron en un numero
apreciable de ciudadanos. 4°) La necesidad (no solo por razones generales facilmente
comprensibles, sino por la realidad criminolégica asociada a las maras) de evitar el
acceso a las armas a los menores de edad. 5% La realidad de las organizaciones
criminales asociadas, fundamentalmente, al trafico de drogas, de armas e inmigracion
ilegal, que estan adquiriendo caracter transnacional y actuando no sélo en el pais del
que son “nacionales”; y que esas actuaciones las llevan a cabo utilizando importantes
arsenales de potentes armas de fuego. 6°) El abundante trafico ilicito transfronterizo
de armas. 7°) La enorme cantidad de licencias de armas (tenencia y porte) que se
conceden sin la suficiente justificacion. 8°?) La permeabilidad de las fronteras
(algunas).

) De la mano de la Convencién Interamericana contra la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados
(CIFTA), y del Compromiso de Tlatelolco (21 de febrero de 2008), se hace
indispensable crear, con urgencia, un organismo que asuma las funciones de control
del trafico de armas a las que se refiere el Ultimo compromiso citado y los articulos 13
y ss. del CIFTA. Cualquier medida, penal o administrativa, que no tenga ese objetivo
entre sus prioridades, sera inane en su virtualidad como medio para luchar contra el
trafico de armas. De ahi se deduce, también, la necesidad de un estricto control de
armas por parte de cada Estado.

En todo caso, y sea un organismo plurinacional o exclusivamente nacional el que se
ocupe del control de las armas, es necesario dotar a los organismos de control de las
armas de los medios necesarios para llevar a cabo correctamente su funcién.

En conclusion: en el camino hacia una deseable proscripcion de las armas y su trafico,
estimulando como alternativa una cultura de paz y de seguridad que lleve a la region,
en el plazo de tiempo mas breve posible, a gozar desde el punto de vista material de
los derechos democraticos, es preciso exacerbar los controles de todo orden para
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minimizar los efectos negativos que producen la gran cantidad de armas en manos de
los particulares.

1) De lo anterior debe deducirse, inmediatamente, la necesidad de limitar
fuertemente —de prohibir- la tenencia y porte de armas a menores y disminuidos
psiquicos, y de castigar con penas especialmente graves a quienes tengan a estos
Ultimos como sujetos pasivos de su actividad de trafico de armas. Ello lleva,
indudablemente, a modificar —en algunos casos- los controles administrativos sobre
concesién de licencias o permisos, incrementando y endureciendo los requisitos para
obtenerlas; asimismo resulta necesario restringir el niUmero de armas que es posible
imputar a cada licencia. en otros a incrementar la sancidén penal a los traficantes o/y
vendedores de armas.

También habrd que atender, en esta direccién y dependiendo de los limites de la
mayoria de edad penal, a incrementar las sanciones —o las medidas- a imponer a los
menores de cierta edad que posean o porten armas.

De la misma forma, y teniendo en cuenta la realidad de la implicacion de jovenes de
corta edad en la actividad delictiva, seria deseable aumentar el minimo de la edad
para poseer y portar armas (o, al menos, la segunda alternativa) hasta los 21 anos.
Ello permitiria ganar terreno, algo de terreno, en la lucha por el control de las armas de
fuego.

V) Es preciso rechazar el planteamiento del “derecho a tener o a portar armas” y
sustituirlo por la idea de autorizacién excepcional por parte del Estado. Asimismo
resulta conveniente no establecer ambitos particulares en los que no se exija licencia
para la tenencia o porte, bastando Unicamente el registro de las armas. No, los
controles, las exigencias y los requerimientos para la tenencia y porte deberian ser
siempre maximos. Debe anotarse, no obstante, que algunos paises del SICA recogen
el “derecho” a la tenencia y porte de armas en su Constitucién.

V) Es necesario someter a un control estricto las armas en manos de companias
privadas de seguridad, asi como las licencias de armas y la utilizacion que se hace de
las mismas.

VI) Resulta imprescindible ponerse de acuerdo en las definiciones esenciales (armas

prohibidas o de guerra y permitidas, por ejemplo) y reducir su tipologia, lo que obliga a
llegar primero a un convenio sobre la denominacion misma de los distintos tipos de
armas atendiendo a sus caracteristicas. Es asimismo preciso consensuar los
requisitos para poder acceder a obtener licencia de posesién o porte, como los
relativos a los umbrales de edad, requerimientos psiquicos, tramites (examenes),
condiciones de registro o inscripcién, etc. Es decir: el primer objeto de armonizacion
han de ser las leyes administrativas (o/y penales) que regulan en los distintos paises
las materia de trafico, comercializacién, uso y porte de armas; y solamente después
cabe plantearse el acercamiento de los tipos penales (que en todo caso se produce
con aquélla primera armonizacién dado que, con alta frecuencia, los tipos penales se
constituyen como normas penales en blanco que requieren atraer materia regulada en
la correspondiente normativa administrativa).

En este sentido se podrian entender como “armas permitidas”, en el sentido de armas
respecto de las cuales sea posible la concesién de licencia (con independencia de las
de caza y deportivas). Debera consensuarse un listado.
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VII) Resulta necesario delimitar las figuras que en todo caso deben tener tratamiento

penal de aquellas otras para las que puede bastar lo administrativo. Entre las primeras
deberian estar, al menos, las siguientes: tenencia, porte, depdsito, comercio (incluido
importacion y exportacién), fabricacion y alteracion de las caracteristicas de las armas.

V) En cuanto a las configuraciones tipicas quizas lo mas adecuado seria establecer tipos
bésicos y agravados, atendiendo a circunstancias tales como la clase de armas, la
pertenencia a organizaciones criminales, el desempefio de funciones publicas
implicadas en el control de armas, el proporcionarlas a menores o incapaces, etc.

IX) A la hora de seleccionar la cuantia de las penas privativas de libertad con las que
amenazar las conductas de trafico de armas, se podrian tener en cuenta los siguientes
referentes: 1°2) Que la sancioén de la tenencia y trafico de armas ha de tener en cuenta
que se trata de un tipico ejemplo de delito instrumental; es decir, que se castigan esas
conductas en tanto y en cuanto pueden servir de vehiculo para la comisién de otros
delitos (robos, lesiones, homicidios). 2%) Que tratandose de una conducta que posee
una indudable expresién internacional y de vinculacion con organizaciones criminales,
las penas minimas han de resultar lo suficientemente graves como para que los
mecanismos de auxilio internacional puedan fluir sin problemas.

X) En todo caso seria conveniente aproximar la cuantia de las penas privativas de
libertad que se prevén para las distintas formas delictivas, pues actualmente entre los
Ordenamientos en estudio las diferencias pueden ser, para la misma tipologia, de
hasta ocho afnos, lo que a todas luces resulta excesivo.

XI) Seria conveniente también imponer penas privativas de derechos tanto en el caso
de personas fisicas (retirada de los permisos de armas o prohibicién de obtenerlos)
como en el de personas juridicas o entidades sin personificacion (clausura de locales,
privacion de licencias, declaracion de ilicitud de la persona juridica, etc.). En este
ultimo supuesto seria también oportuna la imposicion, conjunta, de sanciones
econdmicas de importancia.

También seria oportuno, en lo que se refiere a las penas privativas de derechos,
prever para los casos en los que los sujetos no posean licencia, una pena de
prohibicién de obtenerla, y si la tuvieren la privaciéon de la misma.

XIl) Pudiera ser oportuna, igualmente, la introduccién de tipos agravados en
consideracion a la pertenencia del sujeto a organizaciones criminales, a que se haya
facilitado a menores de edad el acceso a armas, que el culpable fuera funcionario
publico, que sea notoria la cantidad de armas ilicitamente detentadas o habidas en
depésito.

Xll)  Seria seguramente oportuno realizar las previsiones legales necesarias para
asegurarse que las armas incautadas o aprehendidas sean pronto vy
convenientemente destruidas, para evitar la multiplicacién de armas incontroladas en
manos de la delincuencia.

XIV)  La redaccién de las leyes ha de simplificarse, clarificarse y hacerse accesible a todos
los ciudadanos; y esto sirve no solamente para los preceptos insertos en los cédigos
penales sino también en las leyes especiales: debe tratarse de volcar toda la
regulacion de que se trate en el menor numero de preceptos posibles, de otra forma
las dificultades hermenéuticas se multiplican exponencialmente.
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7. COHECHO
)] En primer lugar seria conveniente categorizar adecuadamente las distintas figuras

de cohecho (propio, impropio, activo, pasivo), e introducir las mismas en todas las
legislaciones con una redaccion que refleje formalmente lo que constituye
materialmente una sustancial coincidencia, saliendo al paso de esta forma a una
confusién sistematica y evitando lagunas de punibilidad que persisten en alguna
legislacion.

1)) Seria preciso, en el sentido anterior, introducir el cohecho referido a funcionarios
internacionales y de otros Estados en los Codigos que no lo tienen incorporado, lo que
constituye un excelente medio para combatir la corrupcion y para cooperar
internacionalmente.

1)) De igual manera resulta deseable introducir tipos genéricos de cohecho activo y
pasivo impropios con los que se castiguen la oferta y admisién de dadivas en
consideracion a la funcidn o como recompensa por actos realizados, omitidos o
retrasados.

V) No resulta ser una adecuada técnica legislativa, y tampoco responde a criterios de
mayor injusto, la de construir tipos agravados en razdén de especificidades de los
sujetos que vayan mas alla del hecho de ser funcionarios.

V) Es conveniente simplificar la redaccion de los distintos preceptos, evitando
repeticiones inutiles y la caida en casuistica.

VI) Es deseable uniformar las clausulas de extension de autoria (que deberian
finalizar con una referencia a “todo el que participe en el ejercicio de funciones
publicas”, para evitar lagunas de punibilidad) asi como, en su caso, las puramente
hermenéuticas.

VII) A efectos de pena debe considerarse irrelevante que el funcionario pida retribucién
o admita la que le den, ambas conductas atacan de idéntica forma —por ese sélo
motivo- el bien juridico protegido. Las diferencias en la pena deben ir referidas a
razones de mayor injusto, de forma tal que si resultaria suficientemente justificado que
se impusiera mayor sancion si se pretende la realizacién de un acto —mas alla de lo
correspondiente a la venalidad- injusto, que si la retribucién se proporciona por la
realizacion de actos propios de la funcién. No se encuentra, sin embargo, sentido a
establecer diferencias penologicas en atencion a que el acto injusto que se solicita
tenga o no caracter penal.

V) Resulta preciso proporcionar las penas, imponiendo, con caracter general, las mas
graves a los funcionarios (que son los que tienen un especial deber) y menos graves
que a estos a los particulares, o, al menos, evitar que a los particulares se les termine
imponiendo mayor penalidad que a los funcionarios.
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IX) No resulta recomendable el acudir a criterios talionales en la determinacion de la

sancién, pues ello aleja a las penas de los fines de rehabilitacion y reinsercién social
gue junto a los de prevencién general negativa son los que deben “iluminar”’ la pena.
En todo caso, y aun subrayando la gravedad del delito, la “cantidad” de pena no debe
resultar desorbitada, porque ello lejos de aumentar los efectos de prevencién general
negativa provoca, con frecuencia, una oposicion por parte de los operadores juridicos
a la condena.

X) Carece de sentido no acompanar, tratandose de funcionarios, las penas privativas

de libertad, y como pena principal, de sanciones de inhabilitacién, las cuales deberian
tener una extension superior a la correspondiente a la pena privativa de libertad a la
que acompanan (pues el quebrantamiento de los deberes del cargo asi lo exige). De
esta forma las vicisitudes que siga la pena de inhabilitacién no tendran que coincidir
con las de la pena privativa de libertad (lo que si ocurriria en el caso de incorporarlas a
la penalidad como penas accesorias).
En todo caso se considera que no resultan excesivamente idoneas las penas de multa
para prevenir (en una perspectiva de prevencion general negativa) la comision de este
delito, tanto por las dificultades para hacerla efectiva, como por las declaraciones de
los distintos Tribunales acerca de la posible inconstitucionalidad del arresto sustitutorio
en caso de impago de multa.

XI) En el caso de admisién en el respectivo Ordenamiento de responsabilidad penal
de las personas juridicas, y cuando el particular que corrompe al funcionario lo hiciera
en interés de aquélla, deberia imponerse a la misma las penas correspondientes a la
persona juridica; y en cuanto al particular deberia sehalarsele inhabilitacion para
participar en las actividades convocadas por la Administracion y que estén en la base
de la conducta corruptora.

XII) Podria ser interesante incluir una excusa absolutoria para el particular fundada en
la denuncia de la solicitud de dadiva que le hubiere hecho el funcionario, siempre y
cuando se llevare a cabo antes del inicio del procedimiento. Obviamente la excusa
absolutoria gravitaria exclusivamente sobre el particular denunciante, y no sobre el
funcionario denunciado.

XIIT) Especialmente en los casos en los que no exista una previsién expresa para declarar
la responsabilidad penal de las personas juridicas, seria deseable que la
responsabilidad civil de la persona juridica en cuyo interés se realiz6 el cohecho, sea
calificada como solidaria y no meramente subsidiaria.

En todo caso debe subrayarse con especial firmeza la necesidad de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas en los distintos Ordenamientos.

XIV)  Podria ser oportuno, en el caso de que los respectivos Ordenamientos lo tolerasen vy si
no existe la posibilidad de declarar la responsabilidad penal de las personas juridicas,
la imposicion a estas de consecuencias accesorias (suspensién de actividades,
prohibicién de participar en concursos o subastas publicas, etc.).

XV) Resultaria sumamente interesante incluir en todos los Ordenamientos de la region
la responsabilidad civil por dafio social, estableciéndola como un caso méas de
responsabilidad civil ex delicto.
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8. TRAFICO DE INFLUENCIAS

)] Uno de los instrumentos a utilizar contra la corrupcion es, sin duda alguna, el de la
punicion del trafico de influencias (mas alla, ademas, de que los paises del SICA
han firmado diferentes instrumentos internacionales -—significativamente la
Convencién de NN.UU contra la Corrupcién).

1)) La tipificacion del trafico de influencias deberia abarcar tanto la que realiza el
funcionario como la que lleva a cabo el particular, asi como la actuacién del que
ofreciéndose a realizar conductas de trafico de influencias solicita de terceros
dadivas; y todo ello en un esfuerzo por proteger a la Administracion Publica y
asegurar que sus resoluciones se dictan con la necesaria objetividad,
imparcialidad y probidad por parte de los funcionarios a su servicio.

Junto al necesario tipo basico habria que implementar tipos agravados en
atencion, entre otros referentes, a la efectiva obtencién de beneficios para los
interventores en la dinamica delictiva.

En esta linea resulta necesario introducir clausulas de comunicabilidad a
particulares de la condicion de la autoria (tal y como se hace por Costa Rica) en
los delitos especiales propios.

1) La estructura tipica deberia obedecer a la caracteristica de los delitos de resultado
cortado, sin exigirse el efectivo acaecimiento del beneficio (aunque siempre cabe
la posibilidad de construir tipos agravados a partir del logro del beneficio
econdmico que se perseguia, o de la calidad del sujeto activo o de sus relaciones
con el influenciado).

V) En lo que importa a las penas privativas de libertad seria conveniente coincidir en
un arco mas proximo de penas; en este sentido seguramente se podria establecer
como guia la pretensidon de imponer penas privativas de libertad significativas, con
marcos penales no demasiado amplios y respetando en todo caso el principio de
proporcionalidad.

En todos los casos quizas fuera aconsejable prever, junto a la pena privativa de libertad y
como pena principal, la de inhabilitacién especial para ejercicio de funciones publicas (en
el caso de los funcionarios), y para participar en concursos, subastas o adjudicaciones de
la Administracién (en caso de los particulares y las personas.
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9. PECULADO

)] Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que el modo mas eficaz de luchar contra
la corrupcién de los funcionarios (plasmada en este supuesto en la apropiacién de
fondos o caudales publicos) no es el Derecho Penal, sino los controles previos; sin
estos ultimos el Derecho Penal no sirve para nada, o mejor dicho: sirve de excusa
para hacer “invisible” la impunidad.

1)) En el sentido anterior la Politica Criminal referida a una cierta conducta delictiva ha
de entenderse como conjunto de decisiones relativas y que incumben a todos los
ambitos del Derecho; es decir: determinaciones que afectan a todas las otras ramas
del Ordenamiento Juridico comprendidos los ambitos procesales y puramente
organizativos, asi como la implementacion de érganos de control y autorizacién que
dificulten el que los funcionarios se crean capacitados para apropiarse de fondos
publicos. De esta forma los supuestos de peculado o malversacion se limitaran a
casos aislados y no seran estructurales o patolégicos de una determinada
Administracién Publica.

) Resulta absolutamente necesario elaborar, sobre la base de las conductas que
mayoritariamente se consideran merecedoras de sancién entre los paises integrantes
del SICA, unos modelos en los cuales, con una estructura sencilla, con un lenguaje
claro y accesible, se introduzcan las tipologias de conductas que, generalmente, se
entiende deben ser sancionadas por el Codigo Penal; a saber: peculado propio (activo
y pasivo) e impropio, tipos agravados de los anteriores en atencién a la cantidad, al
destino de los caudales apropiados y al grado de entorpecimiento que hubieran
causado al servicio publico, asi como a la calificacion de los mismos como
pertenecientes o no al patrimonio histérico; peculado de uso y clausula atenuatoria por
devolucion del objeto material, asi como una concepcién normativa de lo que deba
entenderse por fondos o caudales publicos.

V) Consideramos que en los delitos relativos a los funcionarios publicos, y con
independencia de que se considere o no procedente —en funcién de la gravedad de lo
injusto- la imposicion de penas privativas de libertad, las penas de inhabilitacion o
suspension de funciones publicas deberian constituir, en todo caso y con
independencia de la gravedad de la pena privativa de libertad, el referente penolégico
como pena principal (y ello al margen de que en algin Ordenamiento procederia la
aplicacion de la inhabilitacion como pena accesoria —es decir, secundaria- como
consecuencia de la duracion de la pena privativa de libertad, o como sancion
disciplinaria).

V) Las penas privativas de libertad deberian “acercarse” mas, tanto en los minimos
como en los maximos, y en el caso de estos Ultimos seria conveniente —y mas
ajustado al Principio de Proporcionalidad- una disminucion en aquellos supuestos en
los que su duracién exceda de los diez anos. Ello no afectara a la prevencion general
negativa si va acompanado de medidas civiles extraordinarias que impidan al
delincuente el uso y disfrute de los bienes ilicitamente apropiados (0 de sus frutos)
una vez que haya cumplido la sancion penal.

Vi) Toda previsiéon sobre suspension o sustitucion de la pena, asi como los beneficios
penitenciarios que impliquen cumplimiento en liberta o semilibertad, deberian
condicionarse en estos delitos a la devolucién de los caudales apropiados.
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VII) En materia de prescripcion pareciera oportuno introducir un régimen que se aparte

del general tanto en lo que se refiere a los plazos generales, como en lo que importa a
la interrupcién y reanudacion de los plazos prescriptorios, asi como en lo
correspondiente al inicio del plazo que pudiera vincularse al conocimiento de la
comisién de los hechos (pues en no pocos casos la consciencia de los mismos
acaece, bajo la regulacion actual, después de que los hechos hayan prescrito), al
abandono del cargo, o a algun otro momento de especial significatividad en el ejercicio
de la funcién publica.

VIII) Para favorecer la persecucion internacional de estos delitos, y en correspondencia con
la propia gravedad de la conducta, se deben incrementar los minimos de pena —en los
delitos correspondientes a los tipos basicos dolosos- hasta un minimo de tres anos,
con el objeto de evitar que en ningun caso el infractor pueda eludir la Justicia nacional
refugiandose en un tercer pais.

IX) Este delito, como cualquiera otro que tenga como sujeto activo a los funcionarios
publicos, deberia ser objeto de atencién preferente en los instrumentos internacionales
referidos a la extradicién o a érdenes internacionales de detencion.
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PARTE Il. ASPECTOS PROCESALES.

1. EXTRADICION

)] La primera cuestion a decidir es si el sistema actual de extradicion admite

mejora o si se considera el modelo agotado. En este sentido seguramente lo
primero que habria que evaluar es si el Tratado Centroamericano Relativo a la
Orden de Detencion y Extradicion Simplificada supone un cambio de estructuras
0 si no es mas que la continuacion de la extradiciéon como referencia. Pues bien,
lo primero que debe decirse es que el dicho Tratado no esta signado por todos
los paises del SICA, pero mas alla de este dato lo significativo es que se trata,
en verdad, de una extradicion, que responde al modelo de la extradicion clasica
por mas que se quiera abreviado. En efecto, la primera causa de denegacién de
la orden de de detencion y extradicion [articulo 5 a)] es significativa de la
vinculacion del Tratado a las viejas estructuras: “Cuando se considere que el
cumplimiento de la solicitud de la orden de detencién y extradicién simplificada
puede afectar su soberania”. Aqui es donde se pone de manifiesto la ausencia
de la auténtica base sobre la que se edifica el nuevo modelo (el de “La Orden
de Detencién y Entrega”): el del reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales; el de otorgar a las resoluciones de los paises con los cuales se
convenia la misma autoridad que a las resoluciones de los propios tribunales; el
de un concepto de soberania en el que lo fundamental no es la idea de la
gestion Unica de todo lo que afecta al propio territorio, sino la de la defensa de
la paz y la seguridad para todas las personas; la de la preeminencia de los
derechos de todas las personas, cualquiera que sea su nacionalidad, sobre el
viejo concepto de soberania, etc.
Aqui es donde se encuentra el elemento definitorio para concluir que no se han
sobrepasado con el Tratado los limites de la vieja extradicion. Desde este punto
de vista y manteniendo los viejos principios, el Tratado Centroamericano es,
seguramente, lo maximo que puede alcanzarse en materia de cooperacion
internacional; y de ahi que continlie la vigencia de la prohibicion de extradicion
del nacional (;qué puede conseguir un Estado negandose a extraditar a un
asesino?), o que no se contemple ni siquiera la entrega temporal del nacional, o
la excepcién por contravencién de los preceptos constitucionales del Estado
requirente, o que las comunicaciones se sigan estableciendo entre las
Autoridades Centrales (y no entre Juez y Juez o Autoridad Central), o el que la
norma de referencia no sea la propia del Tratado (posponiendo cualquier
normativa interna), etc.

1)) La superacion de este modelo s6lo puede ir, sobre la base de los
principios apuntados mas atras —especialmente el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales-, de la mano de una nueva Orden de Detencién y
Entrega Centroamericana asentada en los siguientes acuerdos:

1) Podra dictarse Orden de Detencién y Entrega en los siguientes casos:
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-Para la préactica de diligencias procesales con vistas a un posible
enjuiciamiento, referidas a hechos que tengan sefalada en la Ley del
Estado emisor una pena o medida privativa de libertad cuya duracién
maxima sea igual o superior a 2 afos.

-Para el cumplimiento de penas o medidas con una duracion iguales o
superiores a 1 ano.

-En cualquiera de los dos supuestos la entrega podra ser definitiva o
temporal, y en este Ultimo caso sometida a condicién.

2) El cumplimiento de la Orden de Detencidn y Entrega no se vera supeditado
al control de la doble incriminacion para infracciones que tengan sefaladas
en el Estado emisor una pena o medida privativa de libertad cuya duracién
maxima sea igual o superior a 3 anos, y que sean calificados en la Ley del
Estado emisor como delitos de.... (incluir una lista suficiente de delitos)

3) Fuera de los casos previstos en el apartado anterior, la entrega podra
condicionarse al requisito de la doble incriminacion.

4) La Autoridad Judicial de ejecucion denegara la ejecucion de la Orden de
Detencion y Entrega en los siguientes casos:

a) cuando el delito que motiva la peticion haya sido amnistiado o el
sujeto indultado en el Estado de ejecucion;

b) cuando los hechos que motivan la peticién hayan sido juzgados
en otro Estado miembro habiendo finalizado mediante
resolucién firme absolutoria o condenatoria, y, en este Ultimo
caso, la pena haya sido ejecutada, esté ejecutandose o sea de
imposible ejecucion conforme a la Ley del Estado que condend;

¢) cuando la persona reclamada sea menor de edad o declarada
penalmente inimputable conforme a la Ley del Estado de
ejecucion.

5) La Autoridad Judicial de ejecucién podra denegar la ejecucién de la

Orden de Detencion y Entrega en los siguientes casos:
a) en los supuestos contemplados en el apartado 3, cuando los
hechos no fuesen delictivos para la Ley del Estado de ejecucion;
b) cuando el sujeto reclamado esté sometido a procedimiento penal,
por los mismos hechos sefialados en la Orden de Detencién y
Entrega, en el Estado de ejecucién;
¢) cuando en el Estado de ejecuciébn se haya iniciado o
definitivamente archivado en relacion a la persona reclamada y por
los mismos hechos, una investigacion penal;
d) cuando los hechos que motivan la peticion hayan sido juzgados
en un tercer Estado, resultando la absolucién o la condena v, en
este Ultimo caso, la pena haya sido ejecutada, esté ejecutandose o
sea de imposible ejecucion conforme a la Ley del Estado que
condeno;
e) cuando, siendo competente para el enjuiciamiento de los hechos
el Estado ejecutor, se haya producido, segun su legislacién, la
prescripcién de la pena o del delito;
f) cuando la Orden de Detencion y Entrega se refiera a la ejecucion
de una pena o medida respecto de un nacional del Estado de
ejecucién y éste se comprometa a ejecutarla conforme a su
legislacion;
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g) cuando el Estado de ejecucién considere que los hechos que
motivan la Orden de Detencion y Entrega se han cometido en todo o
en parte en su territorio nacional, y en atencién a esos motivos se
considere competente para perseguirlos;

h) cuando los hechos que motivan la Orden de Detencién y Entrega
se hayan cometido fuera del territorio del Estado de emision y la
legislacion del Estado de ejecucion impida la persecucién caso de
cometerse fuera de su territorio.

i) cuando, con arreglo a la legislacion del Estado de ejecucion, la
persona reclamada tenga la consideracién de menor o inimputable.
En estos casos la denegacién de la entrega no impedira, si ello
sirviera a los fines de averiguacién del delito cometido o de la
identidad o de la indole de la participacién de todos sus
responsables, la invitacién a la Autoridad Judicial del pais emisor a
realizar las oportunas diligencias en el pais ejecutor.

Esta deberia ser la base (a la que, obviamente, deberian afadirse toda una serie de
preceptos) sobre la cual edificar una nueva concepcion, superadora de la extradicién, de
cooperacion y auxilio internacional.
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Detencion Centroamericana, es necesario trabajar en mecanismos que ayuden

a agilizar la extradicion entre los paises miembros del SICA, para ello deben

atenderse los siguientes aspectos:

a) Protocolos armonizados de entrega del extraditado.

b) Valor de la Difusién roja de INTERPOL para la detencién del requerido.

c) Deben abrirse espacios de dialogo para permitir la extradicion de
nacionales, en diferentes niveles politico y técnico.

d) Es necesaria la capacitacion a operadores juridicos sobre la extradicién y la
necesidad de que no se debe valorar el fondo del asunto.
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2. INVESTIGACIONES ENCUBIERTAS

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto con caracter general la necesidad de
unificar la legislacion en materia procesal. La importante dispersion normativa entorno
a las instituciones procesales genera una importante inseguridad juridica. Si bien
parece légico pensar que las nuevas formas de delincuencia han promovido la
aprobacion de normas de caracter especial que incorporan novedosas formas de
persecucion y represion, las mismas en cuanto suponen instituciones novedosas o
modificaciones de las leyes existentes debieran tender a ser recogidas en la
legislacion procesal general.

En este sentido son dos las posibilidades que permiten dotar de coherencia al
ordenamiento y generar certeza sobre las posibilidades procesales que ofrece el
ordenamiento para la persecucion y sancién de los delitos. De un lado, la
incorporacién en los Codigos procesales de cada nacion de todas y cada una de las
instituciones procesales con las que cuenta, lo que permite una sencilla y clara
delimitacién de las normas procesales; o, establecer una reglamentacién que acopie
las nuevas técnicas de investigacion.

Il. En los tiempos mas peligrosos para la paz y la seguridad de los ciudadanos es
precisamente cuando es mas necesario dejar claro que un Estado de Derecho debe
garantizar ambitos seguros e intocables de libertad ciudadana, y sélo desde esa
seguridad poder contraponerlos y equilibrarlos con otros fines. Por ello, medidas que
pueden resultar restrictivas de derechos, en este caso la investigacién encubierta,
necesitan ser expuestas con total publicidad y, en un grado mayor a medida que
mayor sea su potencial injerencia. En este sentido, los Estados deben establecer un
estricto régimen legal que garantice su control en todos los extremos, desde su propia
configuracién legal hasta sus concretos actos de ejecucion, pasando por su adopcion,
justificacion, valoracién y uso probatorio de la informacion que se obtenga.

Il Los Estados deben fundamentar la necesidad de recurrir a medios de investigaciéon en
cuya base se encuentra el recurso al “engafno”. Por ello, debe valorarse la necesidad
de que la medida deba ser autorizada por un juez o fiscal segun el ordenamiento de
cada pais. El Estado, de oficio, y a través del 6rgano competente pertinente debe
evaluar la absoluta necesidad de infiltrar a un agente policial en una organizacion
criminal y de proporcionarle una identidad supuesta, como presupuesto angular e
inicial de legitimacion de la medida. La incidencia que esta técnica tiene en el modo de
investigacion y el presupuesto del que parte “el engafo”, han hecho que en las
legislaciones mas modernas y por parte de la doctrina se exija el control por parte de
la autoridad judicial del cumplimiento de los presupuestos para su adopcion..

Iv. La incorporacién de la investigacién encubierta como técnica de investigacion precisa

la delimitacion clara y precisa de su ambito de aplicacién. Para ello, debe procurarse la
incorporacién de criterios que no dejen lugar a dudas sobre los presupuestos que
deben concurrir para su adopcién.
Asimismo, la tendencia internacional en el empleo de este medio investigativo apunta
a la necesidad de incorporar con caracter general el principio de proporcionalidad para
la adopcion de esta técnica de investigacion, para salvaguardar todas las garantias y
asegurar su empelo verdaderamente excepcional.
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V. La investigacién encubierta requiere ademdas del establecimiento de limites que
atiendan a la proporcionalidad de la medida en funcion de la complejidad de la
investigacion a llevar a cabo y de la indole del delito.

VI. Resulta absolutamente necesario dejar claro qué se entiende por agente encubierto, y
diferenciarlo asi con nitidez de otras figuras afines (como el colaborador, informante,
etc.) que pueden prestarse a confusion. Igualmente se debe determinar con precision
quienes pueden asumir la tarea de agente encubierto. Se trata de excluir sin duda
alguna a los particulares, de forma que sélo los cuerpos policiales puedan llevar a
cabo las operaciones de infiltracion, lo que lleva ineludiblemente a negar a los
“confidentes” o “informadores” tal condicién, y la aplicacion del régimen juridico de
agente encubierto.

VIL. Otra de las cuestiones pendientes de acometer es la delimitacion del tipo de
actuaciones que pueden desarrollar quienes se encuentran infiltrados lo que supone
definir claramente responsabilidades y posibles exoneraciones de responsabilidad. En
este sentido, deben delimitarse no sélo responsabilidades de caracter disciplinarios
sino particularmente la responsabilidad penal en que los mismos pudieran incurrir.

VIl Una udltima cuestion que no recibe tratamiento satisfactorio y que precisa contar con
una clara regulacion es el del valor probatorio de las informaciones y fuentes de
prueba obtenidos por medio del agente encubierto. Esta cuestion precisa de una
importante delimitacion y de un régimen legal que permita garantizar los derechos de
contradiccion y defensa de quienes se ven procesados por las mismas.
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3. EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION

La escasa regulacién en el ambito nacional de esta técnica de investigacion que parte de
la cooperacién entre Estado y su reenvio a las disposiciones contenidas en los
instrumentos internacionales, provoca no sélo inseguridad juridica sino la propia
infrautilizacion de la técnica de investigacién. Pues, en caso de ser necesaria o bien
cuenta con un marco internacional que le dé cobertura o resulta dificil imaginar que pueda
datarsele de dicho marco para una concreta investigacion a tiempo.

Por ello, parece recomendable que los Estados se doten de una regulacién si quiera de
minimos acerca de los siguientes extremos:

Objeto y ambito de aplicacién de esta técnica de investigacion. A estos efectos la
Ley debera definir como minimo los siguientes conceptos:

v Equipo conjunto de investigacion, que sera el constituido por acuerdo de
las autoridades competentes de dos o mas Estados para llevar a cabo
investigaciones penales en el territorio de alguno o de todos ellos, que
requieran una actuacién coordinada, con un fin determinado y por un
periodo limitado.

Il. Forma de constitucién de un equipo conjunto de investigacién que vaya a actuar
en el pais nacional:

v' Adopcion del acuerdo de constitucion. La ley debe establecer a quién
corresponde la autorizaciéon para la constitucion de un equipo conjunto de
investigacién. Dicha autoridad (érgano judicial/Ministerio pablico) habra de
ser la que valore y adopte, en su caso, los acuerdos de constitucion de
equipos conjuntos de investigacion que vayan a actuar en el territorio
nacional.

v Contenido del acuerdo. El acuerdo debera expresar como minimo
> La voluntad explicita, manifestada por la autoridad competente de
cada Estado miembro solicitante, de constitucion del equipo
conjunto de investigacion.
> La motivacion suficiente de su necesidad y tiempo maximo de
vigencia del equipo para los fines que se determinen.
> El objeto determinado y fines de la investigacion para el que es
autorizado.
> Propuesta de composicion del equipo, teniendo en cuenta que el
jefe de éste sera designado por la autoridad competente del
Estado en el que el mismo ha de intervenir.
> Referencia explicita a la legislacion aplicable a la actuacion del
equipo constituido.
>  Especificacion, en su caso, de las medidas organizativas que sean
necesarias para que el equipo pueda actuar.
> Competencias del jefe del equipo.
> Régimen juridico sobre la utilizacion, por los miembros del equipo,
de las informaciones obtenidas en el curso de la investigacion.
v' Medidas organizativas. La autoridad competente del Estado donde debe
actuar serd quien designe al jefe del equipo conjunto de investigacion.
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Asimismo, la autoridad competente del Estado donde actia el equipo
deberd adoptar las disposiciones organizativas necesarias para que el
equipo pueda actuar.

v Fines de la informacion obtenida. La informaciéon que puedan obtener los
miembros del equipo conjunto de investigacion como consecuencia de
ésta podra utilizarse para Unicamente para los fines que determine la ley.
En este sentido podran hacerlo en todo caso para:

> Los fines para los que se haya creado el equipo.

> Asimismo para descubrir, investigar y enjuiciar otras
infracciones penales, previa autorizacion del Estado en el
que hayan obtenido la informacién. Dicha autorizacion
podria denegarse cuando la utilizacién de la informacion
ponga en peligro otras investigaciones penales en aquel
Estado.

> Para evitar una amenaza inmediata y grave para la
seguridad publica, sin perjuicio de lo dispuesto en el
parrafo b de este articulo.

v' Ampliacion del ambito de actuacién. En el caso de que varien las
circunstancias que motivaron la investigacion para la que se creé el
equipo, el acuerdo determinara la forma en la que pueda valorarse la
posibilidad de que pueda extenderse a hechos que guarden conexién
directa con el objeto del acuerdo, o ampliarse el periodo por el cual fue
inicialmente acordada, con el consentimiento de todos los Estados que
constituyeron el equipo, sin necesidad de otro acuerdo expreso.

v' Modificaciones en la composicion del equipo. El acuerdo debera prever en
qué modo puede atendiendo a las circunstancias modificarse la
composicién del equipo.

v' Responsabilidad patrimonial de los miembros integrantes del equipo
conjunto de investigacion, particularmente en relacion con los miembros
del equipo que se encuentran actuando en el estado extranjero. La ley
habra de fijar el régimen de responsabilidad en el ejercicio de las
actividades propias de la investigacion al que se encuentren sometidos los
miembros extranjeros que intervienen en el equipo conjunto. Debera
fijarse a qué Estado corresponde la indemnizacion de particulares por
cualquier lesibn que sufrieran en sus bienes o derechos como
consecuencia del funcionamiento o de las actividades del equipo conjunto
de investigacion.

v' El acuerdo determinara cual Estado asumira el pago de los gastos
extraordinarios o si estos seran cubiertos por todos los Estados que
participan.

. Constitucién de un equipo conjunto de investigacion que vaya a actuar fuera del
estado nacional:

v"Acuerdo de constitucién. La ley debera fijar a qué autoridad corresponde
solicitar la creacién de un equipo conjunto de investigacién, asi como
aceptar la creacién de alguno a instancias de terceros.
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4. PERSECUCION EN CALIENTE

Esta institucion carece de regulacion en la totalidad de los Estados de la region
por su propia naturaleza, pues el presupuesto para poderla incorporar es,
precisamente, la inexistencia de fronteras entre los paises, lo que posibilita la
injerencia de las fuerzas de seguridad de un Estado en el territorio de otro para
facilitar la persecucién y represion de delitos.

Il. El derecho de persecucién (hot pursuit) se ha configurado tradicionalmente como
una excepcion al principio de jurisdiccion exclusiva sobre el territorio nacional. Sin
embargo, en los ultimos tiempos y tradicionalmente en lo que hace referencia al
mar territorial se han contemplado excepciones que permiten a Estados limitrofes
y fronterizos ejercer un verdadero poder de coercién, cuyo origen y justificacion
juridica se hallan en la necesidad de hacer frente eficazmente a las formas mas
graves de delincuencia organizada transnacional. En este sentido y puesto entre
los Estados miembros del SICA cuentan con fronteras nacionales en el ambito
territorial que impiden esta forma de cooperacion, so6lo cabe plantearla en el
ambito del mar territorial y, en su caso, en el espacio aéreo, cuestiones que, por
incidir la soberania y seguridad nacional precisan seguramente de acuerdos
internacionales mas que de dotacién de regulacién en el &mbito nacional.

M. No obstante, los graves riesgos que entrafa la delincuencia organizada en la
regidbn aconsejarian el estudio de férmulas que permitan bien a través de la
vigilancia transfronteriza, bien a través de formulas que favorezcan la cooperacion
reforzada luchar contra la impunidad que provocan las fronteras, evitando
espacios de impunidad en el ambito regional que conforma el SICA.
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5. ENTREGAS VIGILADAS

I.  Si bien todos los Estados miembros del SICA cuentan con regulacién, si quiera en leyes
especiales, a excepcion de Republica Dominicana, sobre la entrega vigilada como
mecanismo de investigacién. Resultaria conveniente que su regulacién méas allad de
contemplarla y definirla se desarrollase para dotarla de seguridad juridica.

Il En especial, se hace preciso definir no so6lo el ambito en que dicha medida puede ser
empleada para la investigacién de delitos sino también qué tipo de objetos y bajo qué
condiciones pueden ser introducidos de forma controlada. Aunque con caracter general se
prevé para el tréfico de estupefacientes, en el &mbito internacional se ha revelado como
un mecanismo idéneo para otros tipos delictivos, tales como trafico de armas, trafico de
animales protegidos y de bienes arqueoldgicos, entre otros.

I En cuanto a la autorizacién de la medida los Estados deben establecer pautas que
permitan controlar la utilizacion de este medio extraordinario de investigacion, que si bien
pueden ser la homologacion judicial también podria ser algun otro mecanismo que
permita, por via de recurso incluso ante el propio Ministerio publico, su control y
adecuacion a la legalidad.

V. Fundamental es que los Estados regulen detalladamente la cadena de custodia via ley o
reglamentos internos, garantia sin la cual resulta complejo imaginar la posibilidad de que
las fuentes de prueba puedan alcanzar valor probatorio en el acto del juicio.

V. Una ultima cuestién que carece de regulacion en los Estados y que debiera contemplarse
es el procedimiento (administrativo o judicial) que posibilite el control del desarrollo de la
medida.
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6. DECOMISO

. Todos los Estados cuentan con una regulacién muy similar del decomiso propiamente
penal, que es aquél que se contempla como consecuencia de la prevision en los textos
punitivos de la pena accesoria de decomiso y que, por consiguiente, precisan de una
sentencia penal condenatoria. Practicamente la totalidad de los Estados incorporan la
regulacién conforme a los pardmetros internacionales contenidos en tratados
internacionales. Regulacion que a diferencia de otras instituciones encuentre respaldo
tanto en los codigos procesales como en las leyes de caracter especial. S6lo un par de
cuestiones serian susceptibles de armonizacion en esta materia para alcanzar una adn
mayor homogeneidad de la institucién:

= En primer lugar, no en todos los Estados se encuentran previstas vias para la
proteccion de la propiedad de terceros sujetos afectados por el decomiso, en
particular, por la posible medida cautelar que haya recaido sobre los bienes a
decomisar entre tanto recae sentencia firme condenatoria. Por ello los Estados
deben procurar el establecimiento de incidentes que permitan proteger la
propiedad de terceros, particularmente asegurando la posibilidad bien de
intervenir en el propio proceso penal 0 en un proceso paralelo y sumario que
posibilite la recuperacion de bienes afectados indebidamente.
= En segundo lugar, la mayor divergencia que presenta esta institucién en los
Estados es la relativa al destino y fines que deben darsele a los bienes
decomisados. Siendo compleja la armonizacién en este sentido, las legislaciones
si debieran al menos contemplar dos cuestiones importantes:
> Los bienes decomisados habran de dirigirse al fortalecimiento de las
instituciones del sector justicia, fortaleciendo asi los medios con los que
cuentan los operadores juridicos para la lucha contra la delincuencia
organizada; o a la indemnizacion de las victimas.
> También seria aconsejable que cuando el decomiso se haya producido
como consecuencia o gracias a la cooperacion entre Estados, se busquen
férmulas para el reparto de las mismas que permitan incentivar la
cooperacion en esta materia.

II.  Si el decomiso como consecuencia de la sentencia penal condenatoria cuenta con una
regulacion muy similar entre los distintos Estados. No puede decirse lo mismo del
decomiso de activos sin condena, que constituye por ejemplo una herramienta de suma
importancia para recuperar los productos e instrumentos de la corrupcién, en particular en
los casos en que los productos se transfieren al exterior tal y como se contempla en la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Al constituir un procedimiento
gue prevé la captura y decomiso de activos robados sin la necesidad de una declaracién
condenatoria penal, el decomiso de activos puede ser esencial cuando el delincuente esta
muerto, o ha huido de la jurisdiccion, o es inmune al proceso judicial. En este sentido los
Estados debieran procurar dotarse de legislacion sobre esta institucién teniendo en cuenta
para ello que:

> El decomiso sin condena debe contar con un procedimiento propio, que a
diferencia del penal, no precisa necesariamente de un juicio ni de una
condena penal. Pudiendo ser estos procedimientos de naturaleza civil o
administrativa.

> Mientras que el decomiso penal es una orden in personam, una accion
contra la persona, lo que hace preciso un juicio y una condena. El proceso
de decomiso sin condena, también llamado “decomiso in rem”, “decomiso
objetivo” o civil, es una accion contra el activo mismo y no contra un
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individuo. Lo que significa que se construye sobre un estandar de prueba
inferior. Pues, mientras el decomiso penal precisa que el Estado primero
establezca la culpabilidad “mas alla de toda duda razonable”, esta
institucién suele contemplar una “distribucion de la carga de la prueba
inversa”. Asi, la persona que pretende impedir el decomiso sobre la cosa,
habra de probar su licita procedencia. Esto significa que existe una rebaja
de la actividad probatoria, que en todo caso debe producirse en relacién
con la procedencia ilicita de los bienes, que suele traducirse en una
inversion probatoria, pero en ningln caso los Estados pueden exonerarse
de la actividad probatoria.

> El decomiso de activos objetivo debe contemplar al menos en
determinados supuestos que favorecen la lucha contra la impunidad,
particularmente cuando no es posible el decomiso penal, como sucede en
los ejemplos siguientes:

v El delincuente es un fugitivo y la condena penal no es posible si el
acusado se encuentra ausente, es decir, no cabe el juicio en
rebeldia.

v' El delincuente estd muerto o muere antes de la condena, lo que
provoca la inmediata finalizacidén del proceso penal.

v' EL delincuente es inmune al proceso penal, cuenta con inmunidad
jurisdiccional.

Finalmente, debe procurarse no sélo que los Estados se doten de Oficinas de
Recuperacion de Activos para rastreo e identificacién de productos del crimen u otra
propiedad relacionada con éste, sino que ademas deben desarrollarse marcos
colaborativos.
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7. LEVANTAMIENTO SECRETO BANCARIO, FINANCIERO O
COMERCIAL

Es preciso que los Estados lleguen a un acuerdo sobre el desarrollo legislativo de esta medida que
permita contar con unos criterios minimos compartidos que deberan al menos fijar los siguientes
aspectos:

l. En lo referente al secreto bancario, es la intimidad o privacidad del cliente lo que esta
en juego, aunque en un aspecto econdémico. Es la persona, en cuanto titular del
derecho, quien tiene el poder de pretender la maxima discrecién en torno a los hechos
que ha confiado a la banca. Luego, al tratarse de una medida que afecta a la intimidad
o privacidad en su vertiente econdémica o patrimonial debe valorarse la necesidad de
que su adopcion sea autorizada u homologada por el érgano judicial. Sin embargo, de
conformidad con el articulo 40 de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion, instrumento que ha sido ratificado por todos los paises miembro del SICA,
los Estados deben existir mecanismos en el ordenamiento juridico para salvar todo
obstaculo que peuda surgir como consecuencia de la aplicacién de la legislacion
relativa al secreto bancario, por lo que se hace necesario que de conformidad con los
compromisos internacionales adquiridos por los paises las reformas tiendan a
desgravar el acceso a la informacién bancaria en los procesos penales.

II.  Alcance de la medida: la ley debe fijar claramente qué tipo de productos financieros y
comerciales pueden ser objeto de levantamiento del secreto.

[l Determinacion de los sujetos obligados. La ley debera ser clara en la determinacion
de los sujetos a las obligaciones de informacion que supone el levantamiento del
secreto bancario, entre las que habran de encontrarse al menos: L as entidades de
crédito; Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de vida y los
corredores de seguros cuando actlen en relacion con seguros de vida u otros
servicios relacionados con la inversién; Las sociedades y agencias de valores; Las
sociedades gestoras de instituciones de inversién colectiva y las sociedades de
inversion colectiva cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora; Las
entidades gestoras de fondos de pensiones; Las sociedades gestoras de cartera; Las
sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y las sociedades de capital-riesgo
cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora; Las sociedades de
garantia reciproca; Las sociedades emisoras de tarjetas de crédito; Las personas
fisicas o juridicas que ejerzan actividad de cambio de moneda o gestion de
transferencias, con inclusién de las actividades de giro o transferencia internacional
realizadas por los servicios postales; Las entidades de pago y Las empresas de
asesoramiento financiero, entre otras.

IV.  Asimismo, las distintas leyes conforme a sus ordenamientos juridicos habran de fijar
cuales son las obligaciones a que se encuentran sujetas estas entidades en relacién
con las actividades de investigacion del procedimiento asi como el régimen de
responsabilidad (administrativa/penal) en que pueden incurrir de no colaborar o
negarse a prestar la informacién solicitada.
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8. PROTECCION TESTIGOS, PERITOS Y OTROS SUJETOS

I.  Sin duda la cuestion mas relevante para posibilitar la armonizacién es la distincién entre
aquellas medidas de proteccion que tienen trascendencia en el proceso penal,
particularmente en la actividad probatoria y aquellas otras que no y que por consiguiente
pueden encontrarse sometidas a un régimen administrativo bien distinto al del proceso
penal.

Il. Asimismo y en cuanto a la posible afectacion de derechos y garantias de las personas
sujetas al proceso penal debe acordarse cual puede ser el régimen de protecciéon de los
sujetos (funcionarios o no) que trabajan para el 6rgano jurisdiccional en atencién a las
concretas circunstancias de cada Estado, pues la proteccién no puede suponer en caso
alguno detrimento para el derecho de defensa y la garantia de la contradiccién.

. Otra cuestion que debiera ser armonizada es el posible contenido minimo de la proteccion,
lo que permitiria que la misma se pudiese ser dispensada entre Estados como
consecuencia de la cooperacién, lo que favoreceria la cooperacion de determinados
sujetos en relacién con determinados delitos como pueden ser los de trafico de personas.

V. Se considera oportuno valorar la posible modificacién del Convenio Centroamericano para
la proteccion de victimas, testigos, peritos y demas sujetos que intervengan en el proceso
penal, particularmente en la narcoactividad y el crimen organizado. Algunos paises
consideran que este Convenio dejé por fuera aspectos esenciales que deben ser tratados
en aras de proteger debidamente a los afectados en otro pais.

V. Es importante sefalar el uso de la videoconferencia como un mecanismo tecnolégico que
permite recabar el testimonio de personas protegidas, cuya integridad fisica corre peligro
debido a su participacion en el proceso, por lo que un mayor uso de esta tecnologia es
recomendable.
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9. VIDEOCONFERENCIA

l. La aplicacion de la videoconferencia a la administracion de justicia permitird en relacion
con el proceso practicar actuaciones procesales sin necesidad de que los intervinientes
estén fisicamente presentes ante el érgano judicial. Esto significa que la videoconferencia
no es mas que un medio tecnolégico puesto a disposicion del proceso, que permite no
solo su utilizacion para la produccién tecnologica de la prueba, sino también para otro tipo
de actuaciones procesales. Los Estados podrian contemplar usos de la videoconferencia
mas alld de la toma de declaraciones que posibilitase el ahorro de recursos y en
determinados casos evitasen dilaciones innecesarias en la tramitacion de los
procedimientos y salvaguardar por este medio la integridad fisica de un testigo protegido.
En este sentido es util la ratificacién y entrada en vigencia del Convenio Iberoamericano
sobre el Uso de la Videoconferencia en la Cooperacion Juridica entre Sistemas de
Justicia.

Il. En este sentido los Estados limitan su utilizacién a la actividad probatoria y en su caso al
anticipo jurisdiccional de la prueba. Sin embargo debieran explotar las otras muchas
posibilidades que ofrece este mecanismo para el proceso penal.

Il Debiera distinguirse entre el empleo de este mecanismo en materia de investigacion y
materia probatoria nitidamente, pues las garantia que debe revestir la actividad probatoria
no tienen porqué ser extendidas a la fase investigadora pudiendo en este &mbito ser
muchas mas las aplicaciones de la videoconferencia.

IV.  Asimismo, los estados podrian valorar la posibilidad del empleo de este mecanismo para
la intervencidon en determinadas actuaciones que proviene de determinados sujetos
colaboradores con la administracidon de justicia y que, por sistema, no tienen porqué
comparecer fisicamente ante el 6rgano jurisdiccional.
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10. CENTRO DE INTELIGENCIA Y CENTROS DE INFORMACION

l. Es necesario que todos los Estados regulen en su ordenamiento juridico los Centros
de Inteligencia, independientemente de la institucion en la que estén ubicados, con la
finalidad de asegurar que dichos centros se ajustan al Estado de Derecho.

Il. El papel de la actividad de inteligencia desarrollado conforme a las legislaciones
nacionales se ha revelado esencial en la lucha contra las formas mas avanzadas de
delincuencia, de ahi la necesidad de que todos los Estados compartan informacion y
creen plataformas seguras para su transferencia.

M. Siendo imprescindible para los operadores juridicos contar con un sistema de
comunicacién que garantice el paso de informacién a nivel internacional de manera
segura como lo requieren las investigaciones contra la delincuencia organizada
transnacional se recomienda la difusién y uso entre los operadores juridicos del
sistema de comunicacién seguro de IberRed denominado Iber@.
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11. JURISDICCION Y COMPETENCIA

l. No todos los Estados distinguen claramente entre los conceptos de jurisdiccion
(manifestacion de la soberania) y competencia (criterios de distribucién), lo que
plantea problemas en relacion con la fijacion del 6rgano judicial llamado a enjuiciar.

Il. En este sentido, resultaria aconsejable que los Estados delimitasen claramente a
través de formulas positivas de atribucion de competencia y/o, en su caso,
delimitaciones negativas, el &mbito de ejercicio de esta potestad.

[l En relacion con la competencia los Estados deben tratar de desarrollar sus
legislaciones para posibilitar la determinacién legal previa y objetiva de quién ha de
conocer de un asunto, eliminando las posibilidades de determinacién ex post de la
competencia y, consiguientemente estableciendo tribunales especiales, que deben
quedar proscritos por la ley.

V. Los Estados deben reformular sus tradicionales normas de competencia atendiendo a
criterios modernos como los que establece la teoria de los actos relevantes para poder
solventar los problemas que provoca una delincuencia que, cada vez mds, presente
perfiles de transnacionalidad.

V. Atendiendo a esta nueva realidad de la delincuencia que no encuentra fronteras, los
Estados deben esforzar en el fortalecimiento de la cooperacion y consiguientemente
contemplar normas que posibiliten la transferencia de investigaciones y procesos
cuando existan conflictos entre Estados.

PAZ

LT

N aecid
SICA COMJIB 33

o, >
Emocract



CONFERENCIA DE MINISTROS DE
SECRETARIA GENERAL JUSTICIA DE LOS PAISES
= = IBEROAMERICANOS

COM]JIB
12. PRUEBA CIENTIFICA

l. Los distintos Codigos procesales penales regulan la prueba pericial sin distinguir o
hacer mencion de la prueba cientifica de modo directo (ADN, Dactiloscépica, pericial,
balistica, etc.). Un planteamiento diferenciado de la misma permitiria un mejor
tratamiento de sus particularidades, sin necesidad de hacer una lista taxativa de
pruebas.

Il La importancia que ha adquirido en los ultimos tiempos la prueba cientifica deberia
hacer valorar a los Estados, de un lado, la posibilidad de implantacién de un proceso
de acreditaciéon, que permita la validacion de los estandares y reglas éticas y
consiguientemente favorezca el acercamiento de los estdndares nacionales en cuanto
a titulos acreditativos. De otro lado, pueden estudiarse las posibilidades con que se
cuenta para encaminarse hacia la creacién de estructuras independientes vy
colaboradoras con el Ministerio Publico y el 6rgano judicial, que desarrolle en calidad
de colaborador con la administracion de justicia este tipo de informes periciales.

[l Debe destacarse asimismo la posibilidad de trabajar en la homogeneizacién de las
capacidades de peritaje, por ejemplo a través de la creacion de un “Registro
Centroamericano de Expertos”, que permita la designacion de expertos de otro
Estado, lo que puede incluso favorecer la transferencia de conocimiento y buenas
practicas.

V. La homogeneizacion y creacién de estdndares comunes en la actividad pericial
favoreceria asimismo la transferencia de la actividad probatoria en casos de
delincuencia transnacional.

V. En cuanto al desarrollo de la actividad pericial en el acto del juicio, debe destacarse la
necesidad de favorecer un estrecho dialogo entre el juez y el experto y las partes
sometidas al proceso. Debe destacarse la importancia de definir modalidades de
comunicacion equilibradas para la valoracion y posible impugnacién del informe,
teniendo en cuenta los diferentes niveles de accesibilidad de los actores del
procedimiento al conocimiento técnico.

VL. De manera mas amplia, debe reflexionarse sobre los retos del recurso a la prueba
cientifica particularmente respecto al ejercicio de los derechos de la defensa, a la
exigencia del respeto del principio de la igualdad de armas y al principio de
contradiccion, que implican que la defensa pueda designar efectivamente o hacer
designar a expertos independientes, sin que el coste del peritaje constituya un
obstaculo.

VILI. Por lo que se refiere a los costes del recurso a la prueba cientifica, debe subrayarse la
importancia del papel que desempefa el juez y su apreciacion, para encontrar un
equilibrio entre un imperativo de control de los costes, la exigencia de calidad y la
necesidad de tener en cuenta las solicitudes de informes formuladas por la defensa.

VIII. Por otra parte, la incorporacién de la prueba cientifica evidencia la utilidad de una
formacién técnica suficiente de los magistrados y actores del procedimiento judicial
para la apreciacién y en su caso valoracion o refutacion de la prueba cientifica. En
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este aspecto habrd de fortalecerse la capacitacién institucional, en particular en
relacién con el conocimiento de la cadena de custodia
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13. TRANSFERENCIA PRUEBAS

l. En el marco establecido para la cooperacion en el Tratado de Asistencia Legal Mutua
en Asuntos Penales entre los paises Centroamericanos, los Estados procuraran
avanzar hacia una cooperacion que posibilite, dentro siempre del ordenamiento
juridico nacional, la practica de la actividad probatoria conforme al principio del forum
regit actum.
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14. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
REGIMEN PROCESAL

l. La prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas, como consecuencia
de la superacién de planteamientos tradicionales que impiden luchar de manera
eficiente contra las formas de delincuencia mas graves, debera ir acompanada de la
construccion de un régimen juridico procesal que posibilite dar respuesta a las
particularidades que entrafa sostener esta posibilidad. Para ello, habra de disefiarse
un mecanismo que permita trasladar las garantias previstas en los tratados
internacionales, particularmente en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y de forma singular del principio de presunciéon de inocencia, no
solo como regla de tratamiento al imputado, sino también como norma de
enjuiciamiento. En este sentido, habran de tenerse en consideracién cuestiones como:

» En relacién con la legitimacién pasiva habran de tratarse cuestiones
atinentes a la situacion de las personas juridicas alegales y las personas
juridico-publicas

> Deberd delimitarse el estatuto juridico procesal de las personas juridicas
imputadas abordando cuestiones como el derecho de defensa; el derecho
a no declarar; el derecho a no auto-incriminase:

> Habra de resolverse legalmente la controvertida sucesion/transmisiéon de
la responsabilidad penal en casos de transformacion, fusion, absorcion,
escision e incluso la aparente disolucién de la persona juridica.

> También debera darse respuesta legal a posibilidades como el juicio en
ausencia de la persona juridica; las atenuantes especificas para las
personas juridicas y las posibilidades de conformidad.
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