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PRESENTACIÓN

Investigar y probar el delito implica recopilar, seleccionar y analizar información al objeto de presentarla ante el órgano jurisdiccional para que pueda ser valorada. No es difícil concluir por tanto la enorme influencia que para el proceso penal han alcanzado las nuevas formas en las que aquélla se transmite, adquiere o aporta. Y es que la conciencia de vivir inmersos en una realidad que se ha dado en llamar «sociedad de la información» nos lleva a constatar que la eficacia de nuestro sistema de persecución del delito no puede desconocer las profundas transformaciones sociales y tecnológicas que a diario transitan delante de nuestros ojos.

Nuevas formas de acceso a la información han irrumpido en nuestro proceso penal y, sin duda, lo han hecho para quedarse. Es notorio que una parte sustancial de los mecanismos para indagar y probar la comisión de delitos se basa hoy en el examen de novedosas fuentes (por ejemplo la información de inteligencia) o de nuevos soportes (por ejemplo los de carácter electrónico). En otros casos nos estaremos refiriendo al acceso a bases de datos configuradas incluso previamente a la propia existencia del delito (videovigilancia, tráfico de telecomunicaciones, perfiles identificadores de ADN, etc.) Debemos contar, además, con que frecuentemente será irrelevante el concreto lugar donde se hallen las informaciones útiles o la forma que adopten. Éstas, caracterizables en muchas ocasiones como datos de carácter personal, serán susceptibles de ser vinculadas entre sí y podrán encontrarse en poder de sujetos diversos a la persona investigada y en soportes o registros ajenos a su capacidad de disposición. Afectarán a otras personas, se encontrarán en lugares distantes o incluso podrán hallarse abiertamente disponibles durante largos periodos de tiempo.

La potencialidad para la investigación y la aptitud probatoria, cualquiera que sea el formato en el que esta información se encuentre, no parece cuestionarse. Pero la ausencia de un claro fundamento normativo condiciona y puede lastrar su recopilación, utilización y valoración. Incluso, en ocasiones, permite poner en duda su licitud y por ende su aprovechamiento procesal. No deja de producir sorpresa por ello el enorme contraste que se pone de manifiesto cuando diligencias de investigación habituales en la práctica, de las cuales se quiere obtener un resultado probatorio válido, no tienen más opción que la de realizarse al amparo de unas normas procesales penales que siguen ancladas en el pasado remoto.

Precisamente el objetivo prioritario que ha guiado la preparación de esta publicación ha sido el de conectar esas dos realidades tan aparentemente contradictorias: una sociedad en permanente cambio, impulsada por la evolución constante en la gestión de la información, y un proceso penal demasiado renuente a la mudanza, regido por unas normas que ya solo sirven parcialmente. Una perspectiva constructiva la atraviesa transversalmente, pues hemos intentado ofrecer al lector soluciones a problemas que la práctica judicial y policial están planteando, sugiriendo además cuáles pudieran ser las mejores formas de afrontarlos normativamente en el próximo futuro. No creo entonces exagerar si afirmo que la obra que ahora ve la luz, retratando el presente del proceso penal, anuncia parte del futuro por donde éste discurrirá.

Tomando lo dicho como hilo conductor, el libro se estructura en cinco bloques, en cada uno de los cuales se han agrupado los trabajos que lo componen. El primero de ellos versa sobre el aprovechamiento en el proceso penal de la información de inteligencia, poniendo sobre la mesa el papel que juega la actividad de los servicios de inteligencia para la investigación, persecución y enjuiciamiento del delito, principalmente del terrorismo.

La segunda parte contiene varios estudios relativos a las nuevas técnicas de investigación y obtención de información, particularmente en relación con formatos electrónicos. Se incluyen aquí las novedades en intervención de comunicaciones, el nuevo papel de la telefonía móvil al permitir la localización de sujetos, la obtención remota de pruebas electrónicas y la utilidad procesal de la videovigilancia. Todas ellas comparten la característica de implicar severas afecciones a la intimidad y nos sitúan delante de numerosas cuestiones acuciantes que, además, se hallan en permanente cambio.

El tercer bloque nos confronta con la problemática suscitada por el uso forense de las bases de datos de perfiles de ADN. La incuestionable utilidad de la sensible información en ellas contenida pasa por el pleno cumplimiento de las garantías para confiar en sus resultados. Pero también por el ajuste a los derechos fundamentales que entran en juego, tanto en la recogida de los perfiles (y el sometimiento del sujeto pasivo a la inspección, registro o intervención corporal) como en su análisis forense, su eventual cesión y su intercambio. Fiabilidad y licitud de la prueba de ADN, tanto en el ámbito de la UE como específicamente en España, son por ende objeto de análisis.

La cuarta parte engloba varios trabajos en los que se abordan algunos problemas de derecho penal material específicos de la sociedad de la información. Por un lado se analizan los eventuales factores criminógenos de las tecnologías de la información y comunicación y por otro se estudian cuestiones relevantes en relación con diversas modalidades delictivas. En particular nos referimos a las profundas transformaciones en materia de delitos contra la propiedad intelectual, así como la falsificación de tarjetas, siempre en atención al nuevo entorno digital.

El último de los bloques, el quinto, trata la cuestión de si nuestro sistema de administración de la justicia penal se halla suficientemente preparado para los retos que tiene que afrontar. En primer lugar se pretende dar respuesta a si la indudable modernización de la justicia española nos ha situado en una posición idónea para asumir nuevas formas de persecución del delito. Pero también se someten a debate las últimas novedades en el ámbito de la UE, particularmente en cuanto tiene que ver con los ámbitos de fricción entre el derecho a la protección de datos de carácter personal y las herramientas para la cooperación policial y judicial.

Cualificados especialistas ofrecen al lector perspectivas tanto teóricas como prácticas sobre cada una de las materias, cuyos aspectos esenciales han sido sometidos ya al debate científico. De hecho los diversos trabajos que ahora se publican fueron presentados en el Congreso Internacional «Investigar y probar el delito en la sociedad de la información», que tuve el placer de dirigir en la Facultad de Derecho de la Universidad de Burgos los días 6 y 7 de octubre de 2011. El evento constituyó un punto de encuentro y de fructífero intercambio entre investigadores procedentes del ámbito académico y quienes, desde el lado práctico, están permanentemente buscando unas respuestas necesarias frente a los nuevos retos: Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales, Abogados, Policía, Agencia de Protección de Datos, etc. La transferencia de resultados de investigación, una de las tareas propias del quehacer universitario, tomó cuerpo de esta manera al hacer posible el diálogo sobre las mejores formas para afrontar legal y judicialmente problemas que la práctica pone de manifiesto y aquellos otros que fundadamente podemos pronosticar para el futuro.

Fueron actores protagonistas de ese acontecimiento varios grupos y proyectos de investigación. Entre ellos deseo subrayar la contribución del Grupo de Investigación de Excelencia de Castilla y León GR180, en el marco de su programa de actuación «Justicia en Castilla y León y reforma procesal». Pero también corresponde referirme a dos proyectos I+D: «Intercambio y protección de datos personales en la Unión Europea: la prueba de ADN y su eficacia procesal en España» (DER2009-08071) y «El Registro de la Propiedad como instrumento vertebrador de la información territorial; datos espaciales, metadatos y Directiva INSPIRE» (DER2008-02962/JURI). Desde el lado práctico ha de destacarse singularmente la contribución del Centro de Estudios Jurídicos del Ministerio de Justicia que, al incluir el congreso en sus planes de formación, permitió la activa participación de numerosos Fiscales especializados en la materia. El soporte financiero para la realización de ese evento académico provino en gran medida de una ayuda concedida al efecto por la Consejería de Educación de la Junta de Castilla y León. Para todos ellos y para quienes contribuyeron al éxito de la iniciativa con su asistencia o su colaboración, vayan estas líneas como muestra de agradecimiento por haberlo hecho posible.

Julio Pérez Gil 

Profesor Titular de Derecho Procesal Universidad de Burgos 






Medidas de investigación de carácter proactivo y uso de información de inteligencia en el proceso penal 

John A. E. Vervaele 

Profesor de Derecho Penal Económico y Europeo (Universidad de Utrecht) Profesor de Derecho Penal Europeo (Colegio de Europa de Brujas) Vice-Presidente de la Asociación Internacional de Derecho Penal (AIDP) 




I.  INTRODUCCIÓN

La persecución penal del terrorismo y el deber de proteger la seguridad en un Estado de Derecho plantean cuestiones fundamentales relativas a las libertades constitucionales, a la aplicación de los derechos humanos y a las garantías del derecho procesal penal en tiempos de emergencia. En esta contribución nos concentraremos en un aspecto especial de gran actualidad, que es, sin embargo, totalmente ilustrativo de estas cuestiones fundamentales. ¿Qué papel puede jugar en los procedimientos penales la información recopilada por los servicios de inteligencia cuando se trata de la investigación, persecución y enjuiciamiento de sospechosos y acusados de delitos de terrorismo? ¿Sería mejor que la propia policía, fiscalía o el juez de instrucción ejecutaran diligencias judiciales penales antes de la comisión de actos de terrorismo o de la constitución de asociaciones terroristas? Esto significaría que las autoridades judiciales, investigando comportamientos ante-delictum, incluida la fase antes de actos preparatorios, se convierten en actores de información de inteligencia. Intelligence-led policing por parte de los actores judiciales para prevenir terrorismo o el uso de inteligencia como fuente valida en el sistema penal son las dos caras de la misma medalla, siendo ésta una medalla en la que la doctrina del «segurismo» convierte el sistema penal en un sistema de control de peligrosidad definida como paradigmática.

Para ilustrar que son las dos caras de una misma medalla les presento dos casos de la práctica holandesa. En 2002 el servicio de inteligencia de Holanda (AIVD) informaba a la fiscalía de la existencia de un grupo terrorista -considerado como la rama holandesa de Al Qaida- y del hecho de que éste preparaba ataques contra la embajada estadounidense en París y contra una base militar estadounidense en Bélgica. La fiscalía recibió dos informes formales al respecto del servicio de inteligencia. Los informes no desvelaban si la inteligencia fue obtenida por trabajo propio del servicio de inteligencia de Holanda o fue obtenida a través de los servicios de inteligencia de otros países. Los informes tampoco desvelaban cómo fue obtenida esta información, por ejemplo por vigilancia continuada digital o mediante el uso de un informante, es decir que los modus operandi de la recaudación de la inteligencia permanecían encubiertos por el secreto profesional. Informes de este tipo fueron utilizados en Holanda como base para abrir investigación judicial, como sospecha razonable para ejecutar medidas coactivas y hasta se utilizó como fuente probatoria en el juicio. Hasta aquí el relato del primer ejemplo.

En 2007 los servicios secretos (no se sabe de que país) descubrieron a través de vigilancia digital mensajes SMS que hacían referencia a la guerra santa y que glorificaban su importancia. Estos mensajes fueron localizados y tenían su origen en un barrio de población árabe en la ciudad de Utrecht en Holanda. A pesar del hecho de que esta inteligencia fue comunicada a la fiscalía, no contenía indicios suficientes razonables de comisión de delito, no revelaba la identidad de los individuos implicados y no resultaba un umbral suficiente para ejecutar medidas coactivas. Sin embargo, la fiscalía holandesa, con autorización previa del juez de instrucción, ejecutó en el barrio árabe una pesquisa colectiva sobre decenas de casas, registrando sobre todo los teléfonos móviles y los ordenadores de los jóvenes árabes. La pesquisa colectiva resultó negativa, es decir, no produjo sospechas de criminalidad, pero sí tuvo como consecuencia una rebelión social que duró días y que obligó a la policía a imponer toda una serie de prohibiciones de libre circulación y de agrupación. ¿Cómo es posible que la fiscalía pueda ejecutar una medida de pesquisa sin sospechoso y sin sospecha razonable de criminalidad? Después de los atentados de 11-M en Madrid el gobierno holandés adoptó una nueva ley sobre diligencias judiciales en materia de terrorismo, cambiando el código procesal penal. La ley  (1)  tenía como objetivo introducir en el código de procedimiento procesal actuaciones judiciales pro-activas en materia de terrorismo. Para el uso de los nuevos arts. 126za-126zs no hay necesidad de sospecha razonable de actos preparatorios o sospecha razonable de existencia de grupo terrorista. Es suficiente que haya indicios (en Holanda este umbral es más bajo que la sospecha razonable) de que se están cometiendo o preparando delitos terroristas. A primera vista no parece una competencia pro-activa, ya que está diseñada sobre todo para descubrir a tiempo la constitución de grupos terroristas. La memoria explicativa de la ley indica claramente que la nueva competencia puede ser utilizada para la prevención de criminalidad terrorista y que la ley tiene como objetivo primordial la prevención de ataques terroristas. La nueva ley crea la base legal para el uso de medidas coercitivas, incluyendo técnicas nuevas de investigación, como observación, infiltración, intercepción de telecomunicaciones, acceso a sistemas informáticos y pesquisa (incluyendo en sistemas digitales) en la fase preliminar pro-activa, antes del inicio de la clásica investigación judicial. El umbral nuevo de indicios (en lugar de sospecha razonable) no está definido en la nueva ley. La memoria explicativa contiene ejemplos para clarificar el concepto de indicios de criminalidad terrorista. Según la memoria serían indicios: hechos y circunstancias de una fuente no verificable, informes de perfiles del servicio de inteligencia, una información anónima, rumores no verificables, etc. La investigación preliminar pro-activa  (2)  tiene como objetivo principal entender la estructura del eventual grupo y prever el riesgo de que puedan convertirse en grupo terrorista y en consecuencia planificar actos terroristas  (3) .

En este capítulo quisiéramos concentrarnos en el libre flujo de información entre los servicios de inteligencia y las autoridades judiciales, que convierten la inteligencia en información judicial que activa diligencias judiciales, que sirve de sospecha razonable para la imposición de medidas coactivas o que sirve como prueba en el juicio penal. Vinculando el carácter secreto de la información de inteligencia se cuestionarán cuáles son las consecuencias para el carácter público del proceso (carácter público externo) y para la posición de la defensa en la fase de la investigación judicial y en la fase del juicio (carácter público interno).

II.  ¿ESTADO DEL ARTE EN LA MATERIA?

En la mayoría de los países hay poca jurisprudencia sobre esta cuestión y la discusión, tanto académica como práctica, aún tiene que coger ritmo. En Italia es conocida la decisión del juez de instrucción C. Forleo del Tribunale di Milano (4)  (24 de enero de 2005), que declara que no se pueden utilizar en el proceso penal italiano algunas fuentes de inteligencia extranjera y algunas «fuentes abiertas». Por otro lado, el juez de instrucción R. Spano del Tribunale di Brescia (5) , mediante la sentencia del 31 de enero de 2005, ha sido muy crítico con la «sentencia Forleo», ya que no explica en qué aportaciones cognoscitivas se ha apoyado el órgano enjuiciador para basar sus propios juicios, ni cómo éstos han sido filtrados a través de las reglas del proceso. En todo caso, el art. 203 del código procesal penal italiano  (6)  en el apartado sobre la prueba dispone textualmente que el juez no puede obligar a los funcionarios ni a los agentes de policía judicial ni al personal dependiente de los servicios de información y seguridad militar o democrática a revelar los nombres de los informadores. Si éstos no son examinados como testigos, las informaciones que proporcionen no pueden ser admitidas ni utilizadas. Esta norma excluye el uso de informes de servicios de inteligencia nacional o extranjera, si los funcionarios de esos servicios no pueden ser examinados como testigos. Es decir sólo si los agentes de los servicios secretos están dispuestos a cooperar y declarar en el juicio oral y pueden ser examinados como testigos podrán ser utilizados sus informes como fuente de prueba. Los agentes secretos disponen además de amplias posibilidades de evocar el secreto de estado para no tener que cooperar  (7) . Una norma de este tipo es excepcional en el contexto europeo. No existe, por ejemplo, en Alemania, donde el Oberlandsgericht de Hamburgo ha decidido utilizar los informes de los servicios secretos de EE.UU. sin la presencia de sus representantes en calidad de testigos  (8) . La Corte Constitucional Alemana ha aceptado esta limitación, a condición que sea necesaria para proteger la vida de un testigo o para proteger el secreto de estado  (9) . En la práctica el tribunal de mérito investiga si no hay otras formas de actuar como testigo sin revelar identidad o secretos  (10) . Sin embargo los servicios secretos tienen la última palabra sobre la actuación de sus agentes como testigos.

En España no hay legislación específica tampoco sobre el asunto, pero la jurisprudencia ha sido garantista en este sentido. Hay por ejemplo bastante jurisprudencia sobre inteligencia policial en relación con casos de ETA. El Tribunal Supremo  (11)  cualifica la inteligencia policial como una variante de pericial, una prueba pericial de inteligencia. Esto tiene como consecuencia que el objeto de la prueba, su documentación y todo el material que lo sostiene tiene que estar a disposición de las partes. Tampoco cabe alegar la imposibilidad de contradicción del dictamen pericial, conservando la naturaleza y estructura del proceso penal acusatorio, inspirado en el principio de contradicción. Además el agente tendrá que declarar en el juicio oral y someterse al interrogatorio contradictorio. Los jueces deben también tener la posibilidad de examinar los dictámenes aportados, los documentos y materiales complementarios y las explicaciones y aclaraciones dadas en el juicio por los peritos tras ser sometido su informe a contradicción por las partes. Los materiales y aclaraciones pueden constituir un indicio más en el que fundamentar la convicción del tribunal. Sin embargo la declaración de inteligencia como prueba pericial, como la confirmó recientemente el Tribunal Supremo en la sentencia 1097/2011 del 25 de octubre 2011, es darle una finalidad especial: «cuya finalidad no es otra que la de suministrar al Juzgado una serie de conocimientos técnicos, científicos, artísticos o prácticos cuya finalidad es fijar una realidad no constatable directamente por el Juez (...)». Según el Tribunal Supremo estas pruebas son periciales, pues los autores del mismo aportan conocimientos propios y especializados, para la valoración de determinados documentos y estrategias. En su voto particular el magistrado Perfecto Andrés Ibáñez subraya a justo título que esta prueba no puedo ser pericial ni desde el punto de vista conceptual jurídico, ni desde el punto de vista de las reglas de prueba. Yo estoy de acuerdo que los agentes secretos o las policías especializadas de inteligencia recogen información como cualquier agente de policía. No hay motivo ninguno par dar a los informes de inteligencia otro estatuto conceptual u otro forma de prueba. Otorgar estatus de prueba pericial a inteligencia no es conforme la igualdad de armas en el juicio penal.

La Unión Europea empezó a interesarse en el asunto a partir del programa de la Haya  (12) , para la consolidación del espacio de libertad, seguridad y justicia en el periodo 2005-2010. En el citado programa el intercambio de información entre los Estados en materia de aplicación de la ley y seguridad se concreta en el llamado principio de la disponibilidad. Fue elaborado posteriormente un plan de acción del programa de la Haya  (13) , que prevé diez prioridades. Dentro de ellas, así como dentro de los otros numerosos puntos de acción enumerados en este documento, el principio de disponibilidad de law enforcement information ocupa una posición preeminente y se vienen elaborando planes eficaces en el campo del libre flujo de la información. La prioridad 7 establece el objetivo de alcanzar un equilibrio adecuado entre el derecho a la intimidad y a la seguridad en el intercambio de información entre las autoridades policiales y judiciales, apoyando y fomentando un diálogo constructivo entre todas las partes interesadas con objeto de identificar soluciones equilibradas, respetando plenamente los derechos fundamentales (tales como el derecho a la intimidad y a la protección de datos), así como el principio de disponibilidad de la información previsto en el Programa de la Haya. Este programa produce el efecto de transformar el principio de disponibilidad en un derecho de los Estados, que debe ser contrapesado con los derechos humanos. La prioridad 3 -sobre el refuerzo de la seguridad- lo concretiza: la propuesta de instauración de un principio de disponibilidad de la información pertinente a efectos policiales en materia de terrorismo; la propuesta de garantías adecuadas para la transferencia de datos personales a efectos de cooperación policial y judicial en asuntos penales y el documento de trabajo de los servicios de la Comisión sobre un sistema represivo eficaz basado en la inteligencia. La prioridad 4 relativa al refuerzo del sistema judicial hace además referencia a un estudio de la utilización transfronteriza de la investigación como elemento de prueba.

La Comisión publicó en 2004 una comunicación sobre «La mejora del acceso a la información por parte de las autoridades encargadas de garantizar el cumplimiento de la ley»  (14)  y en 2005 una propuesta de Decisión marco sobre el intercambio de información en virtud del principio de disponibilidad  (15) . La propuesta se basaba parcialmente en el estudio AGIS del Instituto de investigación internacional sobre la política criminal de la Universidad de Gante  (16) . Era una propuesta global sobre una serie de tipos de información, como números de matrículas, perfiles de ADN, etc. La materia fue reglamentada más tarde en el Tratado Prüm e integrada en el derecho de la Unión bajo la Presidencia de Alemania en 2007. Suecia sometió en 2004 una propuesta sobre el intercambio de información e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados miembros de la Unión Europea. Esta propuesta es mucho más específica y trata de información e inteligencia, mirando sobre todo a la inteligencia policial y judicial. La traducción en español refleja ya el problema de la propuesta. De hecho en el texto inglés se habla de «enforcement authorities», que son más bien las autoridades de aplicación o cumplimiento de la ley. La propuesta de Suecia fue aprobada en 2006  (17) . El preámbulo define claramente su objetivo en el punto 4:

«El oportuno acceso a información e inteligencia que sean fiables y actualizadas es fundamental para que los servicios de seguridad puedan descubrir, prevenir e investigar con éxito delitos y actividades delictivas, en particular en un espacio en el que se han suprimido los controles en las fronteras interiores.»


La Decisión Marco no tiene como objetivo principal la organización interna de la inteligencia policial y judicial, sino el intercambio transnacional en el espacio de libertad, seguridad y justicia. El art. 1 prevé:

«1. El objetivo de la presente Decisión marco es establecer las normas en virtud de las cuales los servicios de seguridad de los Estados miembros puedan intercambiar de forma rápida y eficaz la información e inteligencia disponibles para llevar a cabo investigaciones criminales u operaciones de inteligencia criminal.»


Está también claro que la Decisión Marco distingue entre la fase de investigación criminal y la fase de operación de inteligencia criminal, que define en su art. 2(c) como:

«operación de inteligencia criminal: fase del procedimiento que no ha alcanzado aún la fase de investigación criminal, dentro de la cual el Derecho interno autoriza a un servicio de seguridad competente a recoger, tratar y analizar información sobre delitos o actividades delictivas para establecer si se han cometido actos delictivos concretos o se pueden cometer en el futuro.»


Sin embargo cada Estado decide por su cuenta qué autoridades son reconocidas como servicio de seguridad competente para la aplicación de esta DM. En otras palabras, la definición de los actores de la información de inteligencia depende exclusivamente de los Estados Miembros y podría incluir los servicios secretos.

La Decisión Marco deja también claro que no entra en el campo de la prueba en su art. 1 (4) :

«La presente Decisión Marco no impone a los Estados miembros obligación alguna de facilitar información e inteligencia para que se utilice como prueba ante una autoridad judicial, ni confiere derecho alguno a utilizar dicha información o inteligencia con ese fin.»


Sin embargo, la DM tampoco prohíbe esta utilización a condición de que el Estado de origen de la información lo consienta. En su totalidad el contenido de la Decisión Marco es muy poco concreto y es más bien el producto de muchos compromisos políticos en la negociación.

De hecho hay solo dos países que conocen una rica experiencia en el campo del intercambio de inteligencia entre los servicios secretos y las autoridades judiciales. Tanto EE.UU. como los Países Bajos tienen legislación en la materia y hay en ambos países jurisprudencia interesante, que incluye decisiones de sus Tribunales Supremos. Los Países Bajos son uno de los pocos países de la UE donde el asunto se ha convertido en foco de examen político por el gobierno y el parlamento desde principios de los años 90  (18) , y también ha dado lugar a jurisprudencia y a nueva legislación. ¿Tienen los servicios de inteligencia  (19)  un poder discrecional para determinar qué inteligencia se va a proporcionar? ¿Cuál es la relación entre esta discrecionalidad de los servicios de inteligencia y el correspondiente deber legal del secreto, por un lado, y los derechos de la defensa y la revisión judicial de la legitimidad de esa información? ¿Pueden los fiscales confiar ciegamente en el juicio discrecional de los servicios de inteligencia y en la legitimidad de los medios a través de los que se ha obtenido la información? ¿Corresponde a la fiscalía decidir si la inteligencia es utilizada como prueba secreta? Después del 11-S se han planteado estas preguntas en algunos casos penales neerlandeses. Ha sido duramente criticada en los Estados Unidos la decisión del Tribunal de distrito de Rótterdam de finales de 2002  (20) , en la que se señaló que la inteligencia puede servir como pista en investigaciones penales, pero no como fundamento exclusivo para determinar la sospecha razonable  (21) . Mediante un procedimiento apresurado, el ministro de Justicia Donner presentó pues una iniciativa legislativa relativa a la protección de testigos blindados, especialmente los agentes de los servicios secretos  (22) . La propuesta fue aprobada por el parlamento  (23) . ¿Significa esto que el paradigma de la doctrina de la seguridad ha erosionado el fundamento clásico del derecho penal en un Estado de Derecho? ¿Es el uso como prueba secreta de la inteligencia un ejemplo de la americanización del derecho (procesal) penal neerlandés? Es interesante la comparación con los EE.UU., pues allí se ha adquirido mucha experiencia durante los últimos 20 años en la gestión del movimiento de la información entre la inteligencia y los servicios de policía. Especialmente los EE.UU. urgen a las autoridades europeas a mejorar el flujo de información en Europa. Sin embargo, la comparación entre los EE.UU. y Europa requiere cierto análisis y explicación sobre el contexto histórico de la cooperación entre la inteligencia y los servicios de policía y sobre la misión de los actores de información de inteligencia.

II.  INTERCAMBIO DE INFORMACIÓN ENTRE LOS SERVICIOS DE INTELIGENCIA (SI)  (24)  Y LAS AUTORIDADES DE INVESTIGACIÓN JUDICIAL (AIJ): EL FUNDAMENTO HISTÓRICO

Corresponde a los servicios de inteligencia la tarea de reconocer, con base en una posición fuerte de información, amenazas futuras o presentes para el orden jurídico democrático y alertar de ellas a las autoridades competentes. La policía, en el marco de su función judicial, tiene la tarea de recopilar la información relativa a los delitos con objeto de una eventual presentación ante un Tribunal penal. Los servicios de inteligencia no tienen como objetivo investigar delitos, y la policía no tiene como objetivo la recopilación de información para asegurar una posición fuerte de información. Son absolutamente diferentes las tareas que se asignan a los diversos servicios y la manera en la que las llevan a cabo y entre ambos se ha levantado un muro divisor. La información de los servicios de inteligencia es esencialmente secreta. La información de la policía está sometida al control judicial como prueba penal en una Audiencia pública ante un tribunal accesible.

Sin embargo, esta distinción histórica tiene que verse en perspectiva, pues ni los servicios de inteligencia ni los servicios de policía son instituciones antiguas, y además su existencia relativamente corta ha estado marcada por los avatares políticos. Los acontecimientos políticos turbulentos en los EE.UU. y en Europa explican las diferencias en la relación entre los servicios de inteligencia y la policía. En Europa, la experiencia con los regímenes totalitarios y sus fuerzas de policía política en la Alemania nazi, en Rusia, etc., ha influido mucho en su organización tras la Segunda Guerra Mundial. Los servicios de inteligencia volvieron a ser organizaciones separadas con su propio estatuto. La policía fue apartada del control político directo y convertida en una agencia, y se separaron formalmente los deberes operativos de la policía y el trabajo de inteligencia. En principio, ya no se podía compartir la información. Los intentos posteriores al 11-S de revisar este flujo de información, por ejemplo en el marco del grupo de Europol contra el terrorismo, han terminado en fiasco. En los EE.UU., la amenaza política en el país y en el extranjero fue exactamente el argumento que indujo al presidente Roosevelt a ampliar el FBI, que pasó de ser un servicio federal clásico de policía a una organización con una doble función: actuar como un servicio federal del policía y como un servicio de inteligencia federal, inicialmente limitado a la seguridad nacional, pero posteriormente también dotado de tareas en el exterior, a pesar del establecimiento de la CIA que estaba especializada en este área. En los EE.UU. no es extraño que la policía federal regular se ocupe no sólo de la investigación, sino también del trabajo de inteligencia, incluidas operaciones de contrainteligencia. Por esta razón, los SI en los EE.UU. están integrados no sólo por la CIA, la Agencia de Seguridad Nacional, la Agencia de Inteligencia de la Defensa y la Oficina Nacional de Reconocimiento, sino también por unidades de inteligencia del Departamento de Estado, del FBI, del Departamento del Tesoro, del Ministerio de Energía y de las fuerzas armadas. El hecho de que no haya división organizativa entre los SI y las AIJ -la CIA y partes del FBI pertenecen a los SI- no significa que no haya distinciones estrictas en cuanto a los objetivos, métodos y control. Evidentemente ambas tienen que actuar de acuerdo con la Constitución y las leyes federales, pero es obvio que los SI están mucho más regulados por las órdenes ejecutivas del presidente y están sometidos sólo al control político parlamentario. Debido a los escándalos de espionaje político que ocurrieron en los años 70, la relación entre los SI y las AIJ permaneció congelada de facto durante una década, pero a principios de la década de 1980 se reanudó la cooperación, debido a que los presidentes Ford y Reagan asignaron mediante orden ejecutiva tareas especiales a los SI en la lucha contra las drogas y el terrorismo. Ciertamente después del 11-S y el aumento de las críticas acumuladas por los servicios de inteligencia se ha intensificado considerablemente la cooperación contra el terrorismo.

IV.  ANÁLISIS DEL INTERCAMBIO DE INFORMACIÓN ENTRE LOS SI Y LAS AIJ HASTA EL 11-S EN EE.UU.

1.  La evolución hacia un derecho penal orientado a la seguridad

Desde el principio del siglo veinte, las operaciones de escucha, grabación y vigilancia se llevaban a cabo sin autorización judicial, incluso con el fin de investigar y perseguir infracciones penales. Desde los años 60, el control judicial sobre el uso de los poderes de investigación ha sido un tema recurrente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente en lo que concierne a la Cuarta Enmienda (cláusula de autorización judicial). La Cuarta Enmienda expresamente dispone que sólo puede concederse una autorización cuando existan indicios racionales de criminalidad (probable cause) (25) . En el caso Katz vs. US (26) , el Tribunal Supremo sentenció que es necesaria una autorización para las interceptaciones, a menos que se encuentre implicada una cuestión de seguridad nacional. En el caso Berger vs. New York (27) , el Tribunal Supremo indicó que la autorización para la interceptación telefónica debe ser suficientemente concreta con respecto al objetivo, el método y la duración. En 1986 el legislador reguló esta materia en el Título III de la Omnibus Crime Control and Safe Street Act. Las condiciones para obtener una autorización se contienen en la ley. Los servicios policiales deben poder acreditar la existencia de inicios racionales de criminalidad  (28)  en una declaración jurada (affidavit) (29) . Por lo tanto, con carácter general, se requiere una autorización, pero hay numerosas excepciones  (30) . En caso de grabación sin autorización, la acción adoptada no puede ser irracional (unreasonable) y deben existir indicios racionales de criminalidad en la mente del oficial que investiga. La Ley también dispone expresamente que «el estatuto no limita el poder constitucional del presidente para tomar las medidas que juzgue necesarias para proteger la Nación de ataques reales o potenciales u otros actos hostiles de potencias extranjeras, para obtener información de los servicios extranjeros de inteligencia considerada esencial para la seguridad de los EE.UU., o para proteger la información sobre la seguridad nacional de actividades de los servicios extranjeros de inteligencia»  (31) . En definitiva, la interceptación sin autorización es siempre posible en investigaciones nacionales o internacionales llevadas a cabo con el fin de proteger la seguridad nacional. En 1972, el Tribunal Supremo decidió en el caso Keith (32)  que la Constitución obliga a disponer de autorización cuando la investigación se refiere a «individuos nacionales» y no tiene «ninguna conexión significativa con una potencia extranjera». El legislador captó el mensaje y en 1978 se aprobó la hoy día infame vigilancia FISA  (33) , que permite intervenir y grabar sin autorización a potencias extranjeras y sus agentes, redes o personas extranjeras o actividades terroristas  (34) . Para intervenir o grabar a los ciudadanos americanos o a los residentes en los EE.UU. se debe conceder una autorización por un tribunal secreto FISA. Los actos de investigación practicados son siempre secretos y las personas afectadas no son informadas de ellos ni antes ni después.

2.  Intercambio de información entre los SI y las AIJ antes del 11-S

En los EE.UU. la discusión relativa a la transferencia de la inteligencia para su uso como prueba en un proceso penal se centra principalmente en la inteligencia FISA. Sin embargo, los principios son los mismos para la información obtenida en operaciones clásicas de la inteligencia. En primer lugar, se precisa de notificación obligatoria por los SI. Por ejemplo, si el FBI se implica en la inteligencia extranjera (IE) o en la contrainteligencia extranjera (CIE), debe informar inmediatamente a la Division of the Attorney General s Office (AG) cuando los «hechos o las circunstancias se desarrollan en una investigación de la IE o de la CIE que indican que se ha cometido, se está cometiendo o se puede cometer un crimen federal grave». Este umbral está por debajo del requisito de indicios racionales de criminalidad (probable cause) que se exige en asuntos penales. Se alude a los delitos graves que incluyen el terrorismo y el auxilio material al terrorismo. Cuando FISA está implicada, se ha de consultar previamente a la Office of Intelligence Policy and Review of the Department of Justice. En caso de duda o de desacuerdo la decisión final será tomada por el AG  (35) . A diferencia de esto, se regula terminantemente el procedimiento para el acceso de los acusados a la información de los SI en investigaciones penales en curso. La fiscalía debe indicar de forma absolutamente exacta la información relacionada con los hechos y los individuos a la que desea tener acceso y el porqué. Se requiere la autorización de la Internal Security Section of the Criminal Division of the Attorney General s Office. Además, los funcionarios del Ministerio público que van a examinar los documentos tienen que ser investigados de antemano a los efectos de su fiabilidad.

Las Secciones 1806 y 1825 de la Ley FISA incluyen disposiciones específicas relativas al uso de la inteligencia FISA como prueba en casos penales. No se requiere la autorización de la persona afectada, pero tiene que ser informada. Siempre es necesaria la autorización del AG, lo que implica que la información no se puede compartir directamente entre los SI y las AIJ. La persona afectada puede solicitar al Tribunal en la fase preliminar o en la audiencia que declare inadmisible la prueba por haber sido obtenida ilegalmente o porque no se han cumplido los requisitos procesales aplicables en las investigaciones FISA. El AG puede solicitar al Tribunal por medio de una declaración (affidavit) bajo juramento que oiga el caso a puerta cerrada y ex parte si el acceso a la prueba puede menoscabar la seguridad nacional  (36) .

En la transferencia de la información de los SI a las AIJ se debe hacerse uso obligatorio de lo que se denomina procedimiento de minimización  (37) . La minimización pretende limitar en lo posible la adquisición, retención y difusión de la información relativa a ciudadanos de los EE.UU. Solamente puede ser almacenada y utilizada cuando dicha información sea crucial para la valoración de la inteligencia extranjera. También se dispone que esté exenta de minimización la prueba de delitos que han sido cometidos, se van a cometer o pueden ser cometidos. Un componente clásico de la minimización es el muro del examen de la información (the information-screening wall), que significa que un funcionario del Ministerio de Justicia, que no esté directamente implicado en los SI o en las AIJ, examina la inteligencia FISA y selecciona solamente las partes que son relevantes como prueba. El punto de partida del memorándum de 1995 del AG Janet Reno  (38)  es la prohibición de todo intercambio directo de información entre los SI y las AIJ. Toda la información tiene que pasar primero por la División Criminal para su examen. La transferencia de la información es posible siempre que haya «una preocupación legítima y significativa en la aplicación del Derecho penal». La División Criminal puede también asistir al FBI para preservar la opción de la persecución penal, aunque «la División Criminal, sin embargo, no debe instruir al FBI sobre la operativa, continuación o extensión de la vigilancia electrónica FISA o de las investigaciones físicas. Además, el FBI y la División Criminal deben asegurarse de que el asesoramiento previsto para preservar la opción de la persecución penal no genere inadvertidamente la apariencia de que la División Criminal dirige o controla la investigación de la IE o de la CIE hacia objetivos de la aplicación de la ley»  (39) . Resumiendo, el memorándum de 1995 permite el uso de la inteligencia FISA en casos penales. Los Tribunales de los EE.UU. también permiten el uso de la inteligencia FISA como prueba en casos penales, siempre y cuando, evidentemente, se hayan satisfecho los requisitos de FISA y la información no se haya lavado (laundered). En muchos procedimientos se ha intentado declarar los frutos de la vigilancia FISA como prueba ilegal, pero no han triunfado porque la opinión mayoritaria en la jurisprudencia es que las reglas FISA mantienen un equilibrio constitucional entre los derechos de la defensa y los intereses de la seguridad nacional, que hace legal el uso de la inteligencia FISA como prueba legítima en asuntos penales  (40) .

Además, el memorándum de 1995 restringe el contacto entre los SI y las AIJ disponiendo la dirección por el Ministerio de Justicia y el AG (también conocido como el requisito de la supervisión -chaperone-) y los deberes de información que tienen que ser accesibles para ser controlados por el tribunal FISA. Especialmente en casos complejos, como por ejemplo los bombardeos de las embajadas de los EE.UU. en África, el tribunal FISA realizó tal control. La tarea del tribunal FISA es: «garantizar que las vigilancias y las investigaciones FISA no están siendo utilizadas sub rosa para investigaciones penales» y ha «aprobado rutinariamente el uso de los "muros" de examen de la información propuestos por el gobierno en su aplicación»  (41) . Sin embargo, una reciente opinión del memorándum del Tribunal FISA ha evidenciado que en 75 casos la información presentada por el FBI o el Ministerio de Justicia en las solicitudes de ampliación de la autorización judicial secreta para las operaciones secretas de registros e interceptaciones era errónea, con omisiones o falsa, sin que esto haya sido suficientemente explicado por tales instituciones  (42) . Por eso, el tribunal FISA reconoce que el muro del examen de la investigación fue evitado deliberadamente.

V.  INTERCAMBIO DE INFORMACIÓN ENTRE LOS SI Y LAS AIJ Y EL NUEVO ENFOQUE DE LA PATRIOT ACT

1.  Las disposiciones de la Patriot Act  (43) 

Tras el 11-S se elaboró una nueva legislación antiterrorista en los EE.UU., que desembocó en la USA Patriot Act (44) . En primer lugar, se debe acentuar que la Patriot Act ha ampliado considerablemente los poderes ordinarios de investigación, especialmente en el campo de la vigilancia electrónica y digital, y al mismo tiempo ha debilitado el control judicial. En segundo lugar, la Patriot Act ha afirmado que el Derecho penal de la seguridad de FISA se puede utilizar a una escala mucho mayor. Antes de la Patriot Act tenía que concretarse el criterio del fin principal, lo que significaba que en el caso de un interés de investigación el uso de los poderes FISA se permitía solamente para los fines principales de la inteligencia extranjera. La Patriot Act considera suficiente que el fin sea significativo. Se permite perseguir objetivos de investigación en la medida en que exista un fin significativo de vigilancia para obtener información de inteligencia extranjera  (45) . En tercer lugar, la Patriot Act ha abierto el flujo de la información de las AIJ a los SI y viceversa, echando abajo el muro de división legal existente. La Sec. 203 de la Patriot Act enmienda las Normas Federales del Procedimiento Criminal (Federal Rules of Criminal Procedure) (46) . La Sec. 203(a) autoriza a las AIJ a compartir con otras agencias federales (tales como el Servicio de Inmigración) y con los servicios de inteligencia y de seguridad la información de las investigaciones penales derivada de las materias de las que conoce el Gran Jurado, en caso de que dicha información sea de carácter IE o CIE. La Sec 203 (b) también autoriza a las AIJ a intercambiar información de investigación penal electrónica, telefónica y oral con otras agencias federales y los servicios de inteligencia y de seguridad, en caso de que la información tenga un carácter IE o CIE. Ni uno ni otro requiere la autorización judicial. De esta manera, la CIA está ganando cada vez más el control sobre el uso de FISA. La Patriot Act dispone que el director de la CIA puede elaborar regulaciones sobre la recolección de información de acuerdo con FISA y que puede asistir al AG para asegurarse de que la información FISA se utiliza eficientemente y con eficacia para el trabajo de la inteligencia extranjera  (47) . En septiembre de 2002 se especificaron reglas adicionales en los memorándums de la Oficina del AG con base en las Sec. 905(a) y Sec. 905(b) de la Patriot Act (48) . También se ha negociado entre los servicios implicados un Memorando de Entendimiento específico, que no ha sido publicado.

A la inversa, la Sec. 504. reguló el flujo de la información de los SI a las AIJ. Se autoriza a los servicios de inteligencia del FBI que pueden utilizar los poderes de escucha secretos FISA a consultar con las AIJ para coordinar esfuerzos en orden a investigar o proteger contra ataques, actos hostiles, sabotaje, terrorismo internacional o actividades clandestinas de inteligencia de una potencia extranjera, agente, red o persona. Esto significa que la Patriot Act ni prohíbe ni condiciona este flujo de información. Además se han elaborado aspectos sobre las investigaciones de seguridad nacional del FBI y de recolección de inteligencia extranjera en las directrices recientes del NSI del AG  (49) . Éstas no dejan ninguna duda de que la IE o la CIE, e incluso la obtenida mediante FISA o no, puede ser utilizada en la investigación y el enjuiciamiento de delitos graves, por ejemplo el terrorismo. Queda claro en las directrices que el FBI tiene el deber de informar a otros componentes de la IE y la competencia para informar a las AIJ. Si la información no es personal, puede ser proporcionada siempre. Si es personal, la información tiene que ser necesaria para garantizar la seguridad de las personas o la propiedad, para prevenir el crimen o para «obtener información para llevar a cabo una investigación legal por el FBI». Los SI y las AIJ pueden también consultarse con objeto de coordinar sus diversas tareas.

2.  Regulación adicional por el AG relativa al intercambio de inteligencia

En la estela de la Patriot Act, el AG Ashcroft publicó un nuevo memorando en marzo de 2002 relativo a los procedimientos de intercambio de inteligencia entre la inteligencia extranjera y las investigaciones de la contrainteligencia extranjera llevadas a cabo por el FBI  (50) , que ha de remplazar el memorando de 1995. En el campo de los poderes para intercambiar información el memorando distingue entre la difusión de la información y el suministro de asesoramiento. De acuerdo con la cláusula sobre la difusión de la información  (51)  se concede acceso a las AIJ a toda la información de la IE y la CIE, a menos que el Tribunal FISA o el AG impongan restricciones. Este acceso también se refiere a la información personal y al modus operandi. El FBI tiene el deber de informar a la División Criminal de la Oficina del Abogado General sobre la información de IE y CIE «que es necesaria para que los EE.UU. puedan investigar o protegerse contra ataques, sabotajes, terrorismo, y actividades clandestinas de la inteligencia». El texto se ha ampliado así con respecto al memorando de 1995. El uso como prueba en procedimientos penales de la información de IE o de CIE requiere el permiso del AG. En la cláusula de asesoramiento se establecen procedimientos de cooperación de gran alcance relativos a la coordinación entre los SI y las AIJ en áreas tales como la estrategia de la investigación, el uso de medidas coactivas por los SI y las AIJ, la interacción entre los SI y las AIJ y «el inicio, operativa, continuación o ampliación de las investigaciones o vigilancia FISA». Esto último estaba expresamente excluido en el memorando de 1995. Finalmente, se realzan considerablemente las posibilidades de remitir información de los SI y de las AIJ directamente a niveles más bajos dentro de la Oficina del Fiscal (Public Prosecutions Office), aunque la División Criminal de la Oficina del Abogado General tiene que ser notificada y el AG tiene que aprobar el uso de la información como prueba en procedimientos penales. El resultado de estas disposiciones es que la fiscalía está dotada de un papel importante en la gestión de la vigilancia electrónica secreta y de las investigaciones FISA, desde el principio hasta la aportación de los resultados al sumario penal. Debido a la considerable amplitud del ámbito de aplicación de FISA y así de los actos de investigación secretos, poco queda de las garantías clásicas del Derecho penal contra medidas coactivas.

Estos hechos no han escapado al interés del Tribunal FISA que tiene que aprobar formalmente el memorando  (52) . Debido a sus años de experiencia con autorizaciones FISA, el Tribunal es completamente consciente de que las investigaciones de los SI y las AIJ pueden solaparse o que la IE/CIE y los intereses de investigación pueden solaparse dentro de la misma vigilancia FISA o de las investigaciones penales ordinarias. Según el Tribunal FISA, la interpretación amplia de las disposiciones de la Patriot Act que hace el AG Ashcroft no constituye un equilibrio razonable entre los propósitos de la inteligencia FISA y los derechos y libertades del ciudadano. FISA por lo tanto rechaza la competencia de los fiscales para dar directrices a la inteligencia del FBI en lo relativo «al inicio, operativa, continuación o ampliación de las investigaciones y de la vigilancia FISA» y también rechaza así el acceso directo de los fiscales a la información de los SI: «una lectura justa de esas disposiciones deja solamente una conclusión -de acuerdo con las secciones II y III de los procedimientos de minimización de 2002-, los fiscales van a tener un papel significativo de inicio a fin en la dirección de las vigilancias e investigaciones FISA en los casos de contrainteligencia en los que se solapan inteligencia e investigaciones o intereses criminales, dirigiéndolas al procesamiento criminal (...) Si los fiscales dirigen la inteligencia y las investigaciones criminales, o una sola investigación que combina intereses, la coordinación se convierte en subordinación de investigaciones o de intereses a los objetivos de la aplicación de ley». El Tribunal FISA teme que los estrictos requisitos y las amplias garantías legales de la ley procesal criminal ordinaria sean evitados por medio de FISA, razón por la que ha suprimido estos pasajes y los ha sustituido por una redacción que está en línea con el memorando de 1995. El Tribunal FISA, sin embargo, aprueba la cláusula relativa al movimiento de la información y aplica el procedimiento de la minimización para evitar que la información relativa a los ciudadanos de los EE.UU. termine en las autoridades encargadas de la investigación. Esta decisión es muy importante. El Tribunal FISA es conocido como un aliado leal del gobierno y por esta razón a veces se le llama lacónicamente la «estampilla de goma». Esta vez, sin embargo, regañó al gobierno y además publicó su opinión.

El AG ha apelado  (53)  a la US Foreign Intelligence Surveillance Court of Review, que es única en la historia. Es interesante observar los argumentos del AG en la defensa del memorando. El punto de partida es que la Patriot Act permite un intercambio completo de información entre los SI y las AIJ. Se echan abajo los muros del examen de la información. La vigilancia FISA se puede utilizar para obtener pruebas penales de delitos graves, incluido el terrorismo: el «procesamiento de espías y de terroristas no es simplemente un subproducto incidental de una investigación o vigilancia FISA; más bien, la obtención de la prueba para el enjuiciamiento puede ser el propósito de la vigilancia; el uso de FISA dentro de esas investigaciones puede ser "diseñado" para un propósito de aplicación de la ley». El AG no vacila en dejar claro que de acuerdo con la Patriot Act ya no es necesario un propósito primario de la inteligencia sino que es suficiente un propósito significativo de la inteligencia. La vigilancia FISA significa que FISA se puede utilizar para un propósito de aplicación penal. La dicotomía anterior entre los SI y las AIJ es historia, según el AG, quien agrega que otra consecuencia es que ya no se diferencia entre los intereses de los SI y los de las AIJ y que por lo tanto ya no se necesita determinar si desempeñan algún papel las garantías jurídicas del Derecho penal. En otras palabras: termina con el test de Truong (no cabe la vigilancia de los SI después de la sospecha). Ésta es también la razón por la que se pueden suprimir los muros a la investigación y los requisitos de la supervisión (chaperone). En su primera decisión en sus 23 años de existencia, el Tribunal de revisión (Court of Review) ha rechazado la decisión del Tribunal FISA y se ha aprobado el memorando 2002 de Ashcroft  (54) . El Tribunal es de la opinión de que la legislación FISA nunca fue pensada para limitar el uso de la inteligencia de los SI en procedimientos criminales y que el memorando de 1995 suponía una interpretación mucho más restrictiva de lo que era legalmente necesario. El Tribunal opina que el test de Truong está basado en un punto de partida erróneo. El hecho de que haya una sospecha criminal y una investigación criminal, no significa que deje de existir un interés de la policía en la inteligencia extranjera. La construcción en Truong se basó en la división orgánica dentro del Departamento de Justicia y erigió un muro de división entre los organismos. Según el Tribunal, esta interpretación contradice el hecho de que la contrainteligencia eficaz consiste en una combinación entre los SI y las AIJ y por lo tanto requiere su cooperación: «un criterio que castigue tal cooperación podría ser peligroso para la seguridad nacional (...) De hecho, se sugirió que los requisitos del Tribunal FISA basados en Truong pueden haber contribuido, estén bien entendidos o no, a la desaparición de posibilidades del FBI de anticipar los ataques del 11 de septiembre de 2001». Por otra parte, el Tribunal rechaza la opinión del AG de que ha dejado de existir la dicotomía entre los SI y las AIJ y que se puede utilizar FISA para fines principales de aplicación penal. Sin embargo, esto no da lugar a un resultado diferente, dado que el Tribunal alude a una finalidad principal, lo que significa que debe haber un fin principal de la IE o de la CIE; para esto, es indiferente lo principal que es el fin investigador, ni requiere ninguna comparación. Solamente en casos donde no hay finalidad principal de la IE o de la CIE, habría argumentos escasos para la vigilancia FISA. Las ONG y la National Association of Criminal Defense Lawyers han presentado escritos amicus curiae en los que se argumenta que el memorando de 2002 constituye una violación de varias garantías constitucionales, entre ellas la cláusula de la autorización de la Cuarta Enmienda. A la cuestión de si el abandono del requisito primario del propósito para la vigilancia de FISA constituye una violación de la Constitución el Tribunal responde lacónicamente que, después de un examen cuidadoso de la jurisprudencia: «reconocemos, sin embargo, que la cuestión de constitucionalidad presentada en este caso no tiene una respuesta jurisprudencial definitiva (...) Incluso sin tener en cuenta la autoridad constitucional inherente al presidente de llevar a cabo la vigilancia sin autorización de la inteligencia extranjera, pensamos que los procedimientos y las demostraciones del gobierno requeridos de acuerdo con FISA, si bien no llegan a los estándares mínimos de la autorización de la Cuarta enmienda, ciertamente están cerca. Nosotros, por lo tanto, creemos firmemente, aplicando el control equilibrado indicado en el caso Keith, que tal y como se ha aprobado FISA es constitucional porque las vigilancias que autoriza son razonables».

3.  Conclusión provisional

Ya antes del 11-S existían amplias posibilidades en los EE.UU. de dejar fluir la inteligencia a los procedimientos penales. El Derecho penal de la seguridad de FISA ha promovido este proceso. Antes del 11-S el procedimiento de la minimización y el requisito de la supervisión (chaperone) garantizaban que la información personal relativa a los ciudadanos de los EE.UU. fuera utilizada solamente en procedimientos penales si era relevante como prueba para su enjuiciamiento. Además de los muros de la investigación, también se garantizó que las autoridades encargadas de la investigación no dirigirían la vigilancia secreta en su propio interés. Estaba claro, sin embargo, que la información secreta de inteligencia de las investigaciones penales podía ser interesante, no solo como pista en investigaciones penales, sino también como prueba. Todo esto ha llevado a estructuras jurídicas complejas relativas a la prueba secreta y a la aportación secreta de la prueba en procedimientos ex parte y a puerta cerrada, y en algunos casos incluso a juicios secretos y a sentencias secretas. Después del 11-S el paradigma de la seguridad ha erosionado adicionalmente las garantías del Derecho penal clásico. Son posibles las investigaciones secretas y el flujo libre de la información derivada de ellas hacia procedimientos penales. La administración de la justicia penal es cada vez menos pública y la decisión relativa a la obtención y uso de la prueba se adopta con un amplio margen de discrecionalidad. La seguridad nacional es el argumento del gobierno para no aplicar las garantías legales, que son percibidas como obstáculos. Esto ha motivado acciones legales en principio relativas a la aplicabilidad de las garantías constitucionales en la lucha contra terrorismo. ¿En qué medida los Países Bajos están preparados para aprender de las experiencias de los EE.UU.?

VI.  ANÁLISIS DEL INTERCAMBIO DE INFORMACIÓN DE INTELIGENCIA Y DE INVESTIGACIÓN EN LOS PAÍSES BAJOS

1.  Marco jurídico

Los Países Bajos tienen una larga tradición de obtención, almacenamiento y procesado de inteligencia criminal  (55) . Los Servicios de Inteligencia Criminal [Criminele inlichtingendiensten (CIDs)], que ahora se llaman Unidades de Inteligencia Criminal [Criminele inlichtingen eenheden (CIEs)], tienen la función de proporcionar información en el contexto del cumplimiento de las funciones de policía respecto de los delitos graves y/o el crimen organizado. Mucha inteligencia es suministrada por informadores, infiltrados civiles y soplones y se almacena en los archivos de las CIE. En 2003, por ejemplo, se creó una CIE adicional en la agencia de ingresos fiscales (agency of the Internal Revenue FIOD-ECD)  (56) . Por supuesto, la inteligencia también se puede proporcionar por el Servicio General de Inteligencia y Seguridad [Algemene Inlichtingen- en Veiligheidsdienst (AIVD)] o por el Servicio Militar de Inteligencia y Seguridad [Militaire Inlichtingen- en Veiligheidsdienst (MIVD)], que obtienen la información mediante la recopilación y procesamiento de la información y recurriendo al empleo de poderes especiales. De acuerdo con la Ley de Servicios de Inteligencia y Seguridad [Wet op de Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten (Wiv 2000)] el poder del AIVD de espiar se ha ampliado considerablemente, también en el campo de la integridad de la administración pública y de las amenazas para las redes informáticas. Los arts. 19 a 33 Wiv prevén amplios poderes de interceptación e investigación, infiltración, etc., que deben ser tan eficaces como las medidas especiales de investigación dispuestas en el Código de procedimiento penal. A pesar de que el AIVD no es competente para realizar una investigación judicial (art. 9 (1)  Wiv) y que no se permite a los oficiales de policía que desempeñan tareas para el AIVD ejercer sus competencias de investigación criminal en esa capacidad (art. 9 (2)  Wiv), el AIVD desde un punto de vista de la recopilación de la información puede competir ciertamente con la policía y las autoridades judiciales. El art. 14 Wiv dispone que el almacenamiento de la información del AIVD se debe separar terminantemente de las CIE. Cuanto más fuerte es la posición de la información del AIVD, más interesante es para el Ministerio Público que se permita que esta información fluya y quizás también que pueda dirigir la adquisición de tal información. De acuerdo con el art. 62 Wiv, la policía tiene el deber de proporcionar la información que es relevante para los servicios de inteligencia. La policía, a petición del AIVD, puede también proporcionar información de acuerdo con el art. 17 Wiv y el art. 15 (2)  de la Ley de Archivos de la Policía [Wet op de politieregisters]. El suministro de la información por el AIVD a los canales internos y externos se expresa en la Wiv como competencia y tiene lugar en el marco de un régimen cerrado de suministro. Si el AIVD dispone de información que puede ser relevante para la investigación o enjuiciamiento de delitos, puede revelarla al Ministerio Público (art. 38 Wiv). El AIVD, a diferencia de la policía, no está obligado a hacerlo, y solamente lo hará para prevenir amenazas a intereses nacionales vitales  (57) . Es notable la ausencia de alguna disposición que haga referencia a la información que la policía o el Ministerio Público por propia iniciativa pueda solicitar a los servicios de inteligencia y seguridad. La transferencia de la información del AIVD tiene lugar a través de dos funcionarios nacionales de la oficina nacional del fiscal mediante un informe oficial. El informe no revela las fuentes ni describe el modus operandi. De acuerdo con el art. 38 (3)  Wiv, el funcionario es competente para examinar los documentos subyacentes en orden a verificar la corrección y la legalidad de los hechos que se informan. Él decide si la información se suministra al fiscal que lleva el caso en cuestión con un informe ex officio de la policía nacional (KLPD), posiblemente después de consultar con el Consejo de Fiscales Generales (art. 61 (2)  Wiv). Los funcionarios del AIVD y el fiscal que llevan el caso están obligados a guardar secreto (arts. 85-86 Wiv), que se extiende al juicio.

En 2003 el grupo de trabajo interdepartamental sobre la legislación relacionada con el intercambio de información publicó un informe relativo al Intercambio de Información y a la Lucha contra el Terrorismo  (58)  para aplicar el punto 43 del Plan de Acción sobre Seguridad y Lucha contra el Terrorismo  (59) . El informe es favorable a los ficheros temáticos para complementar el fichero de delitos graves (archivo de las CIE) y los ficheros preliminares y temporales. La información en los ficheros temáticos se podría almacenar por cinco años y su uso sería menos limitado. El informe no presta ninguna atención al uso de esta información en procedimientos penales. En la práctica, se institucionaliza esta transferencia de la información. El Consejo de Fiscales Generales ha elaborado las Directrices para el suministro de la información entre el AIVD y el MIVD [Handleiding informatieverstrekking aan en door de AIVD en MIVD]. La inteligencia y la información de investigaciones criminales se someten a la Comisión de Evaluación Técnica, ahora llamada Consulta evaluación (Evaluation Consultation) [Evaluatie Overleg], que es un comité de representantes de los ministerios (el ministerio del interior, el ministerio de justicia y el ministerio de defensa) y de los servicios operativos (KLPD, AIVD y MIVD)  (60) . La Unidad de Lucha contra el Terrorismo y de Tareas Especiales [Unit Terrorismebestrijding en Bijzondere Taken] del Servicio de Investigaciones Criminales del KLPD [Dienst Recherche Onderzoeken] realiza análisis de amenazas y el AIVD realiza análisis. Sin embargo, la información suministrada por el AIVD para estos análisis no se puede utilizar por la policía para fines operativos o de investigación. Los resultados análisis se discuten en el Evaluatie Overleg y las recomendaciones se hacen al Triángulo de la Evaluación [Evaluatie Driehoek] integrado por la Dirección General para el Orden y la Seguridad Pública [DG Openbare Orde en Veiligheid] del Ministerio del Interior, la Dirección General de la Aplicación de la Ley [DG Rechtshandhaving] y la Dirección Especial General para la Gestión de la Seguridad y de Crisis [Project DG Beveiliging en Crisisbeheersing], ambas del Ministerio de Justicia. La responsabilidad última reside en el Consejo de Seguridad [Raad voor Veiligheid], que se ha creado como un subconsejo del Consejo de Ministros. Es asistido por el Comité Conjunto para la Lucha contra el Terrorismo [Gezamenlijk Comité Terrorismebestrijding], integrado por representantes del servicio civil y del Ministerio Público. El flujo de la información es por lo tanto mucho más directo de lo que aparece en la legislación y la información de análisis y operativa se mezcla fácilmente. Entretanto la investigación del Tribunal de Cuentas de los Países Bajos ha demostrado que la organización de la información del KLPD referente al terrorismo deja mucho que desear  (61) . ¿Cómo interpretan los tribunales neerlandeses el equilibrio entre la protección de la seguridad nacional y la correspondiente confidencialidad de las fuentes, identidades, modus operandi, de un lado, y, de otro lado, la administración pública de la justicia penal y la protección legal del sospechoso?

2.  El uso de la inteligencia del AIVD en la administración de justicia penal: ¿Quid juris?

El 18 de diciembre de 2002, la sección penal integrada por tres jueces del Tribunal del Distrito de Rótterdam pronunció una importante sentencia  (62)  en un caso en el que las personas a las que la prensa calificaba como la rama neerlandesa de Al Qaeda eran sospechosas de falsificación de acuerdo con el Derecho ordinario y de actos de preparación o ayuda a la actividad terrorista (ataques contra la embajada americana en París y/o una base del ejército americano en Bélgica). Las acusaciones se basaban en dos informes oficiales del BVD, el predecesor del AIVD, el cual había obtenido la información a través de vigilancia continuada y mediante el uso de un informador/infiltrado. Las fuentes y el modus operandi no se divulgaron, por lo que fue imposible verificar si la información procedía del propio BVD o si había sido suministrada por una organización extranjera hermana. Por lo tanto, en este caso la pregunta que se planteó era si el Ministerio Público podría considerar al sujeto como sospechoso de acuerdo con lo dispuesto en el art. 27 (1)  del Código del procedimiento criminal con base sólo en la información suministrada por el BVD al Ministerio Público. El Tribunal de Distrito contesta a esta pregunta de forma negativa, ya que la recopilación de la inteligencia por el servicio de seguridad no tuvo lugar en el contexto de investigaciones penales -que como tal está sujeta a las garantías del Derecho penal- con el fin de recolectar pruebas que incriminan al sospechoso, sino que por el contrario tuvo lugar en el marco de los deberes asignados al servicio de acuerdo con la Wiv, que son la recopilación de inteligencia para garantizar la seguridad nacional. El Tribunal de Distrito consideró que el legislador perseguía la separación estricta de la recopilación de inteligencia para garantizar la seguridad nacional y la investigación y el enjuiciamiento de delitos. Por lo tanto, sostuvo que aunque la inteligencia se podría utilizar como una pista para iniciar investigaciones penales, no podría servir como base exclusiva para cumplir con los requisitos del concepto de sospechoso de acuerdo con el art. 27 (1)  del Código de procedimiento criminal. El Tribunal de Distrito no decidió declarar el caso inadmisible, sino excluir la prueba y después absolver al acusado debido a la falta de pruebas. El Tribunal añadió que incluso sin la exclusión de la prueba el caso habría dado lugar a una absolución, ya que las pruebas aportadas eran escasas para imputar la preparación de un atentado.

En un caso similar de 31 de diciembre de 2002 relativo a una solicitud para la terminación de la prisión provisional, el Tribunal del Distrito de Rótterdam reunido en pleno llegó a una conclusión diferente  (63) . El Tribunal consideró que el control de los informes oficiales por el fiscal, aunque sea solamente marginal, es una garantía suficiente para acusar a un sospechoso de acuerdo con el art. 27 (1)  del Código del procedimiento criminal con base en la inteligencia del AIVD. La decisión no fue razonada más allá de eso. Esta sentencia fue confirmada en apelación el 17 de enero de 2003 por el Tribunal de Apelación de la Haya que se reunió en pleno  (64) . Los informes oficiales fueron considerados suficientes para fundamentar una sospecha razonable de culpabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el art. 27 del Código del procedimiento criminal o para una sospecha razonable de que los delitos organizados están siendo cometidos o preparados de acuerdo con lo dispuesto en el art. 132a del Código del procedimiento criminal, ya que la fuente de la información puede ser cualquier tercero, incluido el AIVD, y la información por lo tanto no necesariamente ha de tener su origen en el marco de investigaciones criminales en las cuales las garantías del Derecho penal se aplican automáticamente. La información, sin embargo, tiene que evidenciar suficientes hechos o circunstancias concretas para justificar la acusación.

El 25 de abril de 2003, el Tribunal de Apelación de La Haya pronunció un auto que sienta precedente como resultado de la solicitud de la defensa consistente en la audiencia de testigos, la inclusión de archivos en el expediente del caso y la puesta a disposición de un CD-rom con la grabación de las conversaciones telefónicas  (65) . Todo el caso giró alrededor de los informes oficiales del BVD y de la manera en la que había sido obtenida la información. ¿En qué medida se puede someter a un control judicial la adquisición y el suministro por el BVD de la inteligencia? El Tribunal acentuó que el deber de secreto de acuerdo con la Wiv es un deber legal que también se aplica al suministro de la información a las autoridades judiciales. Sólo es posible renunciar al deber de secreto mediante una decisión conjunta por escrito de los ministros del interior y de justicia. Dado el control político del Comité parlamentario permanente sobre inteligencia y servicios de seguridad y del Comité de supervisión establecido de acuerdo con la Wiv 2002, y la separación estricta perseguida por el legislador de los deberes de supervisión de la inteligencia de un lado y de los deberes de la justicia penal de otro, el Tribunal consideró que el control de la legalidad podría limitarse a la recopilación de la información suministrada a las autoridades judiciales por el AIVD: «tendrá que limitarse a los casos en los cuales haya indicaciones fuertes de que la información se ha obtenido mediante violaciones (graves) de los derechos fundamentales. A tal efecto el Tribunal opina que debe existir un principio de la buena fe en la relación entre el (ahora) AIVD y las autoridades judiciales al igual que ocurre en el Derecho de extradición y en la asistencia judicial en materia penal basada en tratados, lo que implica que las autoridades judiciales pueden asumir que la información suministrada por el BVD/AIVD se ha obtenido legalmente»  (66) . Sin embargo, el Tribunal también añadió que además de determinar la legalidad, la valoración de la información debe también tener cuenta su contenido, especialmente cuando esta información se pueda utilizar como prueba en los tribunales: «si el juicio tiene que ser justo, (...) el Tribunal (...) en un cierto punto tendrá que considerar cuidadosamente en qué medida esta información se puede considerar como prueba legal»  (67) .

El 5 de junio 2003 la sección integrada por tres jueces del Tribunal de Distrito de Rótterdam decidía un interesante caso similar, inspirado claramente por el auto del Tribunal de Apelación de la Haya. Se iniciaron investigaciones penales con base en informes oficiales BVD, se hicieron investigaciones y en dos casos fueron arrestadas personas. Más tarde, la información fue compilada negligentemente, de modo que ya no pudo verificarse qué actos habían sido realizados en qué caso. La sección de tres jueces opinó que las autoridades judiciales pueden en principio asumir que la información suministrada por el AIVD se ha obtenido legalmente. Solamente cuando parezcan haberse cometido violaciones (graves) de los derechos fundamentales debe ceder el principio de buena fe entre las autoridades judiciales y el AIVD. En el caso en cuestión, había habido descuido, pero ninguna violación grave. El Tribunal de Distrito también opinó que la inteligencia podría dar lugar a una sospecha razonable de culpabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el art. 27 del Código del procedimiento criminal y así llegó a la conclusión opuesta a la manifestada en la decisión del Tribunal de Distrito de 18 de diciembre de 2002. Sin embargo, el Tribunal de Distrito tuvo algunas dificultades para valorar la prueba en el marco de un juicio justo, por razón del deber de secreto del AIVD y del fiscal, que hizo imposible hacer declaraciones relativas a la fuente de la información. Según el Tribunal, esto imposibilita a la defensa el control del origen y de la corrección fáctica de los informes oficiales y el Tribunal añade: «el Tribunal no puede encontrar ningún apoyo en la ley para razonar de una manera distinta, según la cual a medida que aumenta la gravedad del delito por el que el sospechoso ha sido acusado, menores son los requisitos que necesita reunir la prueba recolectada para probar el delito». Esto condujo a la exclusión de la prueba y a la absolución.

El 21 de junio de 2004, la sección integrada por tres jueces del Tribunal de Apelación de La Haya pronunció una sentencia en apelación contra la sentencia de la sección integrada por tres jueces del Tribunal del Distrito de Rótterdam de 18 de diciembre de 2002  (68) . El Tribunal siguió en gran parte el razonamiento del auto de 25 de abril de 2003. El punto de partida es el principio de buena fe. A menos que haya una duda manifiesta [respecto a violaciones (graves) de los derechos humanos] el Tribunal no tiene ningún deber de ejercer un control. El legislador ha dividido en compartimientos los poderes del AIVD de un lado y de las autoridades judiciales de otro. Esta estricta separación, sin embargo, no significa que el AIVD y las autoridades judiciales deben continuar ejerciendo sus competencias exclusivamente con vistas a llevar a cabo sus propias funciones «y no se aprecia, por ejemplo, que las autoridades judiciales evitan los límites que han sido impuestos a sus propias competencias de investigación dejando al BVD el ejercicio de sus poderes con el fin de la investigación criminal y posteriormente que tenga como resultado su inclusión en los procedimientos penales a través del fiscal para el terrorismo»  (69) . La conclusión es que la inteligencia del AIVD no puede apenas servir como pista, pero puede contener los hechos o las circunstancias que producen una sospecha razonable de la culpabilidad según lo mencionado en el art. 27 del Código de procedimiento criminal, o una sospecha razonable según lo mencionado en el art. 132a del Código de procedimiento criminal. El Tribunal de Apelación no discute la cuestión de las circunstancias bajo las cuales esta información se podría utilizar como prueba, porque la prueba estaba apoyada en otra prueba. Entretanto se ha presentado una apelación en casación contra esta decisión. Para terminar, en 2006 la Corte Suprema holandesa (Hoge Raad)  (70)  confirma que se pueda utilizar información de inteligencia como prueba en el proceso penal, siempre a condición de que esto sea compatible con un juicio justo. Según la Corte Suprema no es la función del tribunal penal de controlar el ejercicio de la competencia de los servicios secretos, visto que hay un control parlamentario previsto.

De este análisis de la jurisprudencia se deriva que no se ha mantenido la opinión inicial del Tribunal del Distrito de Rótterdam. Ahora se acepta en la jurisprudencia que la inteligencia del AIVD se puede utilizar no solo como una pista para iniciar investigaciones penales, sino que los hechos y las circunstancias que contiene pueden generar una sospecha razonable de culpabilidad y pueden ser utilizados como prueba. Asimismo se deriva de la jurisprudencia que los Tribunales son extremadamente cautelosos a la hora de decidir sobre la información del AIVD como prueba legal, visto que es difícil, pero no imposible de garantizar un juicio justo. Por lo tanto no sorprende que, a pesar de la jurisprudencia, se haya decidido ya intervenir legislativamente.

3.  La Ley Donner sobre el uso de la información del AIVD en procedimientos penales

En 2006 el Parlamento aprobó una nueva ley en la materia  (71) . La ley se centra en tres temas: la no revelación por el juez de instrucción de cierta información en interés de la seguridad nacional; el examen de testigos como testigos blindados y una enmienda a la ley relativa a la prueba penal.

3.1.  Impedir la revelación de cierta información (art. 187d del Código de procedimiento criminal)

En los Países Bajos los testigos en casos penales tienen un deber de comparecer y prestar testimonio (art. 342 del Código del procedimiento criminal). Sin embargo, hay excepciones a esta regla general. De acuerdo con el art. 293 del Código de procedimiento criminal, el Tribunal puede permitir que los testigos no contesten a las preguntas que no son relevantes para el caso o que pueden ir en contra del testigo y el juez de instrucción tiene competencia para excluir las respuestas a las cuestiones en el informe oral (véase los arts. 187 et seq. y las reglas relativas a testigos amenazados). Es también posible que no se divulguen ciertos detalles personales relativos al testigo en conexión con molestias u obstáculos a su profesión, previendo así un anonimato limitado. Se propone extender las disposiciones del art. 187 en relación con la audiencia de testigos cuando está en juego el interés de la seguridad nacional. En este sentido, se pueden mantener secretos los detalles del modus operandi. El no hacer pública la información determina que posteriormente sea mantenida fuera del expediente del caso y no se divulgue al Ministerio Público, al sospechoso/acusado, a la defensa o al juez sentenciador. Esto también significa que ciertas respuestas a las preguntas de la defensa no serán reveladas a ninguna de las partes.

3.2.  Testigo blindado (anónimo) (arts. 226g-226m del Código de procedimiento criminal)

Se introduce para el testigo blindado un procedimiento separado, ex parte y a puerta cerrada. Al igual que el testigo amenazado, el testigo blindado tampoco tiene que comparecer en el juicio. La decisión es tomada por el juez de instrucción a petición del Fiscal, del sospechoso, del juez sentenciador o ex officio. También se ha previsto la posibilidad de oír al testigo anónimamente en caso de que el acceso de la identidad del testigo pueda poner en peligro al propio testigo o la seguridad nacional. El juez de instrucción, sin embargo, debe conocer la identidad del testigo. Si es posible, la audiencia tendrá lugar a puerta cerrada, pero no ex parte. Esto significa que las partes en el procedimiento pueden estar presentes y que el testigo está disfrazado o blindado. Como regla se asume en la propuesta legislativa que tales audiencias se llevarán a cabo no solamente a puerta cerrada, sino también ex parte, lo que significa que sólo se permite a las partes hacer preguntas y no pueden estar presentes. El informe de la audiencia sólo se somete a las partes con el consentimiento del testigo. Con referencia al informe, las partes pueden hacer preguntas adicionales. El informe sólo se puede adjuntar al expediente del caso con el consentimiento del testigo blindado. Esto implica una ruptura del monopolio del juez instructor para elaborar el sumario del caso.

3.3.  La ley sobre la prueba penal (art. código 344 del Código de procedimiento criminal)

A partir de este momento los informes oficiales del AIVD pueden servir como prueba legal en procedimientos penales y no sólo como documentos que puedan ser utilizados como prueba en conexión con los contenidos de otra prueba. Esta regla también se extiende a los documentos de oficiales extranjeros de investigación y funcionarios al servicio de instituciones internacionales. La nueva regla no altera la carga de la prueba ante los Tribunales. Además, se mantiene el principio según el cual un sospechoso/acusado no puede ser condenado exclusivamente con base en su propio testimonio [art. 341 (4)  del Código de procedimiento penal] y la regla de que las condenas no se pueden basar exclusivamente en el testimonio de un testigo. Además, se requieren pruebas adicionales para apoyar las declaraciones de los testigos anónimos, blindados.

VII.  ¿EQUILIBRIO ENTRE LA SEGURIDAD NACIONAL Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO DEBIDO DE LAS PERSONAS IMPLICADAS EN PROCEDIMIENTOS PENALES?

Del análisis del derecho y de la jurisprudencia en EE.UU. y en los Países Bajos queda claro que el uso de inteligencia en el proceso penal, como base de indicios o sospecha razonable para la imposición de medidas coercitivas o como prueba en el proceso penal, introduce en el proceso penal un mecanismo de secretismo que arriesga a minar la publicidad externa del proceso y la publicidad interna entre los partes, ya que muchas audiencias preliminares o de fondo se tienen que realizar in camera y/o ex parte para proteger la fuente o la prueba secreta. La información y/o prueba secreta son en la mayor parte de los casos secretos por sus fuentes y/o por los modus operandi utilizados. Prueba secreta es información de potencial probatorio que no es compartida con el imputado y/o su letrado. Para evitar que agentes del estado tengan que entregar documentos a petición del juez o tengan que actuar como testigo en el juicio suelen evocar su privilegio bajo la forma de secreto profesional o de protección de secreto de estado, o por su inmunidad de interés público. ¿Y qué pasa si se blinda de esta manera la prueba exculpatoria para el imputado? ¿Qué consecuencia tienen todas estas modalidades para el derecho al proceso justo y equitativo para el acusado y para su derecho a letrado? Con el secretismo también está en riesgo la competencia de los jueces del tribunal para verificar en todos sus aspectos la legalidad y la legitimidad de la prueba, sobre todo si se ven confrontados a la imposibilidad de interrogar a los agentes o a que éstos sean interrogados por las partes y al no tener acceso a todos la documentación contextual de la prueba.

Los gobiernos han ido buscando fórmulas para ajustar los principios del debido proceso a las exigencias de información y prueba secreta. Las respuestas encontradas varían de un país a otro y están hoy en día todavía en constante desarrollo. La respuesta pionera es también de origen estadounidense, donde el sistema procesal penal es contradictorio con contra-interrogatorio y está basado en el intercambio total de las pruebas entre las partes (disclosure). Una de las obligaciones cardinales constitucionales es que la fiscalía tiene que comunicar las pruebas exculpatorias a la defensa (Brady rule) (72)  y esta obligación se extiende a todas las fuentes gubernamentales. En casos de terrorismo, el deber de la fiscalía incluye hasta fuentes de inteligencia. Además, la Regla 16 de las Reglas Federales de Procedimiento Penal obliga al gobierno a desvelar toda información que pretenda utilizar o que pueda ser material para la defensa. A primera vista esta garantizado, como en Italia o España, a través del sistema contradictorio del juicio, el proceso penal equitativo con sus debidas garantías. Sin embargo, los Brady-rule y Rule 16 no son absolutos y el gobierno puede calificar, utilizando una de sus prerrogativas constitucionales, la información como clasificada  (73)  e invocar su privilegio de secreto de estado, lo que limita el deber de entrega de las pruebas clasificadas de la fiscalía a la defensa.

No hay mucha jurisprudencia en los EE.UU. relativa a la prueba ilegalmente obtenida cuando ésta se basa en la información derivada de inteligencia. En todo caso está claro que el origen de inteligencia no convierte la prueba automáticamente en ilegal e inadmisible. Se hace rutinariamente referencia al caso Truong (74) , pero éste data de antes de la Ley FISA. Truong era sospechoso de espiar para Vietnam y, pendientes las investigaciones criminales, fue sometido a escuchas por el FBI y la CIA sin autorización judicial. Se excluyó la prueba resultante de las escuchas. Sin embargo, Truong fue condenado porque se presentaron también pruebas que se basaban en la inteligencia recolectada contra agentes de una potencia extranjera en un momento en que no existía todavía una sospecha o una investigación criminal. Este caso evidencia que los Tribunales tienen que mantenerse vigilantes para evitar que se eludan las garantías legales mediante el despliegue de la vigilancia de la inteligencia por otra ruta.

En la práctica fue muy difícil establecer criterios objetivos para encontrar un buen balance entre velar/desvelar la información clasificada y la obligación de persecución o entre velar/desvelar la información clasificada y la obligación de respetar el proceso justo. Además el gobierno tuvo bastantes problemas con «graymail» de los imputados, generalmente antiguos espías con acceso a información clasificada, que amenazaban con hacerla pública en la espera de obtener una decisión de sobreseimiento. Por estos motivos en EE.UU. se aprobó ya en 1980 la Ley de Procedimientos de Información Clasificada (Classified Information Procedures Act - CIPA) en el marco de la Reglas Federales de Procedimiento Penal. La CIPA prevé reglas muy detalladas relativas al tratamiento de información clasificada en los juicios penales federales. Así fue posible obligar a los ex espías a utilizar información clasificada en su favor, pero a condición de que respetaran el estatus secreto de la información en la esfera pública. Sin embargo bajo el paradigma de la criminalidad organizada y el terrorismo, CIPA se ha convertido en el procedimiento por excelencia para casos en los que el imputado no tiene acceso en absoluto a la información clasificada y donde el gobierno es el propietario privilegiado en exclusiva de la información clasificada. A partir del 11-S los gobiernos han aumentado considerablemente la información clasificada y han convertido el uso del privilegio del secreto de estado, no solo para proteger las información de inteligencia y sus fuentes, sino también para proteger programas presidenciales de lucha anti-terrorista de más que dudosa legalidad, como el programa ilegal de intercepciones o de secuestro de terroristas  (75) .

La CIPA obliga al gobierno que tiene información clasificada relevante para la defensa, a presentarla, previa certificación por el AG, en un juicio preliminar a puerta cerrada (in camera) y sin el imputado (ex parte). Un letrado, certificado por los servicios secretos, representando los intereses del imputado, tiene sólo acceso a los sumarios de la información; él no puede participar en el juicio preliminar, pero puede formular preguntas. Tampoco puede tener contacto con el imputado. En este juicio preliminar el Tribunal tiene que decidir si la información es relevante para la defensa y puede contar con acceso público. Si la información no se hace pública, el Tribunal puede consentir resúmenes o extractos de ella, pero siempre a condición de que no mine los derechos de la defensa a un proceso equitativo. En cuanto el Tribunal decide revelar la información, el AG puede recurrir el levantamiento del secreto por medio de una declaración jurada (affidavit). Si pese a todo el Tribunal persiste en el levantamiento del secreto y el gobierno no quiere responder al requerimiento del Tribunal, éste puede excluir la prueba, reducir los cargos o tener en cuenta estas circunstancias en la sentencia y la fijación de la pena. La CIPA pretende sobre todo evitar que la información secreta se difunda en el juicio o que se ponga al gobierno en el compromiso de dar a conocer la información o retirar la prueba. En definitiva, la CIPA es un instrumento procedimental que busca ajustar el uso de información clasificada en un contexto sellado a fin de ajustarlo con las exigencias del proceso equitativo. Aunque el Tribunal no tenga la última palabra sobre el uso de la información tiene el poder de sancionar al gobierno a favor del imputado. El Tribunal es titular principal de la garantía del proceso equitativo y tiene acceso a la totalidad de la información clasificada y puede interrogar a los agentes personalmente. En realidad la CIPA obliga al gobierno a desvelar la información (en su totalidad o a través de substitutos o de resúmenes) o a parar la persecución parcialmente (disminución de los cargos) o totalmente.

A pesar de que las obligaciones de la CIPA se aplican también a la defensa en caso de que disponga de información clasificada que quiera utilizar como prueba en su defensa, por el crecimiento de la contra-inteligencia en materia de criminalidad organizada y terrorismo, son sobre todo el gobierno y la fiscalía los que son titulares de mucha información clasificada. Las posibilidades de gran envergadura de que los fiscales utilicen la inteligencia como prueba en procedimientos penales y también que instruyan el proceso de obtención de la inteligencia plantean naturalmente cuestiones relativas a la posición de la defensa. Una cuestión que llegó a ser de gran actualidad después del 11-S era si el sospechoso/acusado tenía acceso, en aplicación de la Brady-rule, a declaraciones hechas en su favor, de detenidos declarados como enemigos combatientes, sometidos a un régimen de secretismo absoluto. Que esta cuestión puede conducir a situaciones extremadamente complejas en los EE.UU. se puede ilustrar mediante el caso de Zacarias Moussaoui  (76) , un nacional francés nacido en Marruecos que fue detenido en agosto de 2001, es decir, antes de los ataques, como sospechoso de haber infringido la ley de inmigración. En aquella época recibía lecciones de vuelo. Después de los ataques, fue relacionado con al-Qaeda y los actos de terrorismo del 11-S. Moussaoui fue acusado de ser el vigésimo secuestrador cuya detención le impidió subir al avión y ser culpable de la muerte de 3.000 personas, y afrontaba la posible condena a pena de muerte en cuatro de los seis cargos existentes contra él  (77) . Alegando su inocencia, él quiso presentar a Bin Al-Shibh como testigo. El problema era, sin embargo, que Bin Al-Shibh, que fue detenido en Pakistán, era sospechoso de ser el intermediario entre Moussaoui y el comando del 11-S y estaba detenido como combatiente enemigo, probablemente en Guantánamo. Sus declaraciones estaban clasificadas como «top secret» y por lo tanto no podían ser utilizadas, según el gobierno, en el juicio cuestionado. Tanto el Tribunal de Distrito como el Tribunal de Apelación del Cuarto Circuito de los EE.UU. reconocieron a Moussaoui el derecho previsto en la Sexta Enmienda de interrogar al testigo Bin Al-Shibh, como uno de los derechos fundamentales de un juicio justo  (78)  y ambos tribunales utilizaron la lógica de la CIPA para resolver el caso (no era nada claro si la CIPA era aplicable en este caso). En enero de 2003 el juez Brinkema del Tribunal de Distrito ordenó que el testimonio fuese grabado en vídeo y que el vídeo fuese puesto a disposición del jurado o que el testigo fuese oído por videoconferencia. El AG Ashcroft continuó subrayando el hecho de que esto daría lugar «al acceso no autorizado a información clasificada». El AG rechazó ejecutar la decisión del Tribunal, lo que fue confirmado formalmente en un affidavit secreto a mediados de julio de 2003  (79) . El Tribunal podía considerar que el gobierno le desobedecía, pero también podía declarar inadmisible el caso de Moussaoui, excluyendo parte de la prueba o instruyendo al jurado de forma desfavorable en relación con la actuación del gobierno, impidiendo la imposición de la pena de muerte. El juez Brinkema optó por excluir la pena de muerte y limitar la parte de la acusación (cargos) relacionada con el 11-S, pues a su juicio en esas circunstancias podría no haber un juicio justo. Seguía intacta la parte de la acusación relativa a la conspiración para cometer las acciones de al-Qaeda. El gobierno presentó una súplica contra la decisión ante el Tribunal de Apelación del Cuarto Circuito de los EE.UU.  (80) , que es conocido por ser conservador, y que el 22 de abril de 2004  (81)  decidió desestimar la exclusión de la prueba y la posibilidad de imponer la pena de muerte. Por otra parte, una sección de tres jueces también decidió que Moussaoui no podía ser privado del derecho a pedir que los miembros detenidos de al-Qaeda fueran testigos de su caso y se les autorizó a que presentaran su testimonio al jurado. Se ordenó al juez Brinkema que elaborara un compromiso que permitiera que los testigos fueran preguntados de una manera que no perjudicara su cuestionamiento al gobierno en el marco de la guerra contra el terrorismo  (82) . En marzo de 2005 el Tribunal Supremo  (83)  rechazó el intento de Moussaoui de preguntar directamente a presos de l-Qaeda y despejó la vía para el juicio al único acusado en los EE.UU. a quien se le imputaba una conexión con los ataques del 11 de septiembre. La decisión permitió al gobierno seguir con sus planes de solicitar la pena de muerte si Moussaoui era condenado por participar en una conspiración de al-Qaeda, que incluía los secuestros de los aviones de 2001. En abril de 2005 decidió repentinamente confesarse culpable de los seis cargos de conspiración y de estar implicado en el terrorismo  (84) . En marzo de 2006 el caso dio un vuelco, cuando se descubrió que los testigos habían sido guiados por el Ministerio fiscal en sus declaraciones. Algunos testigos fueron excluidos por decisión del juez Brinkema. Moussaoui fue condenado por el jurado a la pena de cadena perpetua.

El caso de Moussaoui es obviamente un caso extremo, particularmente complicado por tratarse de la vía extra-ordinaria de las comisiones militares de Guantánamo. En general se puede decir que la CIPA en EE.UU. tiene bastante doctrina en su favor. La oposición viene mayoritariamente de una corriente que quiere una protección más que absoluta del secreto de estado, completamente en manos del ejecutivo y que se opone al hecho de que la judicatura controle el uso de la información clasificada en el juicio penal.

Otros países, sobre todo en el common law han ido introduciendo o ampliando fórmulas de procedimientos ex parte en materia penal para proteger información o prueba secreta. Canadá ha estipulado en el art. 38 de la Canada Evicence Act (85)  un privilegio de secreto de estado muy similar al de EE.UU. Sin embargo la decisión de otorgar un procedimiento ex parte depende de una Corte Federal que no es el Tribunal que juzgará sobre el mérito, poniendo pues al Tribunal en una posición muy difícil, al no tener acceso a la totalidad de las circunstancias de la prueba y al dificultar su control de respeto del proceso equitativo. El art. 38, sobre todo es utilizado en juicios de terrorismo. La Corte Federal tiene que determinar si la información puede perjudicar intereses de relaciones internacionales, de defensa nacional o de seguridad nacional. La Corte Federal sólo prohíbe la entrega de la información a la defensa (disclosure) en el caso de que haya posibilidad de lesión de uno de estos intereses y si el interés publico en no entregar es más grande que el interés publico en la entrega de la información a la defensa. De todas maneras, hasta en el caso de una decisión de entrega de la información por parte de la Corte Federal, el AG puede impedirla a través de una decisión de certificación. Las posibilidades de recurrir la certificación son muy limitadas. La Corte Suprema declaró, por unanimidad, la constitucionalidad del sistema en R. v. Ahmad  (86) : es de la opinión que la aplicación del art. 38 no resulta automáticamente en una violación del proceso justo y que el Tribunal puede suspender el juicio en caso de que haya riesgo de violación del proceso justo. Es sorprendente que Canadá haya puesto en manos de una Corte Federal la decisión sobre la comunicación de la información secreta a la defensa. De hecho, tanto en EE.UU., Inglaterra como en Australia es el Tribunal que juzga el mérito el que decide sobre este asunto. La solución canadiense tiene como consecuencia que el Tribunal de fondo tiene que decidir sobre prueba y culpabilidad y debe garantizar el proceso justo/equitativo sin poder tener acceso a toda la información en relación con las pruebas secretas y sin poder verificar la legitimidad y legalidad de estas pruebas.

En el Reino Unido no hay una reglamentación equivalente a la de la CIPA en EE.UU. o la Evidence Act en Canadá, pero hay una evolución en la misma dirección. De hecho dos leyes tratan la materia: El Criminal Procedures and Investigation Act de 1996, que codifica el secreto del estado, llamado tradicionalmente el Crown Privilige, como public interest immunity (PII) (87)  en la sección 37, y el Secrets Act de 1920, que contiene procedimientos para la protección de la información secreta. En juicios de terrorismo es cada vez más común que haya procedimientos paralelos, tanto en la fase preliminar como en la fase del juicio, algunos públicos o al menos inter partes in camera y otros in camera y ex parte.

El PII es un procedimiento para que el Tribunal pueda ponderar el interés público en la buena administración de justicia, incluyendo igualdad de armas y un proceso equitativo, contra el interés público de protección de información clasificada. Una demanda de aplicación de PII tiene que ser entregada al Tribunal como forma de certificación de ciertos documentos concretos por parte del Home Office. El Tribunal tiene acceso a todos los documentos clasificados antes de tomar su decisión. En materia de terrorismo estas decisiones sobre la aplicación del PII se hacen en la fase preliminar en procedimientos ex parte con abogados especiales, nominados por el Estado con autorización previa de los servicios secretos  (88) . El Tribunal tiene que determinar si la prueba secreta es material para la defensa (y en qué medida) y tiene que ponderar los intereses públicos mencionados en juego. En el caso de que el Tribunal llegue a la conclusión de que los documentos o su sumario son necesarios para garantizar un proceso justo, el Home Office sólo puede inaplicar la certificación. En el último caso la información clasificada no se entrega como información o prueba, ni al Tribunal, ni a las partes, es decir quedará excluida del juicio.

El procedimiento PII es muy diferente de otro llamado «closed material procedure». Este procedimiento fue elaborado en materias de expulsión u órdenes de detención administrativa (control orders) en contra de personas consideradas como peligrosas para la seguridad pública. El Ministro puede declarar cierta información o declaraciones de ciertos agentes como «closed». En este caso la persona objeto del procedimiento no tiene acceso en absoluto al documento, tampoco a la declaración oral o por escrito de los testigos y tampoco a la decisión judicial sobre el mérito. Se trata de un procedimiento completamente ex parte y secreto. Hay una corriente en Inglaterra que defiende la aplicación de este «closed material procedure» en asuntos penales de terrorismo, para facilitar el uso de prueba secreta sin que haya de ser comunicada al acusado.

Como las posibilidades de utilizar prueba anticipada son muy limitadas en Inglaterra es importante mirar las posibilidades de utilizar testigos anónimos, incluyendo agentes secretos, como fuente de prueba en el juicio. El uso de testigos anónimos, siendo agentes secretos, fue rechazado en 2008 por el House of Lords en R. v. Davis (89) . El Parlamento actuó con extrema rapidez y 5 semanas después del juicio entró en vigor el Criminal Evidence (Witness Anonimity) Act (90) , que no cambia como tal al uso del PII. La nueva ley prevé en ex parte procedimientos según las circunstancias del caso:

«3  (6) The court must give every party to the proceedings the opportunity to be heard on an application under this section. 3 (7)  But subsection  (6)  does not prevent the court from hearing one or more parties in the absence of a defendant and his or her legal representatives, if it appears to the court to be appropriate to do so in the circumstances of the case.»


Además la ley no prevé un derecho a un letrado libre, lo que significa que tiene abierta la puerta al sistema de abogados especiales. También es sorprendente que la fiscalía no tenga la obligación de comunicar la identidad del testigo anónimo, si el Tribunal lo consiente, pero la defensa sí tiene esta obligación de comunicar siempre la identidad del testigo anónimo. En la base de esta ley hay una amplia posibilidad de uso de testigos anónimos como prueba en el juicio, incluyendo agentes secretos sin desvelar su identidad.

En todo caso es muy poco probable en el sistema inglés que el Tribunal excluya en la fase del juicio de casos de terrorismo pruebas por vía de la exclusionary rule y la sección 78 de la Police and Criminal Evidence (PACE) Act de 1984. La razón es justamente que la decisión ya ha sido tomada en la fase preliminar, en juicios intermediarios ex parte tratando con aspectos de PII y/o de testigos anónimos.

Para terminar en la comparación es interesante mencionar también a Bélgica. El procedimiento penal belga ha incrementado la investigación judicial basada en datos de inteligencia. El procedimiento penal belga prevé un doble expediente, un expediente clasificado con el modus operandi (el mandato, la identidad, etc.) de los métodos de investigación proactiva y/o especial (como la vigilancia y la infiltración), y un expediente no clasificado con la sustancia y los resultados de los métodos de investigación proactiva y/o especial. Es también interesante el hecho de que existe un control judicial completo de los expedientes clasificados por la Sala de Cuestiones Preliminares belga. La audiencia en la Sala de Cuestiones Preliminares es ex parte, pero la sala puede escuchar a la Fiscalía, al juez instructor, a los agentes de policía implicados, a los agentes de inteligencia, y al abogado de la defensa. Se escucha a cada una de las partes por separado. La Sala de Cuestiones Preliminares decide sobre la legalidad de las actuaciones previas al juicio, incluida la recogida de pruebas. Los jueces de enjuiciamiento no tienen acceso a este expediente, ya que el expediente clasificado está protegido por los jueces de enjuiciamiento. Ellos no deciden sobre los elementos en los que están excluidas las partes. El segundo expediente (procès verbal) es parte del procedimiento contradictorio en el juicio. Su contenido también se puede utilizar como prueba, pero nunca como prueba exclusiva o determinante. El Tribunal Supremo ha excluido la inteligencia como prueba, pero puede incluirse como información adicional, en este caso las declaraciones anónimas, que servirían para analizar los elementos de prueba (información corroborativa).

A la luz de este desarrollo ya es hora de verificar si las soluciones para el uso de inteligencia en el proceso penal son compatibles con los derechos humanos y su definición de proceso equitativo. Para este ejercicio nos limitamos a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

VIII.  EL TEDH Y EL USO DE LA INTELIGENCIA EN PROCEDIMIENTOS PENALES

A primera vista, en esta materia, el CEDH tiene una importancia limitada, en la medida en que es jurisprudencia establecida que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no decide sobre la admisibilidad de la prueba y sobre si la información constituye prueba legal, pues esto se considera una cuestión de Derecho nacional; se ocupa exclusivamente de si el procedimiento en su totalidad, incluida por lo tanto la colección y el uso de la prueba, satisface los requisitos de un juicio justo  (91) . Por supuesto, en alguna ocasión el TEDH ha examinado el uso de la prueba en juicio, por ejemplo, con respecto al testigo anónimo como fuente exclusiva de la prueba  (92) . El Tribunal también se ha pronunciado sobre el uso de ciertas técnicas de investigación y la posible vulneración, por ejemplo, del art. 8 CEDH. De esto se sigue que el control judicial puede ser ex parte, pero «(...) que es esencial que los procedimientos establecidos dispongan por sí mismos de las garantías adecuadas y equivalentes para salvaguardar los derechos individuales (...) El Estado de derecho implica, entre otras cosas, que toda interferencia del ejecutivo en un derecho individual debe estar sometida a un control efectivo que debería efectuarse normalmente por los jueces, o por lo menos en última instancia el control judicial ofrece las mejores garantías de independencia, imparcialidad y limpieza del procedimiento»  (93) . En lo que concierne a nuestro tema de discusión, la jurisprudencia del TEDH se ha ocupado de dos aspectos interesantes: 1) la legalidad de la inteligencia como que sirve de base para la sospecha razonable, y 2) el uso de la prueba secreta en procedimientos ex parte.

El fundamento para la sospecha y la detención y su control judicial han constituido el objeto de varios casos relativos al IRA. En el caso Fox, Campbell and Hartley (94) v. UK la cuestión que se plantea es qué información tienen que revelar las autoridades para posibilitar un control de la legitimidad de la detención en caso de que esté basada en inteligencia confidencial. En el Reino Unido ya no se requiere sospecha razonable para los delitos de terrorismo, sino que ahora se aplica un umbral más bajo, el de la sospecha genuina y de buena fe u honesta. Además, tampoco es necesario aportar indicios concretos del delito que se sospecha ha sido cometido. El TEDH es consciente de que en el caso del terrorismo se utiliza a menudo inteligencia que no se puede hacer pública sin poner en peligro la fuente, ni siquiera en un tribunal. El Tribunal también entiende la opinión del Reino Unido de que la definición práctica de la expresión sospecha razonable puede depender del tipo de delito, pero agrega inmediatamente: «Sin embargo, la exigencia de que se trate de un delito de terrorismo no puede justificar la ampliación de la noción del "carácter razonable" (reasonableness) hasta el punto de menoscabar la esencia de la garantía prevista en el art. 5 (1) (c) (...). Con todo, se debe permitir al Tribunal comprobar si se ha respetado la esencia de la garantía prevista en el art. 5 (1) (c). Por lo tanto, el gobierno tiene que proporcionar por lo menos ciertos hechos o informaciones capaces de convencer al Tribunal de que la persona arrestada es razonablemente sospechosa de haber cometido el delito imputado. Esto es más necesario donde, como en el actual caso, el Derecho nacional no requiere la sospecha razonable, sino que fija un umbral más bajo y requiere simplemente la sospecha honesta (honest suspicion)». En este caso, el Reino Unido no suministró los datos, por lo que el Tribunal decidió que había habido una violación del art. 5 (1) (c). Sin embargo, en una última decisión en el caso Murray v. UK (95)  el Tribunal acepta que, a pesar del umbral más bajo para la sospecha existente en la legislación de Irlanda del Norte sobre el terrorismo, se cumplió con el requisito de la sospecha razonable, como se apreció en hechos y circunstancias adicionales. Los hechos y las circunstancias en cuestión se derivaron de las decisiones del Tribunal en la demanda civil que Murray había presentado contra su detención. En el caso O Hara v. UK (96)  se había detenido al demandante como sospechoso de terrorismo con base en declaraciones de cuatro informadores, y el TEDH también sostuvo que se había cumplido con el requisito de la sospecha razonable. En este caso la sospecha razonable (no la sospecha honesta) estaba basada en declaraciones de cuatro informadores distintos. La sospecha razonable fue acreditada ante tres Tribunales británicos distintos, lo que en sí mismo es una garantía contra la detención arbitraria. El sospechoso en estos juicios no hizo uso de su derecho a apelar la cuestión de la buena fe de los oficiales de policía que procedieron a la detención. El carácter razonable de una sospecha depende de las circunstancias de cada caso individual. En este caso, las circunstancias conducen al resultado de la sospecha razonable. En su opinión disidente, el juez Loucaides señala que debe existir una sospecha razonable en las mentes de las autoridades en el momento de la detención y tienen que poder someter la prueba de ello al control judicial. Estos criterios no fueron resueltos en este caso. En el caso Chahal v. UK (97)  el TEDH indica claramente que la protección de la seguridad nacional mediante el uso de la prueba secreta no hace inoperante el control judicial: «el Tribunal reconoce que el uso del material confidencial puede ser inevitable cuando está en juego la seguridad nacional. Esto no significa, sin embargo, que las autoridades nacionales pueden estar libres del control eficaz por los Tribunales nacionales siempre que opten por afirmar que la seguridad nacional y el terrorismo están implicados»  (98) . Paneles o comisiones que no pertenecen a la autoridad jurisdiccional son una garantía escasa.

En el Reino Unido, el uso de la inteligencia como prueba en casos penales está sometido principalmente a las reglas clásicas de la prueba. Según el Common law, la fiscalía tiene el deber de revelar a la defensa toda prueba que apoye la posición del acusado. Sin embargo, las Attorney General s Guidelines de 1981 sometieron el deber de revelar a un poder discrecional del Crown Prosecution Service para retener la información sensible (seguridad nacional, identidad de un informador, etc.). En esto, el Crown Prosecution Service debe buscar un equilibrio entre el grado de sensibilidad y la importancia de la prueba para la defensa. Si el resultado es una violación muy grave de los derechos de la defensa, el caso tendrá que ser sobreseído. Los tribunales de apelación británicos han emitido muchas decisiones sobre esta cuestión. En el caso R. v. Ward (1992)  (99)  se sostuvo que le corresponde al Tribunal, no a la fiscalía, ponderar los intereses. En el caso R. v. Davis, Johnson and Rowe (1993)  (100)  el Tribunal de apelación señaló tres opciones para el procedimiento de control: 1) el control tiene lugar en los procedimientos penales adversariales ordinarios donde solamente se indica el tipo de material, o 2) el control se produce en un procedimiento ex parte, donde el tipo de material no se divulga (información secreta), o 3) el control se produce en un procedimiento ex parte, el cual no se divulga a la defensa pues su acceso revelaría la naturaleza de la prueba (información secreta y procedimiento secreto). En el caso R. v. Turner (1994)  (101)  el tribunal de apelación advierte que en el caso R. v. Ward se han exigido demasiados requisitos para la revelación de la prueba confidencial: «deseamos alertar a los jueces de la necesidad de examinar con mucho cuidado las solicitudes de revelación de detalles sobre informadores (...) Incluso cuando ha participado el informador, el juez necesitará considerar si su papel afecta tanto a una cuestión de interés para la defensa, presente o potencial, como para hacer necesaria su revelación». Los procedimientos ex parte han dado lugar a varios casos ante el TEDH. En el caso Jasper v. UK (102)  la persona implicada fue sometida a vigilancia, sus conversaciones fueron grabadas y posteriormente fue arrestada y acusada de delitos relacionados con las drogas con base en la inteligencia. La fiscalía solicitó la no revelación de la prueba alegando la inmunidad del interés público. La defensa fue informada de la solicitud y de la audiencia ex parte, pero no se le dio ninguna información relativa a las fuentes y a los medios de prueba y no fue tampoco informada del razonamiento del Tribunal. El TEDH acentuó la importancia del intercambio libre de la prueba entre las partes, pero también reconoció que el derecho al acceso a la prueba no es un derecho absoluto y puede estar en conflicto con otros intereses, por ejemplo la seguridad nacional, la protección de testigos y de fuentes de prueba, el modus operandi, etc. El Tribunal acepta la prueba secreta a condición de que esta limitación de los derechos de la defensa «sea compensada por procedimientos seguidos ante las autoridades judiciales (igualdad de armas)». En el caso en cuestión, el Tribunal opinó que este balance había sido acertado, puesto que la compensación de la prueba había sido controlada por el juez sentenciador y porque la información secreta no formaba parte del sumario del caso, sino una pista obtenida de escuchas telefónicas  (103) . En una opinión disidente colectiva, seis magistrados protestaron airadamente contra esta decisión y advirtieron que el hecho de que la defensa no fuera informada sobre el tipo de prueba y el material y el hecho de que el resultado del procedimiento ex parte no estuviese razonado eran contrarios a la naturaleza de los procedimientos adversariales, hasta tal punto de que ello no se podría rectificar por el juez sentenciador. En el caso Edwards and Lewis v. UK (104) , un caso de drogas en el que se utilizaron agents provocateurs, se aplicó un procedimiento similar ex parte en el que la defensa no fue informada del tipo de prueba. Sin embargo, en este caso el material en cuestión fue utilizado como prueba en el juicio. Por otra parte, el policía encubierto, que fue el único testigo llamado durante la audiencia, fue interrogado de forma anónima. Era crucial que la defensa pudiera verificar si había existido una trampa por parte de la policía. También se planteó en el juicio que la inteligencia había sido presentada en el procedimiento ex parte relativo a la implicación del acusado en delitos relativos a las drogas en el pasado, sin que la defensa hubiese sido notificada de ello para que pudiera haber contestado estos hechos. En este caso el Tribunal estableció que existía una violación del art. 6  (1) . Éste fue también el resultado en el caso Dowsett v. UK (105) , pues el juez sentenciador no había podido realizar el control judicial necesario y ello no se puede remediar en apelación  (106) . La importancia de este control judicial queda también clara en el caso Tinnelly & Sons and others and McElduff and others v. UK (107) , un caso en el cual se decidió, con base en inteligencia, rechazar una oferta en un proyecto de contratación pública en Irlanda del Norte. Los demandantes fueron rechazados del contrato de trabajo público o de la necesaria acreditación pública para obtener esos contratos a causa de sus creencias religiosas u opiniones políticas. La denegación se basó en un certificado, que era prueba concluyente, de la Secretaría de Estado basado en inteligencia. El TEDH sostiene que la falta de examen independiente y completo por una autoridad judicial viola el art. 6 CEDH.

El TEDH ha rechazado en su decisión de 2009 en el caso A. and others v. UK  (108)  la posibilidad de un juicio equitativo si la prueba consiste en «solely or to a decisive degree on closed material», oponiéndose a un juicio de la House of Lords  (109) . En el fondo el TEDH utiliza el mismo criterio del testigo anónimo y lo aplica a la prueba secreta  (110) . Está claro desde este juicio que la prueba secreta como única prueba o prueba decisiva viola el proceso justo tanto en el marco del art. 6  (1)  como 6  (2)  de la CEDH.

El TEDH sigue en la misma línea en su jurisprudencia reciente sobre material ex parte e información de inteligencia. En el caso Kennedy v. Gran Bretaña  (111)  el TEDH tuvo que pronunciarse sobre la conformidad de las medidas de observación secreta (por vía de intercepción de teléfono) con el art. 6  (1)  de la CEDH. Kennedy sostiene que el procedimiento delante del Investigatory Powers Tribunal, que controla el uso de interceptaciones, ha violado el proceso justo, visto que mucha información permaneció secreta. Sin embargo el TEDH no constata violación. Pero tenemos que tener en cuenta que aquí no se trata de un juicio penal sobre la culpabilidad de una persona:


«186. At the outset, the Court emphasises that the proceedings related to secret surveillance measures and that there was therefore a need to keep secret sensitive and confidential information. In the Court s view, this consideration justifies restrictions in the IPT proceedings. The question is whether the restrictions, taken as a whole, were disproportionate or impaired the very essence of the applicant s right to a fair trial.

187. In respect of the rules limiting disclosure, the Court recalls that the entitlement to disclosure of relevant evidence is not an absolute right. The interests of national security or the need to keep secret methods of investigation of crime must be weighed against the general right to adversarial proceedings (see, mutatis mutandis, Edwards and Lewis v. the United Kingdom [GC], nos. 39647/98 and 40461/98, § 46, ECHR 2004-X). The Court notes that the prohibition on disclosure set out in Rule 6 (2)  admits of exceptions, set out in Rules 6 (3)  and  (4) . Accordingly, the prohibition is not an absolute one. The Court further observes that documents submitted to the IPT in respect of a specific complaint, as well as details of any witnesses who have provided evidence, are likely to be highly sensitive, particularly when viewed in light of the Government s "neither confirm nor deny" policy. The Court agrees with the Government that, in the circumstances, it was not possible to disclose redacted documents or to appoint special advocates as these measures would not have achieved the aim of preserving the secrecy of whether any interception had taken place. It is also relevant that where the IPT finds in the applicant s favour, it can exercise its discretion to disclose such documents and information under Rule 6 (4)  (...)

190. In light of the above considerations, the Court considers that the restrictions on the procedure before the IPT did not violate the applicant s right to a fair trial. In reaching this conclusion, the Court emphasises the breadth of access to the IPT enjoyed by those complaining about interception within the United Kingdom and the absence of any evidential burden to be overcome in order to lodge an application with the IPT. In order to ensure the efficacy of the secret surveillance regime, and bearing in mind the importance of such measures to the fight against terrorism and serious crime, the Court considers that the restrictions on the applicant s rights in the context of the proceedings before the IPT were both necessary and proportionate and did not impair the very essence of the applicant s Article 6 rights.»



En el caso P.G. & J. H v. Gran Bretaña  (112)  el Tribunal acepta material ex parte (con origen en un agente encubierto) como prueba en el juicio penal. En relación con el non-disclosure de esta parte de la prueba a la defensa, aplicando el PII, la TEDH dice:


«69. In cases where evidence has been withheld from the defence on public interest grounds, however, it is not the role of this Court to decide whether or not such non-disclosure was strictly necessary since, as a general rule, it is for the national courts to assess the evidence before them (see Edwards, cited above, pp. 34-35, § 34). Instead, the Court s task is to ascertain whether the decision-making procedure applied in each case complied, as far as possible, with the requirements of adversarial proceedings and equality of arms and incorporated adequate safeguards to protect the interests of the accused (see Rowe and Davis v. the United Kingdom [GC], no. 28901/95, § 62, ECHR 2000-II).

70. In this case, the prosecution did not disclose to the defence part of a report issued by D.I. Mann relating to the surveillance measures and instead submitted it to the judge. When D.I. Mann gave evidence and refused to answer certain questions put in cross-examination by defence counsel which related to the background to the surveillance, the judge put those questions to the witness in chambers and took the decision, weighing the harm to public interests against the slight benefit to the defence, that part of the report and the oral answers should not be disclosed.

71. The Court is satisfied, as in Jasper and Fitt (both cited above, §§ 55-58 and §§ 48-50 respectively) that the defence were kept informed and were permitted to make submissions and participate in the above decision-making process as far as was possible without revealing to them the material which the prosecution sought to keep secret on public interest grounds. The questions which defence counsel had wished to put to the witness D.I. Mann were asked by the judge in chambers. The Court also notes that the material which was not disclosed in the present case formed no part of the prosecution case whatever, and was never put to the jury. The fact that the need for disclosure was at all times under assessment by the trial judge provided a further, important safeguard in that it was his duty to monitor throughout the trial the fairness or otherwise of the evidence being withheld. It has not been suggested that the judge was not independent and impartial within the meaning of Article 6 § 1. He was fully versed in all the evidence and issues in the case and in a position to monitor the relevance to the defence of the withheld information both before and during the trial.

(...) 73. (...) In conclusion, therefore, the Court finds that, as far as possible, the decision-making procedure complied with the requirements of adversarial proceedings and equality of arms and incorporated adequate safeguards to protect the interests of the accused. It follows that there has been no violation of Article 6 § 1 in this regard.»



El TEDH considera que el non-discovery fue compensado por el hecho de que el material secreto no era prueba esencial y no fue comunicado al jurado y por el hecho de que el juez del juicio de fondo ponderó personalmente, interrogando ex parte al agente de evaluación del proceso justo, es decir, poniendo los intereses públicos en juego.

IX.  CONCLUSIÓN

Del análisis del derecho comparado (EE.UU., Países Bajos, Reino Unido y CEDH) emerge claramente que el uso de la inteligencia en la administración de justicia penal roza los fundamentos del juicio justo y por eso no se puede reducir a un detalle del proceso penal. La administración pública de la justicia penal  (113)  es esencial para la legalidad de la impartición de la justicia como cuestión pública. La naturaleza pública interna de los procesos penales requiere que los participantes en ellos puedan verificar directamente la realización de los actos del procedimiento, tengan acceso a la prueba y puedan controlar esta prueba en un juicio justo. La naturaleza pública externa de los procesos requiere que los casos no sean ex parte y a puerta cerrada. Son por supuesto concebibles excepciones a esta naturaleza pública, interna y externa, no solo en interés del sospechoso/acusado o de los testigos, sino también en interés de la seguridad nacional. El TEDH acepta que la información de los servicios de inteligencia se puede utilizar no solamente como pista secreta en las investigaciones penales, sino también que esta inteligencia puede producir una sospecha razonable de la culpabilidad o pueda ser utilizada como prueba. Sin embargo, esta excepción debe definirse de manera que no quede a discreción de los servicios de inteligencia y/o las autoridades de investigación judicial la decisión sobre el uso de la prueba secreta en Derecho penal. Según el TEDH, la decisión relativa al uso de la información secreta como base para la sospecha o como prueba en casos penales debe estar sometida a un control judicial independiente, mediante el que un Tribunal sea competente para determinar la legitimidad y la fiabilidad de la información y de las fuentes.

En mi opinión, el punto de partida no puede ser una asunción de la legitimidad y fiabilidad y que el control judicial sea marginal. No es apropiado hablar de la libre circulación de la información en este contexto. El flujo de información tiene que ir acompañado del control judicial de la información. La importancia del control de parte del Tribunal queda clara en la Classified Information Procedures Act que se ha elaborado como parte de la ley federal del procedimiento criminal en los EE.UU. y en la jurisprudencia del TEDH. El control de la legitimidad de la inteligencia también se refiere evidentemente a la posible dirección de la recopilación de la información por los servicios secretos. El Tribunal que ejerce el control judicial debe también tener la potestad de ordenar la revelación de la prueba. Si se rechaza esto, la fiscalía puede retirar la prueba o sobreseer el caso. El 30 de noviembre 2011 la sala jurisdiccional del Consejo de Estado holandés aplicó la exigencia del control jurisdiccional en un asunto de prueba secreta y anulación de un contrato laboral en un aeropuerto. El art. 87  (1)  de la ley sobre los servicios secretos otorga a los servicios secretos la completa titularidad de la información. Si el ministerio certifica cierta información como secreta, el juez no puede juzgar la legitimidad de esta decisión. Sin embargo el art. 8: 29 de la Ley General Administrativa (AWB) otorga en casos de información confidencial o secreta que sea el juez que decide sobre la legitimidad del carácter confidencial o secreta de la información. En la decisión el Consejo de Estado inaplica el art. 87 (1)  a favor del art. 8: 29 AWB apoyándose en la jurisprudencia del TEDH:

«La sala jurisdiccional del Consejo de Estado es de la opinión de que no es conforme con la jurisprudencia del TEDH si el juez utiliza documentos secretos, que no hayan sido comunicados a una parte, para decidir sobre el mérito y si el juez no ha decidido con antelación y de manera motivada si y en qué medida la restricción de comunicación a la parte está justificada»  (114) .


Un segundo punto de interés es la organización del procedimiento para el control judicial. En muchos casos el control judicial no se puede llevar a cabo en una audiencia pública, sino que a menudo se realiza a puerta cerrada e incluso ex parte. Por lo tanto, está limitada o no existe la posibilidad de que el acusado y su abogado examinen documentos o pregunten directamente a los testigos de la acusación. En interés de la seguridad nacional sí puede limitar el derecho a la defensa, a condición de que se adopten medidas compensatorias suficientes. La ley Donner en Holanda formula las reglas según las cuales el juez de instrucción es informado de todos los hechos relevantes y realiza una valoración razonada de la fiabilidad de la información aportada. El juez de instrucción tiene el deber de investigar la fiabilidad de la declaración (persona, circunstancias, etc.) y el deber de razonar su decisión. Sin embargo, la cuestión es si el juez de instrucción puede ser calificado como un tribunal independiente e imparcial. La ley restringe las investigaciones sobre la legalidad de la información a los casos excepcionales de violaciones graves de Derechos humanos en la obtención de la información. Como punto de partida, se aplica el principio de la buena fe. Las investigaciones sobre la fiabilidad de la información son también de carácter marginal, a juicio del Explanatory Memorandum: «con respecto a la decisión de escuchar a un testigo como testigo oculto, no se puede pedir al juez de instrucción que haga una valoración sobre si existen motivos basados en el interés de la seguridad nacional. No está en situación de hacerlo»  (115) . También se elimina el recurso contra la decisión del juez de instrucción de aplicar el procedimiento para el testigo oculto, pues «esto está conectado con el carácter marginal del marco de la valoración: la decisión de conceder el estatus de testigo oculto a menudo dependerá solamente de criterios de valoración bastante objetivos (de si la persona en cuestión está al servicio del servicio secreto, cuál es su función, etc.)»  (116) . El hecho de que el testigo protegido determine si el informe oral es presentado a las partes o si se añade al sumario del caso (doble consentimiento del testigo oculto) mina la independencia y la imparcialidad del juez de instrucción. También importante en la dirección de un juicio justo es el grado en el que el juez de enjuiciamiento ha razonado el uso y la fiabilidad de la prueba. El Explanatory Memorandum indica que el juez de enjuiciamiento puede valorar siempre libremente las decisiones del juez de instrucción, pero realmente la información a su disposición necesaria para ello es bastante limitada. Las reglas propuestas hacen depender demasiado al juez de enjuiciamiento del juez de instrucción. En comparación con las reglas generales para la protección de testigos, el juez de enjuiciamiento no puede ordenar al testigo oculto que comparezca a la vista oral. La fiscalía puede impedir la declaración en la vista oral. El juez de enjuiciamiento no tiene acceso a todas las fuentes utilizadas por el juez de instrucción. No tiene acceso al material no público. Para valorar la fiabilidad y legalidad, el juez de enjuiciamiento tiene que confiar totalmente en la valoración marginal del juez de instrucción.

El tercer y último punto se refiere a la calidad probatoria y hasta qué punto la inteligencia puede servir como prueba legal. Los procedimientos relativos a la prueba legal funcionan paralelamente a la regulación del procedimiento que implica al testigo anónimo. Está claro en la jurisprudencia del TEHD relativa al testigo anónimo  (117)  que las condenas no pueden estar basadas de forma decisiva en la información anónima. El TEDH no se ha pronunciado aún directamente sobre la inteligencia como prueba legal en asuntos penales, pero está claro desde su decisión de 2009 en el caso A. and others v. UK (118) , en un asunto relativo al art. 6  (1)  de la CEDH, que la prueba secreta como única prueba o prueba decisiva violará el proceso justo, tanto en el marco del art. 6  (1)  como en el marco del art. 6  (2)  de la CEDH.

Para terminar, el 15 de noviembre 2011 la Corte Suprema holandesa aceptó uno de los motivos de casación en un recurso de casación en contra de la decisión de la Corte de Apelación de la Haya  (119)  que condenó a unas personas a 4 años por asociación terrorista. Una prueba decisiva para la condena había sido una interceptación telefónica entre un sospechoso y su hermana desde su farmacia. La intervención fue realizada por los servicios secretos y los mismos servicios secretos habían guiado de antemano el contenido de la llamada. Se habían reunido con la hermana, con su consentimiento, para conseguir que la llamada durara y para que la hermana utilizara referencias al grupo terrorista. El contenido de la conversación interceptada fue comunicado a la fiscalía y utilizado como fuente abierta en el juicio. Sin embargo la defensa tenía muchas dudas sobre el contexto de esta interceptación concreta y sobre la preparación de la llamada por parte de los servicios secretos. Por este motivo solicitó el interrogatorio del jefe de los servicios secretos y del agente anónimo, así como el acceso a otras intervenciones por parte de los servicios secretos en este caso. En primer lugar, la Corte aceptó la solicitud de la defensa y pidió al juez de instrucción que practicara el interrogatorio y recolectara las intervenciones telefónicas, aunque limitándolo a un periodo de tiempo. Sin embargo, los servicios secretos invocaron su deber de confidencialidad en la ley sobre los servicios secretos y negaron cualquier cooperación. La defensa repitió sus demandas un par de veces durante el juicio. La Corte rechazó todas las demandas, indicando que no tenían sentido vista la no-cooperación del servicio secreto, que no tampoco eran necesarias y que su objeto resultaría en un control de la legalidad de la investigación por parte de los servicios secretos. La Corte acepta, sin embargo, la prueba como decisiva para constatar la culpabilidad, en especial para probar la intención terrorista de la asociación ilícita. La defensa pide a la Corte Suprema, entre otros aspectos, la exclusión de esta prueba o la no admisibilidad de la acción penal. La Corte indica que las nulidades en la investigación judicial (art. 359.ª CCP) no incluyen un control sobre la investigación por parte de los servicios secretos y que solo sería posible excluir esta prueba si violara el proceso equitativo según es definido en el art. 6 CEDH. La Corte Suprema no encuentra nulidades en el juicio de la Corte de Apelación, salvo uno. Según la Corte Suprema la Corte de Apelación ha motivado de manera inadecuada el rechazo de las demandas de la defensa. Tanto el rechazo del interrogatorio del agente de los servicios secretos como la entrega de otras interceptaciones telefónicas no esta suficientemente motivado, visto que la Corte de Apelación lo consideraba necesario la primera vez y declara la prueba de origen de inteligencia decisiva en el caso. Especialmente, dice la Corte Suprema, la Corte de Apelación no ha indicado por qué era imposible interrogar al agente como testigo blindado anónimo  (120)  y tampoco indicó por qué no era posible entregar transcripciones de otras interceptaciones contextuales con eliminación de partes secretas. Interesante también es que el Abogado General en este caso considera que, a la luz de la jurisprudencia del TEDH, falta en Holanda el control de un juez independiente. Dice textualmente: «un juez independiente sería una garantía importante en el proceso penal y excluir que los motivos de los servicios secretos para no revelar la información son obscuros y que no pueden ser verificados por el juez».

Este reciente caso holandés de la Corte Suprema es una perfecta ilustración de cómo el uso pro-activo del derecho penal convierte el sistema penal y sus garantías en un sistema de control de peligrosidad y «segurismo». En todo caso en Holanda no han logrado compensarlo con una solución judicial adaptada de proceso justo, en la que la defensa pueda ejercer su derecho; en la que el tribunal de fondo tenga supervisión sobre las fuentes de las pruebas y su contexto y en la que el tribunal puede sancionar la no cooperación del Estado, en todas sus formas, con un proceso penal justo. En el sistema procesal penal holandés no falta solo, como dice el Abogado General, un control jurisdiccional de la información secreta, sino que falta un mecanismo jurisdiccional en el que la fiscalía/servicios secretos y la defensa (con abogado especial o no) ponderen el interés público de protección de secreto de estado frente al interés público de disclosure en un proceso penal. La lucha eficaz contra el terrorismo exige ciertas limitaciones de derechos y exige ciertas adaptaciones de las reglas procesales, pero no puede servir como argumento para minar sub rosa los fundamentos del Estado de derecho y de la administración pública de la justicia penal. En su conjunto el resultado del proceso penal tiene que ser un proceso justo para ofrecer el adagium sub lege libertas.
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