Criminalidad Organizaday Proceso Penal.

Ramoén dela CRUZ OCHOA

La “criminalidad organizada’ por su desarrollo e impacto en las sociedades, debe ser
analizada con nuevos instrumentos juridicos que permitan tener en cuenta sus diferencias

cudlitativas con la criminalidad convencional .

Con esta determinacion es que podran justificarse las necesidades de cambios, de carécter
juridico, que se propugnan. Se trata no solo de los actores del proceso pena  sino también
de aguellos oOrganos del Estado designados para € control econdmico y financiero.
Entiéndase que la nocion sobre e fendmeno de la criminalidad organizada debe ser més
estrecha, precisay exigente.

Se necesita una mejor comprension del fendmeno criminal, 1o que no sblo aumentara en
forma concreta la efectividad de la persecucion, sino que también, en forma general y a
largo plazo, podré contribuir alamas efectiva prevencion. Por supuesto sabemos que estos
puntos de vista son polémicos, pero como expreso e Profesor Jean Pradel en e coloquio
celebrado en Guadalgjara, México sobre Justicia Penal y Crimen Organizado, en Octubre
de 1997 1 “Caben muchas politicas procesales, la més libera consiste en ignorar €l crimen
organizado y tratar, por consiguiente, al autor de un blanqueo de miles de millones como un
vulgar ladrén de manzanas. Esta concepcion peca evidentemente de angelismo y resulta
inaplicable so pena de contribuir a la lenta, pero segura, descomposicion de nuestras
sociedades. Por el contrario, hay otraque otorga una prioridad absoluta a la lucha contra el
crimen organizado, sin preocuparse de los principios. Esta visién es igualmente inaceptable,
puesto que no se puede concebir que una lucha similar desconozca principios tan

importantes que forman parte de la esencia misma de nuestras sociedades’.

! Revue Internationale de Droit Penal. .Association Internationale de Droit Pénal.3ro y 4to
trimestre de 1998. Paris. France.



Opino no es aceptable que para la delincuencia tradicional o convencional se adopten
criterios propios de Estados democréticos de Derecho y sean otros diferentes con relacion
a terrorismo, narcotréfico y delincuencia organizada, partiendo de la idea de que €
delincuente organizado es € enemigo a vencer ya gque con ello estariamos acogiéndonos al
derecho pena del enemigo que tanto hemos criticado. No podemos quedarnos en los
métodos tradicionales de control del delito, utilizando los mismos procedimientos que para
la delincuencia convencional ,tenemos que innovar y darle solucion alos requerimientos de
la politica criminal dentro de un régimen de legalidad y efectivo control judicial ,no sblo

forma como muchas veces ocurre sino real y efectivo .

Esta readlidad hace que los sistemas penales contemporédneos se estén transformando
rapidamente como respuesta a crimen organizado, algunas veces felizmente y otras como
retroceso a garantismo. Desde e punto de vista procesal se estan imponiendo principios
gue hasta é momento habian sido rechazados, por gemplo la utilizacion de agentes
encubiertos e incluso de infiltracién policial, entregas controladas y. otros procedimientos si
bien muy utilizados en Estados Unidos de América eran rechazados en Europay en otros

model os legales, hoy sin embargo prima una tendencia hacia su aceptacion.

El peligro cierto de una degeneracion del sistema procesal penal obliga , no obstante a
someter dichos métodos a controles legales 'y judiciales rigurosos, habida cuenta de que
S bien se posibilita una intervencion temprana y eficaz de las investigaciones policiales

en el espacio criminal ,también hace més facil, incurrir en comportamientos prohibidos .
Hay que enfrentar con realismo la necesidad de resolver problemas procesales que
faciliten la actividad investigativa, las Ilamadas clausulas premiales para los arrepentidos y

colaboradores en e descubrimiento de la actividad delictiva

Veamos algunas de las innovaciones mas importantes, que hoy estén recogidas en muchas
legislaciones y Convenios Internacionales.

El Arrepentido.




El arrepentido es un individuo perteneciente a un grupo organizado criminal, que decide
acudir ante las autoridades penales dispuesto a confesar sus propios crimenes y colaborar
con la justicia mediante e suministro de informacion, que permitird individualizar los
hechos delictivos del grupo y a sus integrantes, fundamentalmente a los miembros
destacados de la cupula directiva. El espiritu colaborador del arrepentido obedece, en la
mayor parte de los casos, a objetivo principal de la obtencion de beneficios punitivos y

proteccion de su integridad personal y familiar.

El alcance del tratamiento dado al arrepentido varia bastante de pais a pais. La mayor parte
de bs sistemas juridicos solamente concede la impunidad total a los delincuentes que,
mediante informaciones suministradas a tiempo, hayan impedido la comision de
infracciones por parte de los miembros del grupo delictivo , otros paises exigen €
abandono del grupo y € suministro de la informacion sobre la identidad de otros miembros
del grupo ,antes de que hayan podido cometer cualquier infraccion, en otras legidaciones
como la de Chile en ciertos casos basta informar a las autoridades para conseguir la no
persecucion o hastala absolucion y en otros casos una atenuacion de la pena .

Veamos algunos aspectos de su regulacion normativa de los Convenios Internacionales y

en lalegislacién comparada

La Convencion contra el Crimen Organizado conforme al articulo 26 establece que cada
Estado Parte adoptara medidas apropiadas para alentar a las personas que participen o
hayan participado en grupos delictivos organizados &

a) Proporcionar informacion Util a las autoridades competentes con fines investigativos
y probatorios sobre diversas cuestiones,

b) Prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades competentes que puedan

contribuir a privar alos grupos delictivos de sus recursos o del producto del delito.

En algunas ocasiones la asistencia se presta sin una base legidativa, sin embargo s esta

asistencia tiene consecuencias en € proceso penal, la legislacion es imprescindible.



La Convencidon también estipula que los Estados deberan considerar las opciones de
inmunidad y mitigacion de la pena para quienes cooperen con las autoridades, en estos
casos |os jueces pueden requerir autoridad especifica para mitigar las penas de |as personas
gue han sido declaradas culpables pero que han cooperado, incluso pudieran y deberian
seguin cada caso recibir sanciones por debajo de las minimas establecidas. La concesion de
lainmunidad judicial puede requerir, si se aplica, la promulgacion de legislacion para crear
la facultad discrecional de no enjuiciar en casos apropiados. Sera necesario prever alguna
forma de revision y ratificacion judicial a fin de establecer las condiciones de cualquier

arreglo oficioso y garantizar que las decisiones de inmunidad sean vincul antes.

La fundamentacién legal del arrepentimiento, implica una compensacion de la cul pabilidad
propia del delito, que encuentra justificacion en razones de politica criminal vy

procesalmente tiene su justificacion en € principio de oportunidad.

En algunas legislaciones como la espaiola € arrepentido o colaborador de la justicia, va a
ser entendido en relacién con @ delito de narcotrafico y terrorismo, articulo 376 y 579-3 del
Codigo Penal Espafiol, También es necesario aclarar que nos referimos al arrepentido en
relacion con un ambito claramente delimitado de la criminalidad. Es decir, no nos referimos
en ningun caso a arrepentido que pudiera extraerse de la lectura del articulo 21.4y 5 2del
Codigo Penal Espafiol donde se trata del arrepentimiento genérico & cua es una
circunstancia atenuante genérica .De igual manera el Cddigo Penal Cubano lo trata como
una atenuante genérica en € articulo 52 ch') 3., lo cua en algunos casos que pudiéramos
considerar “arrepentidos’ pero donde no existe esta figura en lalegislacion, es utilizada por

los jueces.

2 Articulo 21.4 La de haber procedido el culpable antes de conocer que e procedimiento
judicial se dirige contra @ , a confesar la infraccion a las autoridades y 21.5 La de haber
procedido el culpable areparar el dafo ocasionado alavictima, o disminuir sus efectos, en
cualguier momento del procedimiento y con anterioridad ala celebracion del juicio oral.

3 52 ch) haber procedido e agente por impulso esponténeo a evitar, reparar o disminuir los
efectos del delito, 0 a dar satisfaccion a la victima, o a confesar a las autoridades su
participacion en el hecho, o aayudar a su esclarecimiento.
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De acuerdo ala doctrina y la jurisprudencia se ha denominado esta circunstancia genérica
como la atenuante de auxilio y colaboracién con la administracion de justicia .Esta
colaboracion debe entenderse como posible incluso estando detenido y colaborando en el
interrogatorio de la fase sumarial o preparatoria. Sin embargo los Tribunales normal mente
la aplican de manera muy restrictiva, cuando de lo que se trata es de dar relevancia en la
determinacion de la pena a una conducta del sujeto consistente exclusivamente en poner
en conocimiento de la autoridad judicial su participacion pasada, en hechos constitutivos
de delitos, ayudar a su esclarecimiento mediante el descubrimiento de otros responsables
del delito y suministrar informacién sobre el grupo criminal.

El requisito de impulso espontaneo que exige la legislacion cubana conlleva a confusion,
ya gue se trata de un aspecto subjetivo. De acuerdo con una sentencia de 22 de septiembre
del 2000 del Tribuna Supremo Espafiol que nos parece muy esclarecedora seilustra asi : “

cuando una persona es detenida por los agentes de autoridad y muestra en todo momento
una buena predisposicion en el sentido de adoptar una actitud. de colaboracion , como lo
demuestra que no se negara en absoluto a que los agentes de la Guardia Civil abrieran la
maleta "para inspeccionar su contenido , que se mostrara disponible para acompafiar a los
agentes a la vivienda de Las Palmas ... ademés de suministrar una permonirizada
descripcion de los hechos “.

La colaboracion procesal del culpable suele iniciarse tras la detencion por parte de la
autoridad policial 1o cual muchas veces los tribunales han interpretado como negacion del
impulso espontaneo, sin embargo en la practicaeslaformamas usual y eficaz que setiene

para delitos que estén relacionados con el crimen organizado o la criminalidad econdémica. .

No se exige un elemento subjetivo o actitud altruista de arrepentimiento, es suficiente que
realice una aportacion objetiva, seriay eficaz, en los términos legalmente establecidos, para

facilitar la persecucion de tan graves manifestaciones de criminalidad4.

* Granados Pérez Carlos .Instrumentos procesales en la lucha contra el crimen organizado
.Cuadernos de derecho Judicial 11-2001.Consegjo General del Poder Judicial. Madrid 2001
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Lafigurade Arrepentido tiene muchos puntos de relacion con la bien conocida préctica de
“negociar” con los delincuentes, para canjear informacion Util por benevolencia penal
.Sergio Garcia Ramirez en su obra sobre la Delincuencia Organizada observa que en la
Declaracion Politica y Plan de Accion Mundial contra la Delincuencia Transnacional
Organizada sefiala sobre este particular |o siguierte :” Debera considerarse la introduccién
de medidas para aentar a los miembros de organizaciones delictivas a cooperar y prestar
testimonio y dentro de los términos del derecho interno ,la concesion de un trato por el que

se reconozca de algun modo la colaboracion que haya prestado a la acusacion” .

En Itaia los arrepentidos o colaboradores de la justicia son un factor muy importante en la
lucha contra la delincuencia organizada. A fines de 1995 se les otorgaba esta categoria a
5000 personas.5

En Alemania, laley sobre el comercio de sustancias estupefacientes de 1981 facultaal juez
en el pardgrafo 31 para atenuar la pena o renunciar a la pena prevista cuando € agente ha
contribuido de manera determinante de modo que el hecho pueda ser descubierto gracias a

su propia aportacion, o cuando delitos especificos como el de drogas puedan ser impedidos.

Pero sin duda la polémica que envuelve a esta figura gira en torno a tratamiento que ha de
darse a sus declaraciones, pues a nadie se le escapa que ante la posibilidad de un “premio”

0 recompensa consistente en una reduccion considerable de la pena, puede dar lugar a
abusos de todo tipo. De acuerdo a Benitez Ortlzar6 con e que coincidimos, dificilmente
puede identificarse la declaracion delatoria de un coimputado con la de un testigo procesal,
esta prueba debe observarse con suma cautela para evitar que nos conduzca a una
deformacion en materia probatoria.

Declaraciones de los Coi mputados.

> Andrade Sanchez Eduardo: Instrumentos juridicos contra el Crimen Organizado .Instituto
de Investigaciones Juridicas. México.1997

® El “colaborador con la justicia’ en materia de delitos relativos a trafico de drogas
estupefacientes y sustancia psicotrépicas, andlisis critico de la presunta figura premial del
articulo 376 del Codigo Penal” Enla Ob. citada bajo la coordinacién de Lorenzo Morillas
Cuevas.



Una de las caracteristicas del crimen organizado es que los més culpables y peligrosos
persongjes raramente hacen € trabajo sucio .A pesar de que los lideres organizativos son
los responsables finales de esos delitos, generalmente trabgjan con intermediarios vy
limitan su participacion a una actuacion no directa .Consecuentemente su culpabilidad
usualmente es un control detrés de la escena , por lo cual su participacién generalmente ,
no puede ser probada por €l testimonio de las victimas o testigos , ni pruebas periciaes .
De ahi que resulta muy importante para la acusacion trabajar con las declaraciones de los

coimputados.

Como ha quedado planteado en e punto precedente, la declaracion de un sujeto
directamente vinculado con el delito plantea una serie de problemas que el simple testigo

no da

No obstante, y ello resulta bien conocido, el testimonio del coimputado es un medio
probatorio evidentemente peligroso, la jurisprudencia cuando ha definido su validez, 1o ha
hecho con extrema cautela por ser un medio “impropio, extrafio y especial” (Sentencia del
Tribunal Supremo Espaiiol de 28 de noviembre de 1990), s bien es prueba lega y raciona

subordinadaa cumplimiento de ciertos requisitos.”

Por lo tanto cuando tengamos clara la cuestion de si'son vélidas 0 no estas declaraciones
hemos de interrogarnos acerca de cua es su acance. Siguiendo la jurisprudencia que
sefidla su idoneidad para destruir la presuncion de inocencia en relacion a otros sometidos a
la misma causa penal estd4 avalada por una profusa jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribuna Supremo Espaiiol (entre otras la de 17 de junio de 1986) y del mismo Tribunal
Constitucional Espariol (sentenciade 2 de abril de 1992).

Habiéndose sefidlado que en esta clase de testimonios los factores que pueden obstaculizar
su credibilidad son la venganza, resentimiento, el odio, soborno, obediencia a tercero,
ventgia propia, trato procesal mas favorable, animo exculpatorio u otro similar. En

definitiva, su validez para enervar la presuncion de inocencia del acusado es perfectamente



admisible siempre que ro aparezca en ella un motivo o proposito espurio, sefialadamente,
el de autoexculpacion.

Sin embargo, € Tribunal Constitucional Espafiol, recordando que e coimputado puede
calar o incluso mentir, pues a diferencia del testigo, no tiene la obligacion de decir la
verdad, manifiesta en su Sentencia 115/1998, de 1 de julio, que “la declaracion
incriminatoria del coimputado carece de consistencia plena como prueba de cargo siendo
Unica, como agui ocurre, no resulta minimamente corroborada por otras pruebas en contra
del recurrente”’. En estos casos —continda diciendo e Tribunal- es necesaria “la adicion a
las declaraciones del coimputado de algun dato que corrobore minimamente su contenido”,

pues “antes de ese minimo no puede hablarse de base probatoria suficiente...”

En Estadios Unidos, € pais donde es probable exista la mayor experiencia judicial en
relacion a crimen organizado, es doctrina reiterada de los Tribunales las limitaciones para
la admision de esta prueba, por gemplo en el caso People vs. Mores. 7 en la Corte del
Estado de New York se plantea ™ un acusado no puede ser condenado por un delito basado
en el testimonio de un coimputado s su dicho no es corroborado por otra prueba que
conecte a acusado con'la comision del delito “. El requerimiento de la corroboracion no
puede estar basada en € testimonio de otro coimputado .Mas claro la condena no puede
motivarse solamente en otros testimonio de varios ‘coimputados es necesario otra prueba
gue realmente conecte al acusado con € delito.

En el Estado Libre Asociado de Puerto Rico |la Regla 156 de Procedimiento Criminal de
Puerto Rico se regula el Testimonio del coautor y la mismadice:

El testimonio de un coautor sera examinado con desconfianzay se le dard €l peso que
estime €l juez o € jurado luego de examinarlo con cautela a la luz de toda la evidencia

presentada en €l caso .En los casos celebrados por jurado se les instruird a esos efectos

" People vs Mores 472 N.E. 2d 4, Nw Cork 1984 citado en € trabgjo de Johm Jeffries y
Johm Gleeson "The Federalization of Organizad Crime . Advantages of Federal Prosecution
“publicado en Hsting Law Journal 1995



En el caso Pueblo vs Negrén Vélez 8 € Tribuna Supremo de Puerto Rico expone que la
prueba de corroboracion del testimonio de un complice necesaria parala conviccion del
acusado debe tener las siguientes caracteristicas:
No es necesario gque se corrobore cada hecho testificado por & coimputado.
sera suficiente si no requiere interpretacion profunda y la direccion del testimonio
tiende a relacionar a acusado con la comision del delito de manera que satisfaga a
jurado con que & cémplice esta diciendo la verdad
debe tender aimplicar al acusado y por lo tanto, debe relacionarlo con un hecho que
sea un elemento esencial del delito.

En el Reporte de la Asociacion Internacional de Derecho Pena sobre Crimen Organizado
se dice que en agunas legislaciones se admite que un participe pueda declarar en calidad de
testigo(los Ilamados testigos de la acusacion o de la Corona) e Tribunal a peticion del
Ministerio Publico acepta conferir a interesado el estatus de testigo dela acusacion ,pero es
preciso para ello que suministre informaciones que hayan contribuido a conocimiento de
la organizacion crimina 'y por supuesto no puede haber cometido un homicidio o haber
sido fundador de la organizacion criminal , Sl se cumplen estas condiciones se suspende la

persecucion contra él .

Agente Encubierto.

El agente encubierto supone una evolucion en la lucha contra la delincuencia organizada.
Se caracteriza por su infiltracion en dinamicas délictivas, o por € uso de una identidad
supuesta, para la consecucién de pruebas que inculpen a los sospechosos de actividades
delictivas propias del crimen organizado, €l agente se integra en la estructura de una
organizaciéon que tenga fines delictivos para, desde dentro de la misma, obtener pruebas
suficientes que permitan la condena penal de sus integrantes y, como fin dltimo, la

desarticulacion de la organizacion criminal.

8 Pueblo vs Negrén Velez .96 D.P.R. 4319 (1968 ) tomado del libro Préctica Forense
Puertorriquefia .Tomo 2 Proceso Criminal ..Editado por Lexis Law Publishing of Puerto
Rico,Inc.1998



Se trata de investigaciones que afecten a actividades propias de la delincuencia organizada.
La legidacion espaiiola lo permite en los delitos especialmente graves, tales como
terrorismo, narcotréfico y criminalidad organizada y solo podra emplearse cuando €
esclarecimiento de las actividades ilicitas resulte imposible o muy dificil por otros medios
de investigacion. El empleo del agente encubierto deberd ser autorizado por € Ministerio
Fisca o s existiese procedimiento judicial abierto, por € Juez de Instruccién competente
.El Fiscal o € juez que haya autorizado la actuacion del agente encubierto ejercera el
control, pudiendo exigir que le sea comunicada |a verdadera identidad del agente infiltrado,

asi como informaciones periddicas sobre € desarrollo de la investigacion.

Este agente encubierto tiene las caracteristicas que bajo autorizacion del Fisca o Juez
puede actuar con un nombre supuesto, constando secretamente € nombre real .En €
plenario, cuando testifique el agente, s le podra facultar para que mantenga su identidad

supuestay puede obviarse cualquier dato que sirva a los fines de identificacion.

La ley 91-1264 de Francia regula la actuacion de los agentes encubiertos siempre que su
actuacion  tenga como' finalidad la investigacion de los delitos relacionados con
estupefacientes .Se requiere una autorizacion del Juez o Fiscal .La ley responde a una
situacion concreta vivida en Francia , en la primavera de 1991 cuando seis aduaneros de
Dijon y Lyon fueron procesados ,juzgados y condenados por adquisicion, posesion,
transporte y cesion de estupefaciente cuando en realidad estaban en una operacion

encubierta. En Italia € decreto de 9-10-1990 |o autoriza para casos de narcotréfico.

En Espafia el objeto de la investigacion del agente encubierto lo constituye, en cualquier
caso, la actividad desplegada por la criminalidad organizada.9 Por lo que son nulos los
procedimientos que se llevaren a cabo mediante agente encubierto o provocador y su

dindmica de actuacién, siempre que e nimero de personas implicadas en € trafico de

® Sanz Delgado Enrique .El agente provocador en el delito de tré&fico de drogas .La ley
Penal .Estudios Monogréficos .NUmero 12 .Madrid .Enero del 2005
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drogas objeto de investigacion fuera inferior a tres, por cuanto no congtituirian el objeto

perseguible por la norma.

Esta limitacién se ha de afadir a la forma «permanente o reiterada» que se exige por €
precepto de una actividad preexistente que se pretende investigar. Tales extremos
aparecian ya en resoluciones como la STS de 9 de octubre de 1987, que destacaba que la
actividad policial no habia estado en ningln caso «encaminada u orientada a suscitar en
persona alguna la idea criminal, sino a investigar, esclarecer y, en Ultima instancia, poner
término a una actividad delictiva permanente, no ya libremente concebida e iniciada, sino

reiteradamente consumada.

La técnica de provocacion se admite también en general bgo la condicion de que es
preciso que el agente actle para poner de manifiesto que el sujeto por ejemplo ya se
encuentra dedicado a tré&fico de drogas, no para provocar infracciones por parte de un
individuo que no estaba dedicado a ese trafico. En los Estados Unidos, la jurisprudencia ha
creado la defensa de entrapment (delito inducido por un agente del gobierno ) que significa
que s € individuo no se encontraba predispuesto a cometer la infraccion sera absueltol0.
Tanto la jurisdiccion estatal como federal [0 permiten .Su objetivo fundamental es prevenir
al gobierno de fabricar un delito 11

Lo mismo rige en Franciay Austriay lajurisprudencia belga admite la misma distincion.

En el caso de Espaia la doctrina entiende que el delito provocado aparece, cuando la
voluntad de delinquir surge en e sujeto, no por su propia y libre decisién, sino como
consecuencia de la actividad de otra persona generalmente, un funcionario policial, que
guiado por la intencion de detener a los sospechosos, incita a perpetrar la infraccion a

quien no tenia previamente propdésito delictivo alguno planeado ni decidido. De acuerdo a

19 Tribunal Supremo de los Estados Unidos ,asunto Sorrels vs United Status ,287 U.S. 435
)1932= citado en la Relacion General Los Sistemas Penaes frente a Reto del Crimen
Organizado. Revue Internationale de Droit Penale .3ro y 4to trimestre de 1998

1 Ver Lépez vs United States , 73 US 427 ,434(1963).Igual enUnited States vs Cecil 96 Fi
3d 1344 ,1347 -49 (10 Cir 1996.
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Gomez de Liano 12 la distincion entre e delito provocado y una intervencion dirigida a
descubrir las pruebas del delito, se manifiesta en la incidencia sobre personas gque ,en un

principio , no tenian intencion de delinquir , que es la esencia del delito provocado .

Mientras en e delito provocado se induce a un tercero a la gjecucion de un delito que de
otro modo no redlizaria , en la actividad dirigida a descubrimiento de pruebas sobre un
hecho delictivo , € agente levanta una situacion delictiva preexistente , es decir , no existe
una tentacién crimindgena , aungue si € descubrimiento de una actividad punible, fruto de

una decision criminal nacida libre y esponténeamente .

Asi la sentencia de 16-12-1992 de la Sala Penal del Tribuna Supremo Espariol sefiala que
no se da delito provocado desde e momento en que la resolucion criminal es libre y la
iniciacion del iter criminis arranca de una decision de voluntad del propio autor ,aungue lo
haga en la creencia de que los agentes infiltrados estarian dispuesto a cometerlo .Es decir
laexistencia del delito provocado exige que la provocacion parta. de las fuerzas policiales,
de forma que incitar a perpetrar un delito a quien no tenia previamente tal propdsito,
creando una voluntad criminal y las condiciones de un delito de imposible consumacién por

laintervencidn ~ ab initio " de la fuerza palicial.

La sentencia de 15-2-92 se pronuncia en la misma direccion entiende que no existio delito
provocado ,toda vez que los procesados poseian una importante cantidad de hachis con la
findidad de tréfico con anterioridad a ofrecimiento de compra por los supuestos
compradores agentes de la Autoridad . Esta es la linea jurisprudencial que ha seguido
posteriormente & Tribunal Supremo de Espaiia.

Infiltracion policia

La policia, ademas de utilizar sus propios funcionarios, también utiliza a cualquier persona
gue colabora proporcionando informacién de forma ocasiona o de carécter continuo. La
técnica de infiltracion policiaca en el ambito delictivo no es nueva. Ese procedimiento se

ha venido utilizando por largo tiempo aungue no estuviera previsto en la legislacion, es una

12 Gomez de Liafi6 Fonseca -Herrero Marta .Criminalidad Organizada y Medios
Extraordinarios de Investigacion .Editorial Colex. Madrid 2004
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institucion reconocida desde hace bastante tiempo tanto por la jurisprudencia como por la
doctrina. Se trata de los llamados informantes, esta actividad debe entenderse como la de
infiltrados que sin conculcar legalidad alguna, se encamina a descubrimiento de delitosy la
acumulacién de pruebas, 1o cual se dificulta extraordinariamente en la criminalidad
organizada, por lo cud se le considera como uno de los instrumentos de investigacion
penal clave en el combate de la delincuencia organizada. Pueden actuar con retribucion de
sus servicios por parte del Estado o por animo de colaborar con la justicia. Estos
colaboradores no buscan la comision de delitos sino conocer los medios, las formas o 1os
canales por los que ese tréfico ilicito se desenvuelve; es decir, se pretende la obtencion de
pruebas en relacion a una actividad criminal que ya se esta produciendo pero de la que

Unicamente se abrigan sospechas.

En tales supuestos no puede entenderse que la actividad policial provoque € delito, sino
gue utiliza técnicas policiales conducentes al descubrimiento de delitos ya cometidos.

La reiterada jurisprudencia del T. Supremo Espafiol plantea Olmedo Cardenete 13
establece que estas técnicas de investigacion judicial deben ir encaminadas alarevelacion y

descubrimiento de actividades delictivas previas 'y preexistentes.

En la sentencia 44 -2001 del mismo Tribunal se afirma que e delito provocado es agquel
gue llega a redlizarse en virtud de la induccion enganosa de una determinada persona,
generalmente ,miembro de las fuerzas de seguridad , que incita a perpetrar la infraccién a
guien no tiene previamente tal propdsito , originando asi € nacimiento de una voluntad

criminal .

Siempre debe establecerse la distincién entre delito provocado y delito preexistente
descubierto por iniciativa del agente policia , que simula aceptar su participacion en e
delito para consumarlo 0 como mecanismo o técnica para descubrir su comision .Para la

existencia del delito provocado es exigible que la provocacion parta del agerte provocador ,

13 Olmedo Cardenete .Miguel en “La provocacion del delito y e agente provocador en el
trafico de drogas’ en la Ob .citada coordinada por Morillas Cuevas .
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de tal modo que se incite a cometer un delito a quien no tenia previamente tal propdsito ,
surgiendo asi en € agente todo € ' iter criminis © desde la fase de deliberacidon a la
gjecucion, como consecuencia de la iniciativa y comportamiento del provocador , de ta
modo que se incite un delito a quien no tenia previamente tal propésito. El agente no puede
provocar la voluntad crimina , sin embargo s laintervencion de lafuerza policia se limita

aponer en evidencia el delito , lainformacién obtenida es totalmente legal .

En genera existen reglas para la utilizacion judicial de esta informacion tales como

Admisibilidad del secreto de laidentidad de los testigos frente aterceros en lafase
policial y judicial instructora ,las informaciones y datos incriminatorios que
pudieran aportar los ~ infiltrados ~ nunca cabria utilizarlos en la forma de ~
declaraciones an6nimas " ni podrian servir de prueba unica fundamentadora de una

condena.

En la fase judicia la parte acusada y su represente siempre pueda conocer qué

personas o0 quienes son |0s que se manifiestan con o eventuales testigos de cargo

Conocida la identidad de tales testigos en el plenario (tanto por el Tribunal como
por las partes), pueden permanecer ocultos pero deben estar sujeto a principio de
contradiccion o sea € interrogatorio por parte de la defensa. pudiendo por tanto
permanecer desconocidos para € acusado su domicilio y en especial su imagen

fiscaen € acto dejuicio oral.
En consecuencia, € Juez sentenciador no puede fundamentar la condena en testimonios de
personas que no han comparecido en e plenario o, aunque lo hayan hecho, se desconozca
su identidad, aun cuando hubieren declarado con anterioridad ante la Policia o € Juez de

Instruccion, so pena de vulnerar las garantias de un proceso.

L os datos que aporta pueden servir para que lainvestigacién avance .
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La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera vaida la
utilizacién de confidentes en la fase de instruccién, asi como la permanencia de su
anonimato durante esta fase, pero destaca que cuando se quieran utilizar en el juicio como
prueba de cargo, para preservar su caracter de prueba, resulta imposible mantener el
anonimato. En casos excepcionales, en que peligra la vida de los confidentes, éstos tienen
gue declarar ante un 6rgano jurisdiccional con todas las medidas de seguridad, pero siempre
se les debe otorgar posibilidades a los acusados o0 a sus defensores para interrogarlos y
garantizar, asimismo, gque dicho testimonio no sea la Unica prueba de cargo. Sentencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20-11-89. Caso Kotovki contra Holanda

En Estados Unidos de América en la etapa investigativa y de instruccion , la identidad de
un informante no tiene que ser revelada pero la policia para solicitar algin permiso (como
e registro de un domicilio) basado en la informacién otorgada por un infiltrado. tiene que
argumentar las razones de la credibilidad y confiabilidad de la informacion.Caso Aguilar
vs. Texas 378 US Supreme Court.1964.14

Entrega vigilada.

En los casos que | as autoridades penal es tienen sospecha de que en € interior de un envio a
través de la correspondencia se encuentra oculto un género de trafico prohibido, deben
proceder a acordar inmediatamente su detencion, apertura y examen. Por supuesto en el
desarrollo operacional de esta modalidad pueden haber dificultades , los remitentes y
destinatarios pueden ser falsos .Por otra parte €l solo hecho de que una persona aparezca
como destinatario de una remesa 0 acuda a recoger un envio , no siempre constituye
prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia ,ya gque puede alegar
un completo desconocimiento sobre el contenido ilicito del envio, de manera que su posible
culpabilidad ha de quedar sometida a la prueba de indicios, debiendo existir entre los

indiciosy € hecho necesitado de prueba un enlace precisoy directo .

La entrega vigilada es Util en particular en los casos en que € contrabando se identifica o

intercepta en transito para luego entregarse bgjo vigilancia a fin de identificar a los

14 Tomada del libro Cases and problems in Criminal Procedure .The Police..2da edicién
.Casebooks series .Myron Mosksvitz..1998
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presuntos beneficiarios o vigilar su distribucion posterior atoda la organizacion delictiva
Lo mas recomendable es promulgar leyes para permitir esta actividad o contemplarlaen las

leyes de procedimiento penal, que es lo méas recomendable.

Dada | as limitaciones que tiene la detencion y entrega de los envios es que se desarrolla la
circulacion y entrega vigilada como técnica de circulacion En la circulacion controlada en
la cua ro se detiene € curso del envio ,sino que por € contrario una vez comprobada la
ilicitud se trata de permitir que las sustancias, equipos y materiales que pueden ser objeto
de esta medida , asi como los bienes y ganancias procedentes de las actividades delictivas
especialmente de “blanqueo de dinero” o “blanqueo de capitales’ y del trafico de drogas
que circulen por € territorio de un pais dado, salgan o entren, no sean interceptados por la
autoridad competente o por funcionarios policiales , con e fin de descubrir las pruebas e
identificar a todas aquellas personas involucradas en este tipo de delito, asi como
desintegrar |as organizaciones criminales involucradas .

La préactica de estas medidas de entrega vigilada debe acordarse caso por caso, tenierdo en
cuenta su necesidad y los fines de investigacion en relacion con la importancia del delito y
con las posibilidades ciertes de vigilancia, y dependiendo de la autoridad actuante, deben
comunicarse y aprobarse las actuaciones por el Fiscal o Juez de Instruccion segun €l caso,
de lo contrario se corre el peligro que se declare la nulidad de las actuaciones practicadas.

Estas entregas vigiladas generalmente se realizan por agentes que actlen bajo cobertura,

sin manifestar su verdadera identidad.

En sintesis, como resalta, a grandes rasgos, la Sentencia del Tribuna Supremo Espafiol

nim. 308/2002, de 22 de febrero, la dindmica investigadora propia de la entrega vigilada
suele conllevar: @) una autorizacion justificada de circulacion y entrega de la sustancia
prohibida; b) tal autorizacién puede otorgarse, y de hecho es una préctica habitual, por €l

juez competente, que es el del lugar donde e paguete despierta sospechas de contener
sustancias estupefacientes; ¢) la circulacion estd en todo momento controlada por los
funcionarios de la policia judicial; d) que la entrega se realice por uno de estos agentes

haciéndose pasar, con la debida autorizacion, por funcionario de correos, «legitimo ardid
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gue ningun parecido tiene con la actuaciéon de un agente encubierto a que se refiere el art.
282 bisL E. Criminal ».

Vigilancia Electrénica o I ntervencion de comunicaciones privadas

Estas escuchas son a menudo indispensables para probar ciertas actividades propias de la
criminalidad organizada .Los sistemas son casi undnimes en la posibilidad de redlizar
escuchas telefonicas. Sin embargo las condiciones son muy estrictas:
La decision debe ser tomada de forma motivada de acuerdo al sistema procesal de
cada pais por un fiscal o juez que tenga la mision de velar por la legaidad y €
respeto a las libertades individuales.
la decision solo debe ser aceptada para ciertas infracciones de especia gravedad.

las grabaciones deben ser destruidas después de terminado el procedi miento.

Se trata de una excepcion a respeto al derecho’ fundamental delainviolabilidad de
comunicaciones privadas, o que es norma permisiva a la trasgresion del bien juridico

tutelado que esla privacidad o intimidad de las personas.

Lo que trata de garantizar la legislacion en la mayor parte de los paises es la
impenetrabilidad de terceros genos a la comunicacion, de tal modo que la presencia de un
eemento extrafio a aguellos entre quienes media la conversacion deviene indispensable
para configurar lailicitud. El contenido de una conversacion puede llegar a proceso por la
via de su reproduccién oral, cuando alguno recuerda fielmente lo conversado , 0 mediante
la entrega de una cinta que recoja textualmente el intercambio de palabras entre los
asistentes, no puede establecerse un derecho a que la exteriorizacion de propésitos

delictivos sea mantenida en secreto por e destinatario de la misma

Por tanto es diferente la actitud de quien oye —graba una conversacion de otros y de quien
oye —graba la conversacion con otro ,por tanto sera totalmente licito quien graba la
conversacion con otro ,por giemplo un infiltrado policial o agente encubierto, para después

ser valorada judicialmente .
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Vale la pena resefiar la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 25 de Enero de
199815que dispone asi:

" En € presente supuesto no es que la habilitacion careciera de motivacion , sino que dicha
autorizacion ni siquiera era precisa ya que —tal como recuerda €l Ministerio Plblico y
afirma la Sentencia de 27 de Noviembre de 1997..con referencia ala 114-1984 del Tribunal
Constitucional hemos de diferenciar € supuesto en que se graba una conversacion de otros
que atenta € derecho a secreto reconociendo en e articulo 18.3 de la CE de aquel en que
se graba una conversacion gue se mantiene personalmente con otro, pues tal conducta no
es contraria a precepto fundamental citado. Por ello la grabacion de las palabras del
acusado en conversacion con el agente infiltrado realizadas con el propésito de su posterior

revelacion no vulnera derecho fundamental alguno .

En Espafia la limitacion de la escucha se dgja en manos del Juez de. Instruccién, a quien
corresponde la ponderacion de los intereses en juego, mediante un juicio acerca de la
proporcionalidad y necesidad de la medida, que debera desprenderse una resolucion judicial
motivada.
Los Requisitos son:
Proporcionalidad de la misma. Para ello debe cumplirse con un juicio de idoneidad,
s se puede cumplir el objetivo propuesto sin que exista otro para obtener los
resultados esperados.
Existencia de un delito y de la intervencion en él de una o varias personas y de que
por la observacion telefonica se podrd conseguir informacién importante para
acreditar € delito y la participacion en el mismo del delincuente.
Explicitacion de la justificacién mediante la pertinente motivacion.
En México la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada faculta a los titulares del
Ministerio Pablico en las entidades federativas a intervenir las comunicaciones privadas
.La solicitud debe ser hecha al juez de distrito mediante escrito fundado y motivado del
Ministerio PUblico expresando el objetivo y lanecesidad de laintervencion indicios que

15 aparece en la obra citada de Gémez de Liafio.
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hagan presumir fundadamente que en los delitos que se investigan participa algun
miembro de la delincuencia organizada  ,hechos ,elementos y circunstancias que se

pretende probar.

El juez tiene un plazo de 12 horas, contadas a partir de recibida la solicitud .La
intervencién solo puede ser para asuntos concretos, €l plazo de intervencion no puede ser

mayor de 6 meses, incluidas las prorrogas.

Las comunicaciones privadas pueden ser distinto tipo que permitan comunicacion ya sea
oral, escrita, por signos, sefides, mediante aparatos electronicos, mecanicos, € éctricos,

aldmbricos o inaldmbricos, sistemas informéaticos etc.

El resultado de la instruccion sera entregado al juez del distrito al iniciarse €l proceso.

En Estados Unidos |a materia regulada en € titulo 111 de Omnibus Crime Control and Safe
Streets Act de 1968 , modificada por Electronic Communications Privacy Act de 198616
define ~ wire communications’ cualquier trasferencia hecha en todo o en parte através
del uso de facilidades para la transmision de comunicaciones por € aire o través de
alambres, cables o cualquier otraforma de conexion entre el punto de origen y e punto de
recepcion ..... y operado por un personal encargado de proveer y operar estas facilidades

detransmision

La informacién obtenida con violacion de la ley no puede ser utilizada ante ninguna
autoridad de los Estados Unidos. Solo fiscales del més alto nivel como el Fiscal Generd,
Vice Fiscales y otros directivos de la Fiscalia o fiscales expresamente designados por €
Fisca General pueden solicitar a un Juez federal de la jurisdiccion competente, siempre
gue la intercepcion puede ser Util en delitos especificos (asesinatos ,secuestros, drogas,
extorsion ,juego ,robo ) o cualquier otro delito peligrosos para lavida , la propiedad y con

sancién de mas de un afio de privacion de libertad .Las ordenes autorizando la intercepcion

16 Tomado del libro American Criminal Procedure .Cases and Commentary.6ta edicion
.Stephan A. Saltzburg y Daniel J Capra. American.Casesbook Series .St Paul Minn.2000
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tienen que contener todos los detalles de la identidad de las personas y del tipo de
conversacion que se necesita grabar ,La autorizacion no puede ser por un periodo mayor
de 30 dias

Derecho de la Defensa.

Por supuesto la mayor parte de las legidaciones aceptan la defensa en los casos del crimen
organizado, sin embargo € tema tiene algunas especifidades en la legidacion en estos
casos, un gemplo de ello es la presencia del abogado en € interrogatorio, en varias
legislaciones no se permite en € interrogatorio judicial se trate 0 no de crimen organizado
por gemplo Alemania, Bélgica, Francia, Grecia y Suiza. Cas todas las legislaciones
reconocen que el abogado tiene e derecho de visitar a los clientes fuera del interrogatorio.
Sin embargo la entrada de |os abogados en estos casos son demoradas en algunos paises por
egjemplo si en un caso ordinario puede entrar a las 24 horas de la detencion puede aplazarse
a 72 horas en el caso de delitos de terrorismo y trafico de drogas.

En cuanto a conocimiento del abogado del expediente raramente se admite durante la
investigacion policial de delitos de crimen organizado ,salvo en paises como Holanda
donde el abogado puede tanto asistir a interrogatorio como revisar e expediente,:.de
acuerdo a Codigo Procesa  Penal Holandés la fiscalia o € juez de instruccion puede
oponerse a esta comunicacion en interés'de la preservacion de las pruebas .Una vez €
expediente esta en la llamada fase preparatoria o de instruccion € derecho del abogado de
acceder alas actuaciones es generalmente reconocido salvo en algunos paises donde €l juez
puede limitar ese derecho pero en casos muy graves 'y por un periodo de tiempo que debe

estar claramente establecido .

Otro aspecto es € relativo a los testimonios anénimos, como hemos dicho las pruebas
consistentes en declaraciones hechas por testigos an6nimos no son evidentemente
conformes con el principio de contradiccién y desconocen, en consecuencia, los derechos

de defensa por 1o cual no pueden ser utilizadas en lafase de juicio oral.

Proteccion de testigos.
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Por testigo segun la Resolucién del Consgjo de Europa de 23 -11- 95 debe entenderse toda
persona , a los efectos de esta proteccion ,cualquiera que sea su situacion juridica que
disponga de informacion o de datos considerados importantes por las autoridades
competentes de las diligencias penales y cuya divulgacién pueda poner en peligro a dicha
persona . Los testigos deberan estar protegidos contra cualquier forma de amenaza, presion
o intimidacion directa o indirecta, la proteccién debe ser antes, durante y después del

proceso y puede incluir a los padres, hijos u otros allegados .Las autoridades deberian
decidir quienes pueden conocer €l domicilio y todos los demés elementos de identificacion

del testigo .En casos excepcionales puede autorizarse a cambiar de identidad.

El crimen organizado, por sus propias caracteristicas somete a particulares presiones a
todos los que gravitan a su arededor, se trata de individuos implicados en los hechos o de

los 6rganos de represién encargados de conocerlos.

El articulo 24 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnaciona requiere
gue los Estados adopten medidas apropiadas contra posibles actos de represalia o

intimidacion.

Similar medida se propone se haga para las victimas, dado que su proteccién es importante
dados los perjuicios sustanciales que pueden sufrir a manos de la delincuencia organizada
transnacional.

Esta obligacion se extiende para abarcar la proteccion de personas que participan 0 han
participado en las actividades de un grupo delictivo organizado y que posteriormente
cooperan con las autoridades encargadas de hacer cumplir laley, o les prestan asistencia, se
trate 0 no de testigos

De no hacerlo asi, podrian encontrarse motivos que comportasen retraimientos e

inhibiciones por parte de posibles testigos y peritos no deseables en un Estado de Derecho.
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Es obvio, sin embargo, que las garantias arbitradas en favor de los testigos y peritos no
pueden gozar de un carécter absoluto e ilimitado; es decir, no pueden violar 10s principios

del proceso penal.

El | Juez o Tribunal deben tener la facultad de apreciar € grado de riesgo o peligro y la
aplicacion de todas o alguna de las medidas |egales de proteccidn que considere necesarias,
previa ponderacion, a la luz del proceso, de los distintos bienes juridicos

constitucionalmente protegidos.

De acuerdo con directrices sefialadas por €l Derecho comparado, se ha entendido imperiosa
e indeclinable la promulgacion de normas precisas para hacer realidad aguel propésito de
proteccion de testigos y peritos que, ademas, ha sido admitido por € Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuyo principio general se hace también patente en la Resolucion
827/1993, de 25 de mayo, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, concerniente a

laantigua Yugodlavia’.

En algunos paises también esta contemplado la proteccion fisica 0 material de los testigos,
por gemplo en Suecia se entrega un teléfono movil conectado directamente con la Policia,
en Polonia se contempla hasta el cambio de identidad y domicilio. En Holanda se
contempla programas en los que se encuentran fijados los criterios de proteccion, teniendo

en cuenta & miedo por lavida del testigo.

Existen soluciones similares por ejemplo en el caso de Finlandia el testigo puede declarar
la direccion que desee, como por gemplo su lugar de trabajo, en Suecia desde la ley de
1994, Cédigo Procesal Penal no se revela publicamente la direccién del testigo salvo que
sea estrictamente necesario. En Francia ,los testigos pueden ,con autorizacion del fiscal de
la Republica o del Juez de Instruccion declarar como domicilio la direccién de la comisaria
o de la brigada de la Gendarmeria y los propios policias y gendarmes pueden declarar
como domicilio la direccion del lugar donde gercen sus funciones. Sin embargo cas
ninguna ley permite ocultar su nombre ya que en la préactica equivale a un testigo anénimo,

sin embargo existe una ley chilena de 30 de Enero de 1995 que autoriza a testigo a
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presentarse con unaidentidad falsa. En Polonia en caso de peligro grave para € testigo o la
familia e Tribunal durante la vista puede decidir mantener en secreto la identidad del
testigo y su direccion e incluso puede realizar € interrogatorio en un lugar separado de la
sala de audiencia o por circuito cerrado de television .En Austria ,el tribunal puede
autorizar que no se hagan preguntas sobre su identidad 'y puede ser interrogado a distancia
mediante un procedimiento audiovisual .Estos procedimientos se han vuelto bastantes

frecuentes en la legislaciones procesales.

Segun Andrade Sanchez mediante este programa se resguardaran a testigo y a sus
familiares siempre que hayan aportado datos para la captura de los participantes en
organizaciones criminales .A estas personas se le transfieren a localidades Iganas y se le
proporciona nueva identidad, se les sostiene econdmicamente, se les otorga servicios

médicos, apoyo para la educacion de los hijos y se les busca nuevos trabgos.

En Estados Unidos con € proposito de obtener testimonios. en contra.de la criminaidad
organizada ,|os fiscales federales de los Estados Unidos y de varios Estados como New
York , Californiae lllinois tienen la capacidad para ofrecer inmunidad a personas que ,aun
habiendo estado involucrado en la comision de delitos ,acepten testificar contra los
miembros de la organizacion'y especialmente de los cabecillas con el proposito de obtener

pruebas testimoniales de las actividades ilicitas de las asociaciones delictivas de alto nivel

Esta proteccion es valida contra cualquier acusacién por una actividad mencionada en €
testimonio. .Es muy Util en e crimen organizado y funciona con mucha eficacia ya que
puede haber presuntos acusados cuyas pruebas son muy débiles contra é y por tanto la

fiscalia puede negociar su inmunidad a cambio de su declaracion.

En Canadd existe una ley llamada Programa de proteccion de testigos de 1996 que
establece a)que toda persona que haya proporcionado 0 haya convenido en proporcionar
informacién o pruebas , 0 que participe o haya convenido en participar en un asunto
relacionado con una indagatoria o con ,lainvestigacion o e enjuiciamiento de un delito y

gue pueda necesitar proteccion debido al riesgo para su seguridad en la indagatoria ,la
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investigacion o e enjuiciamiento o b) Toda persona que debido a su relacion o asociacion
con una persona mencionada en €l apartado a) puede necesitar también proteccién por las
razones indicadas. La Proteccion incluye proteccion de identidad y arreglos y acuerdos con

otras Jurisdicciones.

Conclusiones.

Tal como hemos expuestos en muchas legislaciones se han acogido estos medios para ser
utilizado en el proceso penal contra € crimen organizado, camino éste que consideramos
aceptado y necesario .Lo que debe quedar claro es la necesidad de que estos medios ,que
podemos considerar extraordinarios, queden sujeto a la legalidad y a mas estricto control
judicial ,ya son realmente muy agresivos y en caso de no existir un verdadero control
judicial sobre su utilizacion terminaria pervirtiendo e proceso pena no solo contra la

criminalidad organizada sino en toda su actuacion
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