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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la regulacion de los derechos y
garantias procesales penales que la Union Europea (UE, en lo sucesivo) esta llevando a
cabo, fundamentalmente, a partir del Plan de trabajo de 2009 de la presidencia sueca,
asumido por el Consejo e incorporado al Plan de Estocolmo de 2009 que establecia el
calendario plurianual (2010-2014) de las medidas para avanzar en la consecucion de un
verdadero Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en la UE (ELSJ, en lo sucesivo). El
Plan de trabajo recogia una serie de medidas —derechos y garantias procesales- sobre los

que se debia incidir con caracter prioritario.

Para alcanzar la finalidad Ultima de estas medidas —la consecuciéon de un
verdadero y unico ELSJ en toda la Unidn-, es necesario trabajar y avanzar en
determinadas politicas, entre ellas y en lo que al espacio comun de Justicia se refiere, se
encuentra la cooperacion judicial penal cuya base fundamental es el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y la aproximacion de las legislaciones
en materia penal. Para lograr la adecuada confianza mutua entre autoridades judiciales,
necesaria para la plena efectividad de del principio de reconocimiento mutuo, el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE, en lo sucesivo) prevé, en relacion con
el proceso penal, que la Unidn pueda dictar normas minimas, entre otras, en materia de
derechos y garantias de las personas sospechosas o acusadas. La UE, en ejercicio de la
competencia atribuida por los Tratados, estd llevando a cabo el desarrollo del Plan de

trabajo de 2009.

En el capitulo I se delimita el objeto de estudio y se fijan determinados
conceptos esenciales. Se analiza cudl el objeto del proceso penal y los principios
esenciales sobre lo que éste debe asentarse para que verdaderamente cumpla su funcion
en el marco del Estado de Derecho. Se llega a la idea del justo o debido proceso y de
coémo en la UE, pese a existir distintos sistemas procesales penales, todos comparten los
elementos esenciales del debido proceso, tanto por una determinante evolucion historica

y la influencia reciproca de unos sistemas en otros, como por la vinculacion de todos los
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Estados miembros (EEMM, a partir de ahora) a unas mismas normas internacionales en
materia de derechos fundamentales, singularmente por la pertenencia de todos al
Consejo de Europa y la uniformidad en materia de derechos y garantias procesales
dispensada por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH, en lo sucesivo), y
la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en lo
sucesivo). Sin embargo, este paraguas comun se revela insuficiente y deja ain margen
de actuacion a la UE para —a su juicio- avanzar en el desarrollo de ciertos derechos y
garantias procesales, insuficientemente protegidos o protegidos de forma muy diversa
entre los distintos Estados, lo que no ayuda a la necesaria confianza mutua. Pero la
actuacion que lleva a cabo la UE en este campo no es generalizada, se esta llevando a
cabo de forma gradual y s6lo actuando sobre determinados derechos y garantias, los
recogidos en el Plan de trabajo de 2009, sin perjuicio de su ampliacidon a otros, si se
revelase necesario y existiese el consenso necesario para ello. La regulacion, que debe
partir del contenido minimo que supone el CEDH, debe tener también presente las
normas de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE, a partir
de ahora) que, elevada al maximo rango normativo en la UE, recoge también derechos y

garantias procesales.

Acotada la materia objeto de estudio y concretados qué son los derechos y
garantias procesales y cudles de ellos seran objeto de desarrollo por la UE, en el capitulo
IT se analizan los anteriores intentos llevados a cabo por la UE para su regulacion que,
pese a resultar fallidos, sin duda, sentaron la bases y se convirtieron en elementos de
trabajo esenciales para la etapa actual en la que se estan alcanzando logros, con una
regulacion uniforme en toda la Union, de momento, de algunos derechos. Asi, se analiza
el Corpus Iuris en sus sucesivas versiones y el Libro Verde del ano 2001 para la
proteccion de los intereses financieros y la creacion de un Fiscal europeo (ambos con un
ambito de aplicacion material reducido, s6lo para determinados delitos), incidiendo en
los concretos derechos y garantias que se regulaban. Pero sin duda, el precedente mas
importante lo constituye la propuesta de Decision marco relativa a determinados
derechos procesales penales de 2004 y el Libro Verde de 2003 que la precedié. La
propuesta estaba llamada a servir de contrapunto a las medidas represivas que en la
Unién estaban aprobandose —singularmente la Decision marco sobre la orden de

detencion europea- en un contexto de auge del Derecho penal del miedo, tras los
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atentados terroristas sufridos a principios de la década pasada. Esta norma a penas se
ocupaba de los derechos y garantias de los detenidos, justificaindose ello, precisamente,
en su inminente regulacion por esta propuesta. Sin embargo, tras mas de tres afios de
negociaciones y de una serie de propuestas y contrapropuestas, los Estados no
consiguieron el acuerdo necesario y la propuesta de Decision marco fue finalmente
descartada. Pese a ello, estos trabajos no cayeron en saco roto. La regulacion contenida
en las distintas propuestas y los distintos documentos de trabajo en los que se
sustentaban han servido de base para la posterior regulacioén de algunos de los derechos

y garantias ya aprobados.

Presupuesto esencial para que la UE pueda regular los derechos y garantias
procesales es que tenga atribuida tal competencia, algo que no siempre estuvo claro y
fue precisamente una de las causas para el fracaso del proyecto de Decision marco de
2004. La situacion actual, sin embargo, es distinta. El nuevo marco surgido tras el
Tratado de Lisboa ha despejado cualquier género de duda, atribuyendo de forma
expresa esta competencia a favor de la Union que, al igual que el resto de politicas
relativas al ELSJ, es de naturaleza compartida. Precisamente, en el capitulo IV se
analiza el marco normativo e institucional en el que, ademds de reconocerse
expresamente la competencia, se fijan los parametros conforme a los cuales debe ser
ejercida. Efectivamente, ademas del principio de atribucion de competencias, que ya sin
duda se cumple, su ejercicio viene determinado por el cumplimiento de los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad. Se analiza el cumplimiento de estos requisitos y
los controles para ello, singularmente, la nueva funcién de control politico a priori que
llevan a cabo los Parlamentos nacionales y el control de naturaleza jurisdiccional que, a

posteriori puede ejercer el TJUE.

Dada la naturaleza compartida de la competencia, en virtud del principio de
subsidiariedad, la Unién solo podra actuar con desplazamiento de la competencia de los
Estados solo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion
pretendida —la consecucion en ultima instancia se un verdadero ELSJ- no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por la actuacion aislada de los Estados, pudiendo, por

el contrario, alcanzarse mejor mediante una actuacion conjunta a nivel de toda la UE.
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Por ello se analiza la justificacion de la Comisidon —con caracter general promotora de
las distintas medidas legislativas llevadas a cabo- sobre la necesidad de esta actuacion a

nivel de toda la Union.

Admitida la necesidad de actuacion a nivel de toda la Union en determinados
ambitos del Derecho penal —sustantivo y procesal- para alcanzar la aplicacion efectiva
de las politicas relativas al ELSJ con caracter mas general y en particular, para la
eficacia en la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, se analiza como la
competencia de la UE es ejercida ad intra, examinando la actuacion y competencias de
cada una de las principales instituciones. Asi, el papel esencial de la Comision y sus
funciones, tanto en la iniciativa legislativa, como en el control a los Estados de las
obligaciones asumidas, y el papel del Consejo Europeo que, ademas, de fijar con
caracter general las orientaciones y prioridades de la Unidn, en las materias propias del
ELSJ define las orientaciones estratégicas de la programacion legislativa. La funcién
legislativa es ejercida conjuntamente por el Consejo y el Parlamento Europeo a través
del procedimiento legislativo ordinario, si bien con especialidades, cuyo analisis pone
de manifiesto que, pese a la comunitarizacion de las materias propias del antiguo tercer
pilar —entre ellas la cooperacion penal- los Estados siguen reteniendo para si, en
detrimento de la Unidn, el control sobre estas materias tan sensibles y vinculadas a la
idea misma de soberania. Estas especialidades se concretan en el mantenimiento de la
iniciativa legislativa por los Estados —junto a la Comision-, en el sistema de mayorias
necesarias —formalmente mayoria cualificada, pero en realidad y gracias a la posibilidad
de bloqueo, la unanimidad- y en el denominado sistema de freno-acelerador que
permite a un Estado paralizar, en el seno del Consejo, el procedimiento legislativo y
reabrir un nuevo debate durante cuatro meses, con posibilidad de rechazo si no se
alcanza un acuerdo undnime, si bien queda abierta la puerta al mecanismo de la
cooperacion reforzada que permitira que la medida legislativa salga adelante,
vinculando so6lo a los Estados participantes, con lo que la posibilidad de un modelo
unitario en materia de derechos y garantias procesales cede, siendo posible la
coexistencia de multiples subsistemas, de ambito inferior, tanto por las materias
reguladas —so6lo concretos derechos- como por los Estados a los que resulta de
aplicacion. Finalmente se examina también, en lo que resulta otra manifestacion mas de

la retencion de poder por parte de los Estados, el instrumento normativo empleado, que
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es la Directiva, en detrimento del Reglamento y las consecuencias que de ello se

derivan.

A continuacion es objeto de andlisis el papel que en este campo esta llamado a
desempefiar el TJUE. Transcurridos los cinco afios establecidos tras la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, de vacatio, para el efectivo control sobre las materias propias de
la cooperacion judicial penal, a partir de ahora podrd generarse una interesante
jurisprudencia sobre derechos y garantias procesales, que coexistird con la emanada del
TEDH, existiendo el riesgo de contradicciones o de interferencias entre ambas. Urge,
pues, cerrar las negociaciones para la adhesion de la UE al CEDH —mandato establecido
por los Tratados- y clarificar las relaciones entre ambos Tribunales, con el
establecimiento de mecanismos que eviten la posibilidad de pronunciamientos

contradictorios.

En el capitulo IV se analiza el estado actual y grado de desarrollo del Plan de
trabajo de 2009, con examen detallado de cada una de las tres Directivas ya aprobadas
en desarrollo del mismo, a través de la cuales se regulan los derechos a la traduccion e
interpretacion, los derechos de informacion en el proceso penal y los derechos a la
asistencia letrada y a informar de la detencién y comunicar el detenido con terceras
personas y con las autoridades consulares. El punto de partida en el andlisis de cada uno
de estos derechos es su regulacion en el CEDH vy el alcance de los mismos, segun la
jurisprudencia del TEDH. A partir de ahi, se estudia la regulacion concreta que llevan a
cabo las Directivas. En unos casos, la nueva regulacion se limita a recoger en la norma
lo que ya venia asi fijado en la jurisprudencia, lo que en si ya es positivo desde el punto
de vista de la seguridad juridica y por la cristalizacion del derecho ante futuros cambios
en la jurisprudencia, que supongan recortes o excepciones en la aplicacion de un
derecho donde antes no existian. En otros casos, la regulacion supone una expansion en
el derecho o garantia de que se trate yendo mas alld del minimo garantizado por la
jurisprudencia del TEDH. En cualquier caso, el principio de no regresion que recogen
las Directivas —al igual que el CEDH y la CDFUE- impide recortes en el disfrute de
estos derechos, conforme se viniera disfrutando en virtud de otras normas nacionales o

internacionales.
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En particular, los derechos a la traduccidon e interpretacion, que fueron los
primeros en ser regulados por la Directiva 2010/64/UE de 20 de octubre de 2010, son
objeto de una regulacion detallada, diferenciando ambos derechos y el alcance concreto
de los mismos, fijando desde qué momento se tiene acceso a ellos (desde la fase
preprocesal de investigacion policial, y no solo durante el proceso). Se establece
también el caricter irrenunciable del derecho a la traduccidon y la posibilidad de
renuncia del derecho a la interpretacion, bajo ciertas condiciones que también se
precisan. La Directiva fija también qué documentos del procedimiento necesariamente
deberan ser traducidos y entregados al sospechoso o acusado, salvo renuncia previa. La
preocupacion por la calidad de la traduccion y la interpretacion es también una

constante en toda la norma, fijando medidas tanto para su consecucion como de control.

La segunda Directiva aprobada -2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012-, relativa a
los derechos de informacién en los procesos penales, regula un conjunto de derechos
vinculados pero distintos, todos también con fundamento en los principios de igualdad y
contradiccion, esenciales para dar efectividad al mas general y fundamental derecho a
un juicio justo. Se regulan, en concreto, el derecho a la informacion de los derechos que
posee todo sospechoso o acusado en el proceso penal; el mismo derecho cuando la
persona se encuentra detenida o, de otro modo, privada de libertad; el derecho a recibir
informacion de la acusacion que, su vez, se divide en el derecho de todo sospechoso a
recibir informacion sobre la infraccion cometida o por la que esta siendo investigado, el
derecho de la persona detenida a la informacion sobre los motivos concretos por los que
ha sido detenida y el derecho a conocer formalmente y antes del juicio los motivos de la
acusacion, incluida la naturaleza y tipificacion de la infraccion cometida y el grado de
participacion en la misma que se le imputa. Ademads, en cualquiera de los supuestos
anteriores, si existe una variacion en los hechos y en la calificacion juridica inicial,
debera informarse de ello, de forma inmediata, al sospechoso o acusado. El conjunto de
derechos a la informacién se cierra con el derecho de acceso a los materiales del
expediente que se extiende incluso a los supuestos en los que esté declarado el secreto
de las actuaciones, si bien en este caso el derecho de acceso se limita a los materiales

esenciales para impugnar la privacion de libertad del sospechoso.
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La tercera Directiva aprobada -2013/48/UE, de 22 de octubre de 2010- se ocupa
de los derechos a la asistencia letrada y a informar sobre la detencion a terceras
personas y a las autoridades consulares y a comunicarse con ellas. En cuanto al derecho
a la asitencia letrada, partiendo de la jurisprudencia del TEDH, la Directiva concreta el
momento a partir del cual el sospechoso, acusado o detenido debe contar con asistencia
letrada y precisa que el contenido del mismo comprende: las entrevistas y
comunicaciones privadas y confidenciales entre el sospechoso y su abogado; la
intervencion efectiva del abogado en los interrogatorios que se lleven a cabo; la
presencia efectiva del abogado en todas las diligencias en que intervenga el sospecho y
la facilitacion por parte de las autoridades de la libre eleccion de abogado por el
acusado. Se establece también de forma precisa los supuestos en los que es posible la
limitacion o derogacion de alguna de las manifestaciones del derecho a la asistencia
letrada: solo cuando pueda verse afectada la vida, la integridad o la libertad de una
persona, o cuando sea necesaria una actuacion urgente de las autoridades investigadoras
para evitar comprometer de modo grave el proceso penal. En todo caso, son
limitaciones de caracter temporal. Finalmente se regula de forma expresa el derecho a
la asitencia letrada que el detenido en virtud de una orden de detencidon europea debe

recibir tanto en el Estado de emision como en el de ejecucion.

La Directiva regula también el derecho a comunicar el hecho de la detencion a
un tercero y a comunicarse con el mismo. El ejercicio de este derecho puede demorarse,
de forma excepcional, en los mismos supuestos apuntados para la asistencia letrada. En
cuanto al derecho a comunicar y recibir visitas de las autoridades consulares del Estado
del que sea nacional el detenido, la Directiva lo regula en los mismos términos que lo
hace el Convenio sobre Relaciones Consulares de 1963, aclarando su caracter

renunciable.

Las tres Directivas contienen una serie de disposiciones que son comunes a las
mismas, relativas a la forma de registro y constancia en el disfrute de estos derechos; a
la necesidad de formar a los operadores juridicos en el contenido de las mismas y
fundamentalmente la cldusula de no regresion, en virtud de la cual ningin Estado que

ofrezca unos ambitos de aplicacion en estos derechos mayores que los previstos en las
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Directivas podra reducirlos amparandose en las mismas. Se trata del establecimiento de
unas normas minimas, los Estados pueden mantener o instaurar unos niveles de

proteccion mas altos.

Finalmente, en el capitulo V se analiza el nuevo paquete de medidas presentado
por la Comision a finales del afio 2013 consistente en dos Recomendaciones y tres
propuestas de Directiva que regularan, si finalmente son aprobadas, ciertos aspectos de
la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el propio juicio, la asistencia
juridica gratuita a los sospechosos o acusados privados de libertad, y las garantias
procesales de los menores sospechosos y acusados. Ante la falta de consenso necesario,
para recogerlo en una Directiva, las Recomendaciones fijan pautas a los Estados —sin
caracter normativo vinculante- sobre cémo actuar en relacion con la prestacion del
derecho a la asistencia juridica gratuita cuando el sospecho no est4 privado de libertad y
las garantias adicionales en el proceso de las personas vulnerables, al margen de los

menores.

Se analiza el contenido de cada una de las propuestas de Directiva y la
regulacion que llevan a cabo de los derechos y garantias procesales partiendo, como en
los supuestos anteriores del CEDH y la jurisprudencia del TEDH. En relacion con la
presuncion de inocencia son objeto de regulacidon, en concreto, el derecho a no ser
presentado publicamente como culpable por las autoridades del Estado antes de que
exista una sentencia firme de condena; la atribucion de la carga de la prueba a la
acusacion y los derechos a no declararse culpable, a no cooperar con la investigacion y a
guardar silencio. El derecho del acusado a ser informado de los cargos que se le
imputan, que constituye otra manifestacion del derecho a la presuncion de inocencia ya

fue objeto de regulacion en una Directiva anterior, como hemos apuntado.

La misma propuesta de Directiva se ocupa un tema polémico y generador de
desencuentros entre los EEMM, como es la posibilidad de celebracion del juicio y la
condena en ausencia del acusado. El texto de la propuesta remite a que sean los Estados
los que decidan sobre la posibilidad o no de celebracion en su territorio de juicios en

ausencia, pero fija, caso de que se admita, las condiciones en que pueden ser celebrados.
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La regulacioén proyectada coincide con la que ya recoge la Directiva reguladora de la
Orden de Detencion europea (ODE en lo sucesivo) tras la reforma de 2009, a fin de
impedir que los Estados puedan denegar la ejecucion de una Orden dictada sobre la base
de una sentencia pronunciada en ausencia del acusado, si el juicio se celebro en las
condiciones previstas en la norma (bédsicamente, el conocimiento por el acusado de la

celebracion del juicio y la efectiva asistencia letrada).

Finaliza el capitulo con el andlisis de otras normas europeas que contienen, al
margen de las Directivas ya aprobadas o en proyecto, disposiciones relativas a derechos
y garantias procesales de los sospechosos y acusados. Fundamentalmente, es objeto de
estudio las medidas contenidas en la Directiva reguladora de la ODE, asi como en la
Orden de investigacion europea en materia penal (OIE, a partir de ahora), si bien esta
ultima atin no esté en vigor, recoge las previsiones ya contenidas en las normas a las que
viene a sustituir-. Se examina también el proyecto de Reglamento de creacion de un

Fiscal europeo y las previsiones sobre derechos y garantias procesales alli recogidas.

Tras el analisis detallado de cada una de las normas, ya aprobadas o en fase de
negociacion, reguladoras de los derechos y garantias procesales penales, en desarrollo
del Plan de trabajo de 2009 y de otras normas que contienen previsiones al respecto, el
trabajo contintia con las conclusiones a las que se ha llegado, en especial sobre el éxito
o fracaso del Plan en la consecucion de los objetivos perseguidos y sobre los problemas
a los que se ha enfrentado su pleno desarrollo. Fundamentalmente, hay que destacar las
reticencias de los propios Estados a recibir desde la Unién normas que regulan aspectos

tan vinculados con la idea de soberania.

Son objeto de especial atencidon los principales logros alcanzados con las
regulaciones ya llevadas a cabo, asi como las carencias y fracasos, entre éstos no
alcanzar el consenso necesario para la regulacion del derecho a la justicia gratuita con
caracter general —solo hay acuerdo para los supuestos en que medie detencion-, tampoco
respecto a las garantias adicionales para personas sospechosas o acusadas “vulnerables”,
al margen de los menores, entre otras. Igualmente se ponen de manifiesto las trabas que

para una regulacion plena de los derechos y garantias procesales, suponen las
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especialidades en el procedimiento legislativo previsto, asi como el empleo de la
Directiva en lugar del Reglamento. En definitiva, falta una decidida voluntad politica
por parte de los Estados de querer establecer un sistema homogéneo y completo de
derechos y garantias procesales, sin el cual dificilmente el principio de confianza mutua
—piedra angular de la cooperacion judicial- serd plenamente efecto. A modo de
propuesta se sefialan los obstaculos que habria que remover para avanzar hacia un

espacio Unico en este campo.

Finaliza el trabajo con la relacion bibliografica de las obras y articulos
manejados, de las sentencias de distintos tribunales citados —entre las que destacan las
del TEDH- y las normas y otros documentos de interés, fundamentalmente de las

instituciones europeas, también consultadas y analizadas.

La metodologia empleada ha sido, basicamente, descriptiva con el examen y
estudio de las obras generales sobre Derecho de la UE, y particulares relativas a las
politicas de la Union, asi como al Derecho penal europeo y, en general sobre Derechos
y garantias fundamentales y sobre el proceso penal, asi como de los articulos doctrinales
publicados en las revistas especializadas sobre materias propias de la investigacion, en
un campo en constante evolucién en la que el riesgo de “obsolescencia” en algunas
materias y en algunos trabajos en una constante, fruto de la constante evolucion del
proceso de integraciéon europeo. Todas estas obras y articulos se recogen en la
bibliografia final acompafiada. Han sido también fuentes de documentacion de gran
importancia diversos documentos de las instituciones europeas (Declaraciones,
Programas, Planes de trabajo, comunicados de prensa y otros materiales de trabajo
manejados en los procedimientos legislativos como Memorias, evaluaciones de
impacto, dictdmenes, etc.), de gran utilidad no solo desde un punto de vista técnico —
conocer la legislacion sobre una materia en los EEMM vy la jurisprudencia existente-
sino también para conocer la voluntad de las instituciones y de los EEMM ante
determinadas propuestas normativas y las cesiones de unos y otros en los procesos
negociadores para la elaboracion y, en su caso, aprobacion de las Directivas (o de las
propuestas en tramite) sobre derechos y garantias procesales. Otro elemento esencial

para la elaboracion del trabajo ha sido la jurisprudencia de distintos Tribunales,
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basicamente del TEDH, de la que ha de partir toda regulacion e interpretacion que se

lleve a cabo de estos derechos.

El presente trabajo no puede considerarse acabado —cerrado- no solo porque se
encuentren en fase de negociacion las tres Directivas pendientes en desarrollo del Plan
de trabajo de 2009, sino también porque se trata de una materia en constante evolucion
(tanto por la propia dindmica cambiante de la jurisprudencia del TEDH, como por la
reciente irrupcion en escena del TJUE llamando, llegado el caso, a pronunciarse sobre la
regulacion llevada a cabo por la UE en estas materias y su cumplimiento por los
EEMM, como por la posibilidad de regulacion ad futurum de nuevos derechos y
garantias no contemplados inicialmente en el Plan de 2009). Pero ello no impide que,
transcurrido el periodo de vigencia para la ejecucion del Plan (final del afio 2014) y
cuando ha cambiado la composicion de la Comisién —ahora con un nuevo colegio de
Comisarios y su Presidente al frente, mas volcados en otros campos relacionados con la
economia- se analice a modo de instantdnea en qué momento nos encontramos en la
aproximacion de las legislaciones relativas a los derechos y garantias procesales penales
de los sospechosos y acusados en la UE y si el grado de desarrollo y aproximacion ha
sido suficiente para alcanzar los objetivos perseguidos, qué queda por hacer, qué

problemas existen y como podrian ser superados.
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CAPITULO |

EL PROCESO PENAL Y LOS DERECHOS Y
GARANTIAS PROCESALES

1. EL PROCESO PENAL COMO INSTRUMENTO PARA EL EJERCICIO
DEL IUS PUNIENDI POR LOS ESTADOS

1.1. El proceso penal. Concepto y naturaleza. La funcion instrumental del proceso
como medio para el ejercicio del ius puniendi por los Estados

Los Estados, a través de las normas penales, delimitan aquellas conductas
injustas —las mas graves, las que merecen mayor reproche por la sociedad- que
dificultan o impiden la convivencia social y las consecuencias de tal actuacion. A estas
conductas, denominadas genéricamente delitos, se asocia una consecuencia consistente
en una pena o una medida de seguridad, siendo el Derecho penal el sector del
ordenamiento juridico en el que se encuadra el estudio del delito y sus consecuencias

juridicas.

Tanto por los intereses tutelados por el Derecho penal, como la vida, la
integridad, la seguridad, etc., que inciden directamente en la propia convivencia y paz
social, como por las consecuencias juridicas que pueden derivarse de las conductas
prohibidas —penas privativas de libertad de mayor o menor duracion y otras que inciden
también sobre los derechos fundamentales de la persona-, corresponde en exclusiva al
Estado la definicion de cudles sean las conductas merecedoras de reproche y la

imposicion de sanciones ante su infraccion.

Efectivamente, la aplicacion del Derecho penal corresponde en exclusiva al
Estado. Esta exclusividad estatal se manifiesta en un triple plano. En primer lugar, que
el ejercicio del ius puniendi en exclusiva por el Estado -derecho a imponer penas por la
comision de hechos tipificados como delitos- implica, a la vez, la exclusién en su
aplicacién por parte de los ciudadanos. En segundo lugar, que dentro del Estado, el

ejercicio del ius puniendi corresponde en exclusiva a los drganos jurisdiccionales y en
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tercer lugar, que los 6rganos jurisdiccionales aplicaran el ius puniendi exclusivamente a

través del proceso, no siendo posible la imposicion de penas de otro modo .

Consecuencia de la importancia que tienen los intereses tutelados por el Derecho
penal y sus consecuencias juridicas —delitos y medidas de seguridad-, y del monopolio
estatal en la aplicacion del Derecho penal es la incidencia que en el sistema de fuentes
tiene el principio de legalidad. Efectivamente, si el principio de legalidad tiene su
fundamento en razones de certeza y seguridad juridica, si acaso, con mayor intensidad,

tales razones se reclaman en este sector del ordenamiento juridico.

El principio de legalidad penal en el que se inserta la garantia jurisdiccional en la
aplicacion del Derecho penal, se articula hoy en torno a las cldsicas garantias criminal y
penal sintetizadas en el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege —principio de
legalidad material- al que hay que afiadir otra manifestacion: nullum crimen, nulla
poena sine lege et sine previum processum penale —principio de legalidad procesal-.
Mas modernamente hay que afiadir también las garantias de ejecucion o principio de
legalidad en la ejecucion en relacion con el modo de hacer efectivas las penas y medidas

de seguridad impuestas.

De este modo, el fundamento del principio de legalidad penal en todo Estado de
Derecho viene constituido: 1) por la garantia criminal segun la cual no sera castigada
ninguna accion u omision que al tiempo de su comision no esté tipificada como delito;
2) por la garantia penal en virtud de la cual no serd castigado ningun delito con pena
que no esté prevista por ley con anterioridad a su perpetracion; 3) por la garantia
procesal o jurisdiccional, conforme a la cual no podra imponerse pena alguna por la
comision de un hecho tipificado como delito sino en virtud de sentencia firme dictada
en un proceso penal seguido conforme a las disposiciones de la ley ante el 6rgano
jurisdiccional competente y 4) por la garantia de ejecucion conforme a la cual las penas

unicamente pueden ser ejecutadas en el modo dispuesto en la ley.

"MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., MONTON REDONDO, A., y BARONA VILAR,
S., Derecho Jurisdiccional. Parte General, Tirant Lo Blanch, 18" ed. Valencia, 2010, p. 366.
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Vemos, pues, como la garantia procesal o jurisdiccional queda incorporada,
junto a las demas, al principio de legalidad penal. El marco natural en el que opera o ha
de operar este principio de garantia jurisdiccional es el proceso penal. Tal garantia
resulta esencial en el ejercicio de la funcion jurisdiccional para la aplicacion de la Ley
penal. Efectivamente, a diferencia de lo que ocurre en el ambito civil en el que, por
ventilarse conflictos entre particulares, la funcidon jurisdiccional es contingente,
existiendo otras alternativas para su resolucion —autocomposiciéon o heterocomposion a
través del arbitraje, la mediacion o la conciliacidon-, no ocurre asi en el ejercicio del ius
puniendi que pertenece de forma exclusiva e irrenunciable al Estado, por lo que
necesariamente requiere de la jurisdiccion y el proceso, como instrumento puesto por la
ley a su servicio para su ejercicio, convirtiéndose asi en elementos esenciales para la

aplicacion del Derecho penal sustantivo’.

Sobre la naturaleza juridica del proceso la doctrina moderna parece haber
superado antiguas discusiones doctrinales concluyendo que el proceso no forma parte de
otra categoria juridica mas general, constituyendo por si solo una categoria autonoma,
siendo lo realmente importante determinar su razén de ser’. En este sentido, el proceso
se configura como el instrumento necesario a través del cual los organos
jurisdiccionales cumplen su funcién, siendo el unico instrumento para ello —fuera del
proceso no se ejerce la jurisdiccion- y configurandose también como el unico
instrumento puesto a disposicion de las partes para la realizacion del Derecho objetivo

en el caso concreto.

De este modo, el orden penal se encuentra caracterizado por un marcado interés
publico, siendo el proceso penal el cauce para que el Estado ejerza el ius puniendi, en el
que la accioén penal nace de la comision de un delito y tiene por objeto el castigo del

culpable®.

2 CORDON MORENO, F., Las garantias constitucionales del Proceso Penal, 2 ed., Aranzadi,
Pamplona, 2002, p. 18-19.

> MONTERO AROCA, et al., Derecho Jurisdiccional. Parte general..., ob. cit., pp. 302-303.

* En la accién civil, el particular, titular de la relacion juridica afectada, dispone del derecho de accion
para poner en marcha la actividad jurisdiccional para obtener, en su caso, la concreta tutela juridica que
reclame.
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1.2. El proceso penal como sistema de garantias para evitar el castigo del inocente

El proceso penal se configura como instrumento a través del cual los 6rganos del
Estado con potestad jurisdiccional ejercen el ius puniendi. Junto a esta vertiente
instrumental del proceso, modernamente se destacan también otras dos funciones que ha
de cumplir: primera, la de evitar que se castigue a inocentes para lo cual el proceso
penal ha de construirse de modo que se respeten todos los derechos y garantias
procesales basicas y segunda, la de ser el vehiculo que facilite el resarcimiento de la

[ ’ . <y . . 5
victima asi como la reinsercion social del delincuente’.

Es desde la optica del proceso como instrumento para evitar que se castigue a
inocentes desde donde enfocaremos fundamentalmente su analisis. Asi, una de las
manifestaciones del Estado de Derecho es que el proceso penal ya no se configura como
simple instrumento de aplicacion del Derecho penal, debiendo entenderse también como

una garantia, la garantia del derecho a la libertad del ciudadano®.

Conviene recordar que el proceso penal moderno, de marcado caracter liberal
surgido tras la Revolucion francesa estuvo orientado —en general, todo el Derecho
procesal penal- no a la prevencion del delito, como lo estuvo el Derecho penal
sustantivo, sino a garantizar su justa realizacion. Esta idea resulta confirmada con el
movimiento de reforma de esta rama del Derecho que tiene lugar en Europa a mediados
del siglo XIX, movimiento de marcado caracter supranacional y europeo del que
surgiria una concepcion de la pena legitimada por su utilidad social. El nuevo orden
penal estaba orientado hacia la prevencion del delito, singularmente a la prevencion
especial, quedando fuera de este nuevo orden el proceso penal, manteniendo, pues, su

funcion garantista en la aplicacién del Derecho penal’.

> BANACLOCHE PALAO, J., y ZARZALEJOS NIETO, J., Aspectos fundamentales del Derecho
procesal penal, La Ley Madrid, 2010, p. 23.

% BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., “La reforma del proceso penal: por un modelo contradictorio”,
Diario La Ley nim. 7548, enero 2011, ed. digital, LA LEY 14835/2010, sin nimero de pagina.

" BACIGALUPO ZAPATER, E., “La nocién de un proceso penal con todas las garantias”, en AAVYV,
Derechos procesales fundamentales, Manuales de Formacion Continua, ed. digital, CGPJ, Madrid, 2004,
sin numero de pagina.
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Precisamente, en Europa, el estatuto de los distintos actores que intervienen en el
proceso que parece estar mas proximo entre los distintos ordenamientos juridicos es el
del acusado, entendido éste en un sentido amplio, como la persona sospechosa de haber
cometido la infraccion, en cualquier fase del proceso, pues todos los ordenamientos
otorgan un gran nimero de derechos y garantias que el CEDH agrupa en torno a la idea
de proceso justo o debido proceso que engloba el principio de presuncion de inocencia,
el derecho al conocimiento de las actuaciones, el derecho a presentar pruebas, acceso a
los recursos, asistencia de intérprete y de abogado en todo momento®, hablandose
incluso de un iusnaturalismo procesal en Europa como valor comun de la cultura

9
europea .

1.3. Principios inspiradores del proceso penal

Las distintas regulaciones que las leyes llevan a cabo de los procesos -incluido el
penal- son creaciones artificiales del Derecho en el sentido de que no se trata de
instituciones materiales que existen en la realidad social y que el Estado, en un
momento determinado, decide su regulacion. Por ello se dice que el proceso es una
creacion técnica de la Ley los procesos son instrumentos técnicos al servicio de los
organos jurisdiccionales. Sin embargo, el Estado no tiene libertad absoluta para
configurar como quiera, en este caso, el proceso penal. Existen una serie de principios
que han ido formandose a lo largo de la historia, siendo ya consustanciales a la idea
misma de proceso de tal modo que su ausencia en la regulacion que el Estado lleve a
cabo del mismo, determina que no estemos ante un verdadero proceso. Son principios
que responden a elementales razones de justicia. El legislador podra determinar como se
cumple el principio, pero no desconocerlo'’. A estos principios se les denomina
principios juridico-naturales del proceso o principios comunes, frente a aquellos otros
principios que el legislador puede establecer basdndose en criterios politicos de

oportunidad y conveniencia, por lo que variaran segun los paises o las épocas en que se

¥ DELMAS-MARTY M., “El proceso penal en Europa: perspectivas”, (traduccion de MORENILLA
ALLARD, M.), RPJ ntim. 37, 1995, ed. digital, pp. 79-91.

® AMODIO, E., Processo penale diritto europeo e common law: dal rito inquisitorio al giusto processo,
Giuffre, Milan, 2003, pp. 149 y ss.

' MONTERO AROCA, J. et al., Derecho Jurisdiccional. Parte General..., ob.cit., pp. 293, 294 y 331.
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desenvuelvan. Hablamos en este caso de principios juridico-técnicos o principios

comunes del proceso.

Los principios juridico-naturales del proceso, o principios comunes o esenciales
a todo proceso, son: 1) el principio de dualidad de posiciones, lo que supone en el
proceso la presencia no solo de dos partes, sino que éstas aparezcan en posiciones
contrapuestas, acusador-acusado en el proceso penal y 2) el principio de contradiccion o
audiencia que presenta dos manifestaciones: la primera es la necesidad de ser oido, pues
para la sociedad, en el proceso penal, el derecho del acusado a ser oido es inviolable y
para el acusado se trata de un derecho irrenunciable y la segunda, que es necesario el
conocimiento por las partes de todos los materiales de hecho y de derecho que pueden
influir en la resolucion judicial''. Los principios técnicos, en el caso de Esparia, y en el
momento actual, son los de oficialidad de la accidn, investigacion de oficio y el de libre

. 12
valoracion de la prueba ~.

2. EL ESTADO DE DERECHO Y EL PROCESO PENAL. EL DEBIDO
PROCESO COMO MODELO PROCESAL

2.1. El surgimiento de la idea del justo proceso o del debido proceso

Deciamos que el legislador no es enteramente libre para disenar el proceso penal
—los procesos en general- estando condicionado por una serie de principios o
condiciones sin los cuales no cabe hablar de un verdadero proceso. Pues bien, este
conjunto de principios o condicionantes historicos sumados a otros trascendentales
hechos en la configuracion del proceso que en ciertos aspectos escapan a la voluntad del
legislador de turno, como la existencia de instrumentos internacionales juridicamente
vinculantes o la constitucionalizacion fundamentalmente tras la Segunda Guerra
Mundial de aspectos configuradores del proceso, nos conducen ya a la idea del justo
proceso o del debido proceso o del due process of law de los sistemas procesales

anglosajones.

" Ibidem, p. 293 y pp. 332-336.
2 CORDON MORENO, F., Las garantias constitucionales..., ob. cit., pp. 33-37.
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Asi la idea de justo proceso (que se identifica con el derecho de toda persona a
un proceso justo, garantizado por la ley) se presenta —apunta BAZIGALUPO- como un
conjunto de “principios de caracter suprapositivo y supranacional, cuya legitimacion es
sobre todo histoérica [...] Es, como la nociéon misma del Estado democratico de Derecho,
un concepto previo a toda regulacion juridico positiva y una referencia reguladora de la

interpretacion del Derecho vigente” .

La idea del justo proceso se vincula a las ideas liberales surgidas tras la
Revolucion francesa, en gran medida como reaccion al proceso inquisitivo propio
antiguo régimen. No obstante desde la perspectiva del mundo anglosajon, la idea de
proceso justo o proceso debido parece situarse en la Carta Magna expedida en 1215 por
el Rey Juan de Inglaterra, cuyo parrafo 39 sefialaba que “ningun hombre libre sera
detenido, hecho prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado, ni en modo alguno
arruinado, ni iremos ni mandaremos a nadie contra ¢l, excepto mediante el juicio de sus
pares segun la ley de la tierra”, apareciendo por primera vez la expresion due process of
law en La Carta Magna expedida por el rey Eduardo III en 1354. Posteriormente esta
expresion fue recogida en las primeras constituciones norteamericanas de Maryland,
Pennsylvania y Massachussets y finalmente, en la Constitucion de los EEUU

(enmiendas V de 1791 y XIV de 1868)"".

2.2. Caracteres del justo proceso

2.2.1. El caracter suprapositivo

El caracter suprapositivo del justo proceso se deriva de la existencia de unos
principios que a lo largo de la historia han configurado el proceso bésicamente tras la

Revolucion francesa y las ideas liberales surgidas de la misma, haciéndose

5 BACIGALUPO ZAPATER, E., “La nocién de un proceso penal...”, ob. cit., ed. digital, sin nimero de
pagina.
¥ BUSTAMANTE ALARCON, R., “El derecho fundamental a un proceso justo”, Proceso y Justicia,

Pontificia Universidad Catolica del Peru, ed. digital del Instituto Solidaridad y Derechos Humanos, Lima,
2000.
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consustanciales a la idea misma de Estado de Derecho y que no pueden ser
desconocidos por el legislador sino quiere negarse la idea misma de Estado de Derecho.
Estos principios —como remarca ARMENTA- “son los que no han sido objeto de
debate, y tampoco pueden serlo en un Estado de Derecho”'. Se trataria de un proceso
configurado dentro del sistema acusatorio bajo los principios de igualdad de partes, de

audiencia o contradiccion con pleno respeto al derecho de defensa.

2.2.2. El caracter supranacional

En cuanto al caracter supranacional insito en la nocién del justo proceso, viene
dado, por la concurrencia de distintas circunstancias, como la existencia en Europa de
una tradicion juridica comun a los distintos paises fruto de una determinante evolucién
histérica y mas recientemente, del hecho de que la mayoria de estos paises hayan
suscrito unos mismos tratados internacionales en materia de derechos humanos que,
recogiendo también derechos fundamentales relativos al proceso justo y las garantias al
mismo, crean para todos ellos unas mismas obligaciones internacionales en esta materia.
De este modo, las regulaciones sobre estos derechos —incluidos los de naturaleza
procesal penal- que lleven a cabo los Estados, estaran vinculadas o sometidas a las
normas internacionales que les vinculan. Veamos con maés detalle estas dos

circunstancias.

En primer lugar, ha sido determinante la pertenencia a una tradicion juridica
comun, la europea, que pese a la diversidad de ordenamientos juridicos, comparte unos
mismos principios, tanto por una pareja evolucion histérica que arranca con la
Revolucidn francesa y la asunciéon con mayor o menor retraso por el resto de Estados de
las ideas liberales de alli surgidas, como por el movimiento codificador y la influencia
de unos ordenamientos en otros (fundamentalmente los ordenamos franceses, aleman e
italiano), asi como por la constitucionalizacion tras la Segunda Guerra Mundial por los
distintos paises europeos de garantias procesales penales. Y aun cuando no hay que

olvidar el sistema anglosajon, si bien mas alejado del modelo del proceso penal liberal

> ARMENTA DEU, T., “La reforma del proceso penal: principios irrenunciables y opciones de politica
criminal”, RPJ, num. 58, 2000, p. 264.
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continental, su aproximacion a un proceso penal europeo con unos principios comunes

vendra desde el due process of law.

En segundo lugar, el caridcter supranacional de justo proceso viene dado
también, por haber suscrito la mayoria de estos paises importantes instrumentos
internacionales que contienen mandatos de naturaleza procesal penal que resultan
obligatorios para los mismos, fundamentalmente hablamos de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos y fundamentalmente, desde el ambito regional europeo, del Convenio
Europeo de los Derechos Humanos. En estos instrumentos se han positivizado,
mediante el reconocimiento de una serie de derechos y garantias procesales, aquellos
principios que catalogdbamos como principios juridico-naturales del proceso o
principios comunes sin los cuales el proceso no es tal en un Estado de Derecho.
Principios que igualmente, en el ambito de la UE, también estan presentes, pues aun
cuando tampoco existe —por el momento- un proceso penal comun, si encontramos un
instrumento en materia de Derechos fundamentales que recoge los derechos y garantias
procesales que han de ser observados por todos los Estados —con alguna precisiéon en
relacion con algunos de ellos-. Se trata de la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales, con el mismo rango normativo que el Tratado de la Union Europea y el
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (en lo sucesivo TUE y TFUE

: 16
respectivamente) .

Este caracter supranacional permite sefialar que en la UE, atn sin contar con un
proceso penal europeo, si existe una uniformidad en los procesos penales existentes en
los distintos Estados, al menos desde la consideracion del mismo como instrumento
para evitar el castigo de los inocentes y garantizar la justa realizaciéon del Derecho
penal. Efectivamente, existen unos estandares minimos de garantias reconocidos en
tales instrumentos, asumidos y aplicados en los distintos Estados, derivados de la
tradicion juridica europea que arranca con el proceso penal de marcado carécter liberal
surgido en Europa tras la Revolucion francesa y la ratificacion de todos los EEMM,

fundamentalmente, del CEDH que, ademds de vincularles directamente, per se, en tanto

16 Art. 6.1 TUE.
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que tratado internacional validamente adoptado por todos ellos, su vinculacion también

resulta de la obligacion establecida en el Derecho originario de la UE.

3. LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES

3.1. La innecesaria distincion entre derechos (subjetivos) y garantias procesales

Manifestacion esencial de los principios juridico-naturales que inspiran el
proceso penal son los derechos que las leyes reconocen a los sospechosos o acusados en
el proceso penal. Tales derechos, para que sean efectivos, se rodean también de una
serie de garantias para su efectivo ejercicio, no siendo facil distinguir cudl es el derecho
subjetivo en si y cual la garantia de ese derecho, entremezclandose y confundiéndose
derecho y garantia en un conjunto de derechos. Se trata de derechos de naturaleza
fundamental para el individuo, consustanciales a su propia existencia —como hemos
dicho, responden a las mas elementales razones de justicia- que presentan una doble
vertiente: como derecho subjetivo o poder del individuo frente al Estado y otra vertiente
objetiva, en tanto que principios que han de inspirar todo el ordenamiento juridico en el
que se insertan. Asi, junto a estos derechos relativos al proceso y en general, a la
justicia, se sitian las garantias (procesales), entendiendo por tales aquellos medios
procesales mediante los cuales es posible la realizacion y eficacia de los Derechos del

hombre!”.

No obstante, podria decirse que resulta innecesario -quiza estéril- intentar
distinguir o separar lo que sean derechos y lo que sean garantias, y descubrir la
naturaleza de unos y otras, pues, en definitiva, lo que pudieran ser garantias se
manifiestan unas veces como otros derechos, otras como mandatos a los poderes
publicos, y otras como garantias a instituciones conexas con determinados derechos
fundamentales, pero -y es lo que importa- con una naturaleza universal, fundamental,
predicables y ejercitables en todo caso y para todos los individuos, con independencia
de la etiqueta que se le asigne. Por ello, y a nivel de la UE, en la regulacion de minimos

que lleva a cabo, no se les distingue y se habla genéricamente de “derechos y garantias

7 F1X ZAMUDIO, H., La proteccion procesal de los derechos humanos, Civitas, Madrid, 1982, p. 51.
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procesales” (penales), “procedural rights in criminal proceedings” o “droits
procéduraux des suspects ou des personnes poursuivies dans le cadre des procédures

pénales”.

Asi, también el Tribunal Constitucional espafiol alude genéricamente a estos
derechos y garantias, por ejemplo, en relacion con los derechos a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable que recoge el articulo 17 CE, al sefialar que "son
garantias o derechos instrumentales del genérico derecho de defensa, al que prestan
cobertura en su manifestacion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la

. . . . ., 18
inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputacion...” .

También, en este sentido, el profesor BANO LEON analiza y concluye que los
derechos fundamentales —desde la dptica de nuestra Constitucion- son una nocidon
polivalente, comprensiva no solo de los derechos fundamentales en sentido estricto -
ambitos de libertad frente al legislador- sino también de garantias de instituciones u
organizaciones y de normas de actuacion de los poderes publicos, o las propias garantias
procedimentales, resaltando el aspecto objetivo de los derechos fundamentales, y asi
seflala que “la garantia de ciertas instituciones u organizaciones es practicamente
inescindible del reconocimiento de ciertos derechos fundamentales...”. También como
ejemplo y partiendo del derecho a la libertad personal y a la seguridad que recoge el
articulo 17 CE, senala que el mismo no se garantiza inicamente otorgando al individuo
un derecho o poder de reaccion frente a eventuales intromisiones de los poderes
publicos pues, como sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol:

“[D]e poco serviria si a su servicio no estuviera una garantia procedimiental

como la del habeas corpus (apartado 4) o no se previeran actuaciones positivas

del Estado, como el deber de proteccion o la asistencia del abogado al detenido
en las diligencias policiales y judiciales [...] El derecho a obtener la tutela
judicial efectiva no es, desde luego, un derecho que se satisfaga con la mera
abstencion estatal, due process, que se afianza con el establecimiento de una

organizacion, la jurisprudencial, y con arreglo a unos principios universalmente
consagrados que conforman el Derecho procesal: independencia judicial,

' Por todas, STC 18/2005, de 1 de febrero (FJ. 2°).
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imparcialidad, reglas probatorias, en fin, garantias procesales. No hay otro

, . .. 19
derecho en el que sea mas clara la vertiente objetiva™ .

3.2. Ausencia de un numerus clausus en los derechos y garantias procesales

No existe un numerus clausus sobre cudles sean los derechos y garantias
procesales a través de los cuales se materializan los principios que inspiran el proceso
penal. Dependera del momento histérico y del pais concretos, ya que en tanto que
manifestacion del Derecho penal, los derechos y garantias procesales se configuran
también como una materia a través de la cual los Estados manifiestan su propia

soberania al margen, en principio, de injerencias externas.

No obstante, tras la Segunda Guerra Mundial se producen dos circunstancias de
capital importancia en los derechos y garantias procesales penales: primero, su
constitucionalizacion, elevandolos al rango de derechos fundamentales y segundo, el
nacimiento de un derecho internacional de los derechos humanos —entre éstos también
los derechos y garantias procesales-. Fundamentalmente esta apertura internacional se
produce con la aparicion de diversas normas internacionales y su ratificacion por los
Estados, lo que supuesto el surgimiento de, al menos, un nicleo minimo, esencial, de
derechos y garantias procesales que, en la medida en que han sido ratificados por los
Estados, pasan ya a formar parte de sus ordenamientos internos, suponiendo una

homogenizacion de minimos en esta materia.

4. LA PLASMACION DEL DEBIDO PROCESO EN DERECHOS Y
GARANTIAS CONCRETAS

4.1. La aparicion en los ordenamientos internos a través de los distintos codigos
procesales

Los principios juridico-naturales del proceso han tenido su reflejo primeramente

en las distintas leyes procesales de cada uno de los Estados, plasmandose en los

' BANO LEON, I., “La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion
Espafiola”, REDC, nim. 24, 1988, pp. 150-161.
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concretos procedimientos judiciales que se establecen y en una serie de derechos y
garantias que se reconocen a quienes aparecen como sujeto pasivo del proceso, que
posteriormente han pasado a las respectivas Constituciones. Y después de ello, han sido

recogidos en diferentes tratados internacionales.

4.1.1. La Revolucion francesa y el nuevo proceso penal liberal

Centrandonos en el proceso penal liberal surgido tras la Revolucion francesa, las
primeras manifestaciones del justo proceso se encuentran en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que recoge ya en sus articulos 7, 8 y 9
una serie de derechos y garantias procesales en concreto:

Articulo 7°. “Ningin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo en

los casos determinados por la Ley y en la forma determinada por ella. Quienes

soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar Ordenes arbitrarias deben ser

castigados; con todo, cualquier ciudadano que sea requerido o aprehendido en
virtud de la Ley debe obedecer de inmediato, y es culpable si opone resistencia”.

Articulo 8°. “La Ley so6lo debe establecer penas estricta y evidentemente
necesarias, y tan solo se puede ser castigado en virtud de una Ley establecida y
promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente”.

Articulo 9°. “Puesto que cualquier hombre se considera inocente hasta no ser
declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, cualquier rigor que no
sea necesario para apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por
la Ley .

En 1791 se promulga la primera ley procesal penal de la Revolucion en que se
mezclan elementos del proceso inglés con algunas instituciones del proceso inquisitivo
que perviven. Como destaca el jurista MAIER®' una de las bases fijadas por el nuevo
sistema procesal surgido tras esta primera Ley es que el imputado adquiere la condicion
de sujeto del proceso, por lo que tiene amplias facultades para contradecir la imputacion
desde el momento mismo de su inicio, con libertad de defensa y ayuda de un defensor y
aunque se mantenia la figura del arresto preventivo, se admitia no obstante la
posibilidad de libertad bajo caucion. No obstante, la complejidad de esta Ley junto a las

criticas recibidas por el mantenimiento aun de instituciones inquisitivas motivd su

% Texto completo de la Declaracion, en castellano, en <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf>

> MAIER, J. Derecho Procesal Penal: Fundamentos, Del Puerto, Buenos Aires, 2004, pp. 343-345.
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derogacion y sustitucion por el Code des délits peines de 25 de octubre de 1795, que se
mantendrd como norma procesal penal hasta el Code d’instruction criminelle de 1808
considerado el verdadero Cédigo procesal penal de la Revolucion, estableciendo, esta
vez si, un nuevo sistema de persecucion penal®”. El modelo resultante sera el llamado

Sistema mixto.

4.1.2. El Codigo de Instruccion Criminal francés de 1808 y su influencia en
Europa. El movimiento codificador

El Coédigo de Instruccion Criminal de 1808 -conocido como el Coddigo
napoleodnico- tiene la virtud de simplificar y mejorar la legislacion procesal penal
existente hasta la época, sirviendo de modelo a la mayor parte de los codigos de la
época. Como el resto de codigos de principios del siglo XIX, es una obra de transicion
en la que se entremezclan disposiciones, a veces contradictorias, de las legislaciones
anteriores —anterior y posterior a la Revolucion-. El resultado es un proceso penal en el
que la primera fase, la instruccion, es escrita, secreta y sin contradiccion —modelo
inquisitorial de la Ordenanza de 1670 y la segunda fase, el enjuiciamiento, es publico,

oral y contradictorio, disefiado por la ley de 1791%

. La fase de instruccion esté presidida
por las notas del proceso inquisitivo, siendo la instruccion secreta para el acusado, no
pudiendo conocer ni la querella ni otros documentos recogidos durante la fase de
instruccion, aunque si puede reunirse con su defensor. Durante el juicio, ya publico y
oral, se le garantiza ampliamente su defensa con publicidad de todos los actos y

participacion activa en todos ellos, con asistencia de defensor, y con plena

contradicciéon®*,

El Cddigo napolednico sirvié de modelo e inspiracion a los textos procesales

penales desarrollados en la Europa continental a lo largo del siglo XIX. El nuevo

*2 Ibidem, p. 352.

2 GARRAUD, R. “Presentation du Code d’instruction criminelle” en “Traité d’instruction criminelle et
de procédure pénale Paris, 1927, T.I. pp. 89 y ss, nam. 58-59. Puede consultarse en:
<http://ledroitcriminel.free.fr/la_legislation criminelle/anciens_textes/code_instruction criminelle 1808.

htm>

** MAIER, J. Derecho Procesal Penal: Fundamentos..., ob. cit, p. 354.

44



sistema penal resultante y los derechos y garantias procesales que recoge, frutos de la

Revolucidn, se extenderan por toda Europa.

En Alemania, la influencia de los procesos penales francés e inglés fue decisiva
en el nuevo proceso penal caracterizado por el paso del proceso inquisitivo al proceso
acusatorio, recogiéndose en las leyes procesales y Constituciones de los distintos
Estados y tras la Constitucion Imperial de 1871 que atribuy6 al Imperio la competencia
en materia penal, en la Ley Procesal Penal de 1877, vigente hasta nuestros dias,

1. . . . 25
naturalmente con multiples e importantes modificaciones™.

La influencia se pone de manifiesto también a lo largo del siglo XIX en la
mayoria de los nuevos textos procesales penales que surgen. Asi el Cédigo austriaco de
1873, el noruego de 1887, el hiingaro de 1896 o el italiano de 1913. Espafia no quedo al
margen de este movimiento codificador influido por los principios liberales surgidos de
la Revolucién y tomando como modelo el Codigo francés de 1812, llevo a cabo su

reforma en el proceso penal, como veremos seguidamente con mas de detalle.

4.1.3. El caso espaiiol: La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882

Las ideas liberales surgidas tras la Revolucion francesa, plasmadas en la
Constitucion francesa de 1791, asi como el modelo surgido también de la nueva
Constitucion americana, tuvieron su reflejo en la primera Constitucion espafiola de
1812, que venia a combinar los nuevos principios liberales y democraticos con las leyes
tradicionales espafiolas. En lo que al proceso penal se refiere, el Titulo V bajo la rubrica
“De los tribunales y de la Administracion de Justicia en lo civil y en lo criminal™*® el
Capitulo IIT dedicado a la “Administraciéon de Justicia en lo criminal” fijaba ya los
principios del proceso mixto conforme al modelo francés post-revolucionario, y asi

establecia;:

* GOMEZ COLOMER, J.L., “El sistema procesal penal aleméan: su historia y principios mas relevantes”
en AAVV Sistemas penales europeos, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2002, pp. 247-248.

%% Pese a que la Constitucion de 1837 abolié la de 1812 declar subsistentes las disposiciones del Titulo V
no expresamente derogadas o modificadas por la nueva Constitucion.
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“Articulo 301. Al tomar la confesion al tratado como reo, se le leeran
integramente todos los documentos y las declaraciones de los testigos, con los
nombre de éstos y si por ellos no los conociere, se le dardn cuantas noticias pida
para venir en conocimiento de quiénes son.

Articulo 302. El proceso, de alli en adelante, serd publico en el modo y forma
que determinen las leyes”.

También, manifestaciones del derecho a la informacién se recogen en los

articulos 287 y 300 del mismo texto legal®’.

Pero la norma que verdaderamente recoge ya el proceso penal acusatorio o
mixto del modelo francés surgido tras la Revolucion, es la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola de 1882 (LECRIM en lo sucesivo)*®, si bien, con anterioridad ya

. . ’ . : 29
algunas de las innovaciones de esta ley habian sido recogidas en otros textos™ .

Esta ley supuso uno de los Codigos procesales penales més avanzados de Europa
en lo que a la instauracion del principio acusatorio se refiere pues, ademas de dividir el
proceso en dos fases: instruccion y juicio oral, encargandose de las mismas 6rganos
jurisdiccionales distintos, consagrd la acusacion popular y privada y en cuanto a los
derechos y garantias de los imputados y acusados, fortalecio el derecho de defensa en la
fase de instruccion que surgia ya con la imputacion que habia de recoger el auto de
procesamiento y se le permitia también la comunicacion con su abogado, se consagra

igualmente el derecho de todo acusado a ser juzgado en un juicio oral y publico y el

*T El articulo 287 establecia: “Ningiin espafiol podra ser preso sin que preceda informaciéon sumaria del

hecho por el que merezca, segun la ley ser castigado con pena corporal, y asimismo un mandamiento del

juez por escrito, que se le notificara en el acto mismo de la prisién” y el articulo 300 que “Dentro de las
) y

veinticuatro horas se manifestara al tratado como reo la causa de su prision, y el nombre de su acusador,

si lo hubiere”.

¥ Promulgada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, que aprobaba el Proyecto de Codigo de
Enjuiciamiento Criminal, redactado con arreglo a la autorizacion concedida al Gobierno por la Ley de 11
de febrero de 1881.

** Asi, el Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia de 26 de septiembre de 1835 con
importantes modificaciones para el proceso penal, que pasaron a la primera Ley (Provisional) de
Enjuiciamiento Criminal de 1872 y finalmente, la Recopilacion General de 1879 que supone el
antecedente inmediato de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.
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derecho a no ser condenado sino con arreglo a auténticas pruebas de cargo practicadas

bajo los principios de publicidad y contradiccion realizadas en el juicio oral®.

Resulta muy ilustrativa la Exposicion de Motivos de esta ley que constituye un
verdadero proposito de buenas intenciones y refleja la decidida apuesta por un cambio
en el proceso penal hasta entonces vigente. Se anticipa la fijacion del sistema o modelo
acusatorio frente al inquisitivo. Su marcado carécter liberal se evidencia también en las
proclamas a favor del individuo, en tanto que tal, frente al poder del Estado, dotdndolo

de una serie de derechos y garantias hasta entonces desconocidos.

Sefiala, asi, la Exposicion de Motivos que las reformas mas novedosas e
importantes frente a la entonces regulacion vigente venian referidas “...a suplir algin
vacio sustancial por donde era frecuente el arbitrio un tanto desmedido [...] de la
jurisprudencia, & corregir los vicios cronicos de nuestro sistema de enjuiciar tradicional
y 4 rodear al ciudadano de las garantias necesarias para que en ningin caso sean
sacrificados los derechos individuales al interés mal entendido del Estado”, poniéndose
de manifiesto la duracién de la instruccion de los sumarios con el grave perjuicio —
duracion de la prision provisional- que ello tenia para los acusados, y sin mecanismos
de reparacion en los casos de absolucion. Se pretendia —afiade la misma Exposicion- un
sistema en el que “...la suerte del ciudadano no esté indefinidamente en lo incierto ni se
le causen mas vejaciones que las absolutamente indispensables para la averiguacion del

delito y el descubrimiento del verdadero delincuente...”.

Entre los medios para alcanzar el nuevo sistema penal se reconocian de forma
absoluta el derecho a la defensa letrada y la participacion personal del acusado en todas

o . . . ., 31 .,
las diligencias de investigacion que se lleven a cabo’ . La preocupacion para que el

* GIMENO SENDRA, V., “La reforma de la LECRIM vy la posicion del Ministerio Fiscal en la
investigacion penal”, RPJ, nim. 19, 2006, especial: Propuestas para una nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal, p. 80.

3! Efectivamente proclama la Exposicion de motivos que “En todo caso, 4ntes y después de los dos meses
—duraciéon maxima del secreto del sumario- el que tenga la inmensa desgracia de verse sometido & un
procedimiento criminal gozara en absoluto de dos derechos preciosos, que no pueden ménos de ser
grandemente estimados donde quiera que se rinda culto & la personalidad humana: uno el de nombrar
defensor que le asista con sus consejos y su inteligente direccion desde el instante en que se dicte auto de

47



principio de igualdad de armas —en la fase de juicio oral- sea plenamente efectivo
constituye una preocupacion del legislador que inspira la reforma y tiene también su
reflejo en la Exposicion de Motivos . En cuanto al principio de audiencia encontramos

salvaguardas al mismo a lo largo del texto articulado de la Ley”.

Vemos, pues, como los principios juridico-naturales del proceso penal quedaron
ya recogidos como derechos subjetivos a favor del acusado, en el caso espafiol, en la
LECRIM de 1882. Este texto, de caracter liberal y acorde con el movimiento
codificador europeo en el que se inserta, apuesta decididamente por los derechos
individuales de la persona, de su proteccion frente a injerencias en los mismos por otros

3

particulares o por los poderes publicos:. “...un cdédigo completamente nuevo y de
caracter tan liberal y progresivo como el mas adelantado de los Codigos de
procedimiento criminal del continente europeo”. No se habla atn de estos derechos o
garantias procesales en términos de derechos fundamentales, derechos humanos o
derechos de la personalidad, pero sin duda, su naturaleza inviolable queda ya apuntada:
“Sagrada es sin duda la causa de la sociedad, pero no lo son ménos los derechos
individuales. En los pueblos verdaderamente libres el ciudadano debe tener en su mano

medios eficaces de defender y conservar su vida, su libertad, su fortuna, su dignidad, su

honor...”, dice la Exposicion de Motivos.

procesamiento; y otro el de concurrir por si 6 debidamente representado a todo reconocimiento judicial, &
toda inspeccion ocular...”.

3% Asi, sefiala también la Exposicion de Motivos que finalizada la instruccion comienza la verdadera
contienda juridica ante el Tribunal que ha de juzgar “...y ya entonces seria indisculpable que la ley no
estableciera la perfecta igualdad de condiciones entre el acusador y el acusado. Estan enfrente uno de
otro, el ciudadano y el Estado. Sagrada es sin duda la causa de la sociedad, pero no lo son ménos los
derechos individuales. En los pueblos verdaderamente libres el ciudadano debe tener en su mano medios
eficaces de defender y conservar su vida, su libertad, su fortuna, su dignidad, su honor...” sin que el ius
puniendi del Estado implique sacrificar la presuncion de inocencia “...porque al cabo el drden social bien
entendido no es mas que el mantenimiento de la libertad de todos y el respeto reciproco de los derechos
individuales”. Manifestaciones concretas de este principio son los derechos que de forma positivizada se
recogen ya en los articulos 118 y ss. LECRIM

3 Asi por ejemplo, en el articulo 396 LECRIM conforme al cual “Se permitira al procesado manifestar

cuanto tenga por conveniente para su exculpacion 6 para la explicacion de los hechos...”; o el articulo
400: “El procesado podra declarar cuantas veces quisiere, y el Juez le recibird inmediatamente la
declaracion...”. También el derecho de ultima palabra recogido en el articulo 739: “Terminadas la

acusacion y la defensa, el Presidente preguntara & los procesados si tienen algo que manifestar al
Tribunal. Al que contestare afirmativamente le serd concedida la palabra...”.
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4.2. La constitucionalizacion en Europa tras la Segunda Guerra Mundial

4.2.1. En general

Tras la Segunda Guerra Mundial se produce en Europa el fenémeno de la
constitucionalizacion de los derechos fundamentales de la persona, entre ellos también
las garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial®®, con la intencion de evitar
que los legisladores futuros desconociesen tales derechos, protegiéndolos mediante un
sistema reforzado de reforma constitucional®. Esta constitucionalizacién tiene su fuente
en la nocidn del debido proceso y la regulacion que con base en ella han efectuado las
distintas leyes que garantizan los derechos del acusado que, como sefiala el profesor y
magistrado BACIPGALUPO?®, “han adquirido en Europa una notable homogeneidad,
que va mas alla de la mayor o menor parquedad o detalle de los textos constitucionales

que establecen las garantias del proceso”. Veamos, en este sentido, algunos ejemplos.

En primer lugar, hay que destacar la Constitucion italiana de 1947, en particular
sus articulos 24, 25 y 111°". Este tltimo articulo proclama el principio contradictorio del
proceso penal, el de igualdad de armas y el juez imparcial. Igualmente recoge
importantes garantias como el derecho del acusado a ser informado reservadamente y en
el plazo mas breve posible de los motivos de la acusacion, asi como la necesidad de
contar con el tiempo necesario para preparar su defensa, la facultad de proponer todas
aquellas pruebas que le sean favorables y la asistencia de intérprete cuando no

comprenda la lengua del proceso.

** Con anterioridad algunos textos constitucionales habian recogido principios procesales penales, si bien
con un mero valor programatico, careciendo de aplicacion directa. Asi, puede citarse la Constitucion
espaifiola de 1812 que en los articulos 286 a 308 se ocupa “De la Administracion de Justicia en lo
criminal”, recogiendo algunas manifestaciones del derecho a la informacion (arts. 287, 300 y 301).

3 PICO 1 JUNOY J., Las garantias constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 2012, p. 29.

** BACIGALUPO ZAPATER, E., “La nocién de un proceso penal...”, ob. cit., edicion digital, sin
nimero de pagina.

37 Para el texto integro de la Constitucién vid. http://www.governo.it/Governo/Costituzione/principi.html.
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Por su parte, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 recoge los derechos y
garantias procesales en sus articulos 19, 101 y 103 que incluye el derecho a ser oido,
incluyendo el derecho de defensa y el acceso a la jurisdiccion, asi como el principio non

bis in idem.

En el proceso penal aleman rige como principio general el denominado fair trial
si bien no con el sentido y alcance originario del proceso penal inglés en que tiene su
origen. Si en el proceso inglés el fair trial es un principio considerado desde el punto de
vista de las partes, que supone que al inculpado debe quedar garantizada la defensa,
entendida de la mejor manera posible frente a la acusacion mas poderosa en medios que
¢l. Decimos que no puede aplicarse en el mismo sentido este principio en Alemania,
pues el proceso no se concibe, a diferencia del inglés, como un proceso de partes, por
ello se completa con el principio de igualdad de armas entre acusador y acusado, lo que
contribuye a garantizar en gran medida la igualdad entre éstos. Por ello el Tribunal
Constitucional aleméan considera al fair trial un principio procesal penal de naturaleza
constitucional que tendria su origen en los articulos 1.1, 1.2, y 20.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, si bien, al no existir un proceso de partes, es aplicado a las

. . . ., . 38
relaciones existentes entre Estado —que ejerce la acusacion- y el imputado™.

Junto al fair trial se sitha también el principio del debido proceso que, aunque no
estd expresamente proclamado en la Constitucidon no es cuestionado ni matizado por el
Tribunal Constitucional aleméan, que lo considera inherente al propio concepto de

Estado de Derecho.

Otros textos constitucionales que recogen derechos y garantias procesales
fundamentales son la Constitucion portuguesa de 1976 (arts. 20 y 32), la Constitucion
austriaca (articulo 90°) o la espafiola de 1978 (arts. 17 y 24 fundamentalmente)*® que

veremos con mas detalle.

* GOMEZ COLOMER, J.L., “El sistema procesal penal alemén...” ob. cit., pp. 255-256

% Que establece para el proceso penal el principio acusatorio asi como su caracter oral y publico, y la
prohibicion de la confesion del acusado de forma coactiva.

50



4.2.2. El caso espaiol: La Constitucion de 1978 y las garantias constitucionales del
proceso penal

El articulo 24 CE de 1978 responde al modelo procesal histéricamente
legitimado*' que, como hemos visto arranco con la Revolucién francesa y se extendid
rapidamente por el resto de paises continentales europeos. En concreto, sefiala este
articulo:

“I. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y

tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningln caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas
las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto
y

profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos”.

En estos dos epigrafes se prevén dos supuestos intimamente relacionados entre
si, pero que operan en distinto momento: antes y durante el proceso. Efectivamente el
apartado 1° al proclamar el derecho a obtener la tutela judicial efectiva sin que pueda
producirse indefension establece una garantia previa al proceso, que lo asegura, cuando
se dan las circunstancias requeridas al efecto; mientras que el apartado 2° recoge las
denominadas garantias procesales que operan ya —o han de operar- en el proceso y
aunque este apartado asegura también la tutela efectiva, lo hace a través del correcto

. . 42
juego de los instrumentos procesales™.

' PICO 1 JUNOY J., Las garantias constitucionales..., ob. cit., pp. 32-33.

* BACIGALUPO ZAPATER, E., “La nocion de un proceso penal...”, ob. cit., ed. digital, sin nimero de
pagina.

*2STC 46/1982, de 12 de julio.
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Pero los derechos y garantias procesales no se agotan con el articulo 24 debiendo
completarse con otros preceptos constitucionales, como el articulo 17 (en relacién con
el derecho a la asistencia letrada del detenido que, aunque es en un momento anterior al
proceso y no se identifica enteramente con el derecho a la asistencia letrada del articulo
24, si guardan intima relacién) y el articulo 117 CE (exclusividad jurisdiccional,

independencia e inamovilidad que implican la imparcialidad del tribunal, etc.).

Pues bien, conforme a los preceptos anteriormente citados, acogiendo la
clasificacion que lleva a cabo CORDON MORENO®, pueden sefalarlas como garantias

constitucionales del proceso penal espaiiol las siguientes:

1°. Garantias al ejercicio de la jurisdiccion, entre las que se encontrarian: a) el
principio unidad jurisdiccional; b) el principio de exclusividad; c) el derecho al juez
predeterminado en la Ley; d) la responsabilidad del Estado por el ejercicio de la
jurisdiccidn y e) la participacion popular a través del jurado en la Administracion de

Justicia.

2°. Garantias del juez: a) principios de legalidad e igualdad en la aplicacion de la
ley; b) la independencia judicial; c) la imparcialidad del juez y d) la responsabilidad del

juez.

3° Garantias de la actividad de las partes en el proceso penal: a) el derecho de
acceso a la jurisdiccion; b) los principios de audiencia y de igualdad de armas; c) el

derecho de defensa y d) la presuncion de inocencia.

4° Garantias del desarrollo del proceso: a) derecho a un proceso publico; b)
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y ¢) derecho a un proceso con todas las

garantias.

* CORDON MORENO, F., Las garantias constitucionales..., ob. cit., capitulos 3° a 5°.
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5° Garantias en relacion con la resolucion judicial: a) derecho a obtener una
resolucion fundada en derecho; b) derecho a una resolucion motivada; ¢) derecho a una
resolucion congruente; d) derecho a los recursos, resultando esencial la segunda
instancia penal; e) derecho a una resolucion que respete la cosa juzgada y f) derecho a la

inmodificabilidad de la sentencia.

Los derechos y garantias de sospechosos y acusados en el proceso penal —que
son objeto de este trabajo- se encuadran en las denominadas garantias de actividad de
las partes en el proceso y en las garantias del desarrollo del proceso. Entre las primeras
hemos apuntado el derecho de defensa que, a su vez, engloba o puede dividirse en otros
derechos y garantias que, integrados en este genérico derecho de defensa, casi alcanzan
sustantividad propia o su ejercicio es objeto de regulacion o modulacién independiente
unos de otros. Asi cabe hablar de: a) la prohibicion de indefension; b) el derecho a ser
informado de la acusacion; c) el derecho a la utilizacién de los medios de prueba
pertinentes; d) el derecho a la defensa y asistencia letrada y e) el derecho a no declarar

contra si mismo y a no declararse culpable.

4.3. El surgimiento del Derecho internacional de los derechos humanos

Junto a la constitucionalizacion de los derechos y garantias procesales y su
consideracion como derechos fundamentales, a partir de la Segunda Guerra Mundial se
produce también el nacimiento de un Derecho internacional de los derechos humanos,
que arranca con la creaciéon de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945 y la
aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre
de 1948 (DUDH, en lo sucesivo) y continua —a nivel universal- con el Pacto Sobre los
Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966*'. Surgen también otras
organizaciones regionales para la proteccion de los Derechos Humanos, Como el

Consejo de Europa, en cuyo seno se dictan importantes convenios como el Convenio

* Aprobado por Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966,
si bien su entrada en vigor no se produjo hasta 1976.
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45 . . .y
Europeo de los Derechos del Hombre™ o, en el continente americano, la Convenciéon

. \46
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) ™.

Este Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha sido definido como “el
sector del ordenamiento internacional, compuesto por normas de naturaleza
convencional, consuetudinaria e institucional que tienen por objeto la proteccion de los
derechos y libertades fundamentales del ser humano inherentes a su dignidad”*’. Por
ultimo, conviene no olvidar que el reconocimiento de determinados derechos y garantias
procesales en los instrumentos internacionales citados, no otorga un rango a unos
derechos que no lo tuvieran antes. Se trata de derechos inalienables de la persona,

anteriores a los Estados y a las organizaciones internacionales.

4.3.1. La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y el Pacto sobre los
Derechos Civiles y Politicos

A partir de la DUDH comienza a desarrollarse una idea revolucionaria en
Derecho internacional consistente en la conviccion de que los Estados tienen la
obligacion juridica de respetar los derechos humanos de las personas que se hallen bajo
su jurisdiccion™. Idea que tendra su consolidacion definitiva a nivel regional europeo

con el CEDH concluido en el seno del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950.

Los derechos y garantias procesales de naturaleza fundamental contenidos en
estos primeros instrumentos internacionales se recogen, en concreto, en los articulos 7 a
11 de la DUDH, junto a otros preceptos dedicados al proceso penal: el principio de no

discriminacion e igualdad en la aplicacion de la ley (art. 7); el derecho de acceso a los

4 Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

¢ Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos, celebrada en San
José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969. Los derechos y garantias procesales penales, se
recogen en los articulos 8 (garantias judiciales) fundamentalmente y 9 (principio de legalidad y de
retroactividad) y 10 (derecho a indemnizacion).

* FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., y JIMENEZ GARCIA, F., El derecho
internacional de los derechos humanos en la Constitucion espariola de 1978: 25 arios de jurisprudencia
constitucional, Civitas, Pamplona, 20006.

“ CARRILLO SALCEDO, J. A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003, p.
11.
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tribunales ante la violacion a algiin derecho fundamental (art. 8); la prohibicion de
detenciones o arrestos arbitrarios (art. 9); el derecho a ser oido publicamente y en juicio
justo ante un tribunal independiente e imparcial (art. 10); la presuncion de inocencia y el
derecho a un juicio publico con todas las garantias (art. 11.1;) y principio de legalidad

de las penas y de los delitos (art. 11.2).

Por su parte, el Pacto Sobre los Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre
de 1966, en sus articulos 9 y 10, reitera alguno de los derechos ya proclamados en la
DUDH, si bien amplia dicho catalogo introduciendo otros nuevos. Asi, tras proclamar el
derecho a la libertad y seguridad personales (art. 9.1) recoge el derecho de todo detenido
a ser informado del motivo de la detencion y de la acusacion formulada contra ¢l (art.
9.2); la puesta a disposicion del juez tras la detencion, el derecho a ser juzgado en un
plazo razonable y la excepcionalidad de la prision preventiva (art. 9.3); el derecho a
recurrir ante un tribunal ante una detencion o ingreso en prision y a que el tribunal
resuelva sobre la legalidad de su situacion en un plazo breve (art. 9.4); asi como el
derecho al resarcimiento de toda persona detenida o presa ilegalmente. Por su parte, el
articulo 10 se ocupa de determinados derechos y garantias en el ambito penitenciario, y
tras proclamar que todo detenido ha de ser tratada humanamente y con respecto a la
dignidad que le es inherente a todo ser humano (art. 10.1), establece, de un lado la
necesidad de separacion de los procesados —en situacion de prision preventiva- de los
condenados y de otro, la separacion entre los menores —que deben ser enjuiciados con la
mayor celeridad, de procesados de los adultos. Finalmente proclama la reforma y la
reinsercion social como finalidades esenciales del régimen penitenciario, previendo que
los menores estén sometidos a un tratamiento especifico, acorde con su edad y

condicion.

4.3.2. El Convenio Europeo de los Derechos Humanos

A nivel regional europeo, sin duda alguna, el instrumento internacional en
materia de proteccion de derechos humanos mas importante es el CEDH de 4 de
noviembre de 1950, concluido en el seno del Consejo de Europa, junto a sus posteriores

Protocolos Adicionales nameros 1, 4, 6, 7, 12 y 13, todos ellos de cardcter normativo.
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Se trata de un tratado multilateral restringido pudiendo ser parte del mismo Uinicamente
los Estados miembros del Consejo de Europa. Por otra parte, hay que advertir todos los
EEMM de la UE son miembros del Consejo de Europa. Ademas, es intencion, desde
hace afos, que la UE, dotada ya de personalidad juridica propia al margen de los
EEMM, se adhiera, en tanto que organizacion internacional, al CEDH, como veremos
mas adelante, si bien con determinadas cautelas conforme se recoge en el protocolo

adicional al apartado 6.2 TUE, tras el Tratado de Lisboa.

La importancia del CEDH en materia de Derechos humanos es capital, tanto por
su ambito de aplicacion como por la naturaleza de las obligaciones que establece. En
cuanto a su ambito de aplicacion, porque se aplica no solo a los nacionales de los
Estados parte, sino también a toda persona que se halle bajo la jurisdiccion de alguno de
esos Estados (art. 1), lo que le otorga una naturaleza universal en cuanto al alcance de su

proteccion.

En cuanto a la naturaleza de las obligaciones que crea para los Estados, ademas
de las expresamente previstas de naturaleza negativa, de no hacer actuaciones que
supongan la violacion de los derechos que el Convenio recoge, establece también —
como ha interpretado el TEDH- obligaciones positivas de hacer, tendentes a asegurar el
disfrute de tales derechos a todo individuo que se encuentre bajo su jurisdiccion. De este
modo, el Convenio adquiere una dimension constitucional en tanto que instrumento
internacional dotado de una naturaleza especifica que lo diferencia de los instrumentos
internacionales clésicos, pues ademds de establecer obligaciones entre los Estados crea

. . .. . , .49
unas obligaciones objetivas que disfrutan de una garantia colectiva™ .

El mecanismo de proteccion de los derechos reconocidos en el Convenio es
doble: de un lado un mecanismo de proteccion no jurisdiccional basado en los informes
que los Estados parte deben emitir sobre la manera en que el Derecho interno protege
aquellos derechos cuando sean requeridos por el Secretario General del Consejo de
Europa —sistema que ha sido poco utilizado en la practica- y de otro y mas importante,

el mecanismo de proteccion de naturaleza jurisdiccional: el Tribunal Europeo de los

* CARRILLO SALCEDO, I. A., EIl Convenio Europeo... ob. cit., pp. 2-22.
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Derechos del Hombre, 6rgano jurisdiccional de naturaleza permanente y jurisdiccion
obligatoria. Tras la entrada en vigor del Protocolo niimero 11 con el que se puso fin al
proceso de revision de los mecanismos de proteccion al que venia sometido, los
particulares —al igual que los Estados- tienen legitimacion para acudir al Tribunal en
defensa de sus derechos fundamentales que consideren violados frente al Estado autor

de la violacion, una vez agotados los recursos internos.

Las sentencias del TEDH son obligatorias para los Estados parte, que han de
acatarlas y producen efectos de cosa juzgada respecto del Estado o Estados que han sido
parte en el litigio y también efectos de cosa interpretada respecto a todos los Estados,
pues el Tribunal no solo tiene competencias para aplicar el Convenio sino también para
interpretarlo. Corresponde a los Estados determinar el modo en que las sentencias del

Tribunal —esencialmente declarativas- son ejecutadas.

Del catalogo de derechos y libertades que recoge el Convenio, los articulos 5, 6
y 7 asi como el Protocolo adicional numero 7 recogen los relativos a los derechos y

garantias en el proceso penal, dentro de las previsiones dedicadas a la Justicia.

En primer lugar, el articulo 5 recoge el derecho a la libertad y a la seguridad

personal, asi como los derechos que asisten al detenido. Dispone este articulo:

“l. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia dictada
por un tribunal competente;

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una
obligacion establecida por la ley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios
racionales de que ha cometido una infraccién o cuando se estime necesario para
impedirle que cometa una infraccidon o que huya después de haberla cometido ;

d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en virtud de una orden
legalmente acordada con el fin de vigilar su educacién o de su detencion,
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conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad
competente;

e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de en enajenado, de un
alcoholico, de un toxicomano o de un vagabundo;

f) Si se trata de la detencion o de la privacion de libertad, conforme a derecho,
de una persona para impedir su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté
en curso un procedimiento de expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas breve posible y en
una lengua que comprenda, de los motivos de su detencién y de cualquier
acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones previstas en el
parrafo 1 ¢), del presente articulo debera ser conducida sin dilacion ante un juez
u otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales y tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento.

La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la
comparecencia del interesado a juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante arresto o detencién tendra
derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin de que se pronuncie
en breve plazo sobre la legalidad de su detencion y ordene su puesta en libertad
si dicha detencion fuera ilegal.

5. Toda persona victima de un arresto o detencion contrarios a las disposiciones
de este articulo tendré derecho a una reparacion”.

En segundo lugar, el articulo 6 recoge los derechos a un proceso equitativo y a la

presuncion de inocencia, sefialando al respecto:

“1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusaciéon en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el
acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de
la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los
menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo
exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el
tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:
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a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y de
manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra
él;

b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su
defensa;

¢) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y si
carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a
obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las
mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra;

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la
lengua empleada en la audiencia”.

En tercer lugar, el articulo 7 consagra derechos fundamentales de naturaleza
sustantiva, intimamente vinculados con el proceso penal, en tanto que principios
referidos a la ley penal, que el Estado aplica, necesariamente, a través del proceso. Se
trata, en concreto, del principio de legalidad para los delitos y las penas asi como la

irretroactividad de las leyes penales al proclamar que:

“l. Nadie podrd ser condenado por una acciéon o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infracciéon segun el
derecho nacional o internacional. Igualmente no podré ser impuesta una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido
cometida.

2. El presente articulo no impedird el juicio o la condena de una persona
culpable de una accion o de una omisiéon que, en el momento de su comision,
constituia delito segin los principios generales del derecho reconocido por las
naciones civilizadas”.

Por ultimo, el Protocolo adicional niimero 7 reconoce el derecho al recurso
contra una condena penal, el derecho al resarcimiento del indebidamente condenado y el

principio non bis in idem en sus articulos 2, 3 y 4. Y asi se establece:

Articulo 2. “1. Toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un
tribunal tendrd derecho a que la declaracion de culpabilidad o la condena sea
examinada por una jurisdiccion superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos
los motivos por los cuales pueda ser ejercitado, se regulardn por ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones en caso de infracciones de
menor gravedad segun las defina la ley o cuando el interesado haya sido juzgado
en primera instancia por el mas alto tribunal o haya sido declarado culpable y
condenado al resolverse un recurso contra su absolucion”.
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Articulo 3. “Cuando una condena firme resulte posteriormente anulada, o
cuando se haya concedido un indulto, porque un hecho nuevo o conocido con
posterioridad demuestre que se ha producido un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena en virtud de esa condena serd indemnizada conforme a la
ley o a la practica vigente en el Estado respectivo, excepto cuando se pruebe que
la no revelacion a tiempo del hecho desconocido le fuere imputable total o
parcialmente”.

Articulo 4. “1. Nadie podrd ser perseguido o condenado penalmente por los
tribunales del mismo Estado, por una infraccion por la que ya hubiera sido
absuelto o condenado en virtud de sentencia firme conforme a la ley y al
procedimiento penal de ese Estado.

2. Lo dispuesto en el parrafo anterior no impedird la reapertura del proceso,
conforme a la ley y al procedimiento penal del Estado interesado, cuando hechos
nuevos o ulteriormente conocidos o un vicio esencial en el procedimiento
anterior pudieran afectar a la sentencia dictada.

3. No se autorizara derogacion alguna del presente articulo en virtud del articulo
15 del Convenio”.

La regulacion que lleva a cabo el Convenio y sus protocolos, tanto para estos
derechos relativos al proceso como para el resto de derechos fundamentales
contemplados, es de minimos lo que supone, conforme a su articulo 53, que ninguna de
sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de limitar o restringir los
derechos fundamentales ya reconocidos en los ordenamientos internos o en otra norma
internacional aplicable. Igualmente se trata de derechos no susceptibles de limitacion o
restriccion en los términos previstos en el articulo 18 —cuando la posibilidad de
restriccion esté prevista en la Ley y constituya una medida necesaria en una sociedad
democratica para alcanzar alguna de las finalidades legitimas descritas en tal articulo- a

diferencia de lo que ocurre con los derechos recogidos en los articulos 8 a 11.

4.3.3. La Carta de Derechos Fundamentales de 1a Union Europea

Finalmente, entrando ya en el ambito mas restringido de la UE, existe otro
importante instrumento de proteccion de los derechos fundamentales, entre ellos
también derechos y garantias de naturaleza procesal penal. Se trata de la CDFUE,
proclamada por el Consejo, el Parlamento y la Comisién en diciembre de 2000, tras el
Consejo Europeo de Niza y que tras el Tratado de Lisboa ha sido dotada de caracter

juridico vinculante, dandole el mismo rango normativo que los Tratados fundacionales
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de la Union. No obstante, el Reino Unido y Polonia han conseguido flexibilizar esta
obligatoriedad en la aplicacion de la Carta, en los términos recogidos en un Protocolo

especifico’® incorporado al efecto al TUE y TFUE.

En particular, el articulo 6 TUE establece que:

“l. La Unioén reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual
tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de
la Union tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con
arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige
su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las
explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de
dichas disposiciones.

2 La Unidn se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las
competencias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los
que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formaran parte del Derecho de la Union como principios generales™.

Podemos advertir ya la estrecha conexion entre el Ordenamiento de la Unién y el
CEDH —Consejo de Europa- en materia de derechos fundamentales con remisiones del
primero al segundo. Este articulo no solo reconoce el caracter normativo y el rango —al
mas alto nivel- de la Carta, convirtiéndose asi para los Estados miembros en otro
instrumento internacional mas que resulta juridicamente vinculante y ha de ser tenido en

cuenta en materia de derechos fundamentales, sino que también incorpora al

*% Protocolo sobre la aplicacion de la Carta de Derechos fundamentales de la UE a Polonia y al Reino
Unido. EI articulo 1 establece que la Carta no amplia la competencia del TJUE, ni de ninguno de los
tribunales nacionales del Reino Unido ni de Polonia para interpretar las actuaciones de los poderes
publicos de esos paises en relacion con la incompatibilidad con los derechos, libertades y principios que
la carta reafirma, que segln el Protocolo ya existen y la Carta los hace visibles, sin crear nuevos derechos
ni principios. Igualmente cuando una disposicion de la Carta se refiera a legislaciones y practicas
nacionales Unicamente se aplicardn en la medida que los derechos y principios que contiene se
reconozcan en la legislacion o en las practicas de Polonia o del Reino Unido.
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ordenamiento de la Unién los derechos fundamentales y la regulacion de los mismos

contenida en el CEDH, como principios generales del mismo”".

Pero antes de que en los Tratados constitutivos se recogiese esta asuncion del
contenido del CEDH via principio general, ya la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
—entonces de las Comunidades europeas- habia declarado que aunque las disposiciones
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que los Estados
miembros eran parte no tenian un efecto directo sobre el ordenamiento comunitario,
dichos tratados, junto con las tradiciones constitucionales comunes, si determinaban el
contenido de los principios generales del Derecho comunitario™, singularmente el

CEDH>.

Ademas de esta incorporacion en bloque del CEDH, via principios generales, la
Carta incorpora una regulacidon propia, con un catalogo de derechos especifico —en
muchos casos con el mismo o similar contenido que el del CEDH- y con criterios y

disposiciones interpretativas también especificas.

La Carta se divide en siete capitulos con las siguientes rubricas: “Dignidad”,
“Libertades”, “Igualdad”, “Solidaridad”, “Ciudadania”, “Justicia” y “Disposiciones
generales” que rigen la interpretacion y aplicacion de la Carta. En particular, en lo que
se refiere a los derechos fundamentales que constituyen derechos y garantias procesales

en el proceso penal, el Titulo VI “Justicia” recoge en tres articulos los derechos a la

!'Ya el articulo 6.2 TUE, en la redaccion resultante del Tratado de Amsterdam de 1997, habia dispuesto
que la Union respetaria “los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950 y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados como
principios generales del Derecho comunitario”.

2 CARRILLO SALCEDO, J.A., “La Carta de los Derechos Dundamentales de la Unién Europea”, Diario
La Ley num. 6159, 2004, edicion digital ref. LA LEY 2785/2004.

> STICE de 18 de junio de 1991, caso ERT sefiala que “...los derechos fundamentales forman parte de
los principios generales del Derecho [...] el Tribunal se inspira en las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos
internacionales relativos a la proteccion [...] El convenio Europeo de Derechos Humanos reviste a este
respecto un significado particular. De ahi se deduce que no pueden admitirse en la Comunidad medidas
incompatibles con el respeto de los derechos humanos reconocidos y garantizados de esta manera”.
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presuncion de inocencia y el derecho de defensa (art. 48)™*, los principios de legalidad y
de proporcionalidad de los delitos y de las penas, asi como la retroactividad de la ley
mas favorable (art. 49) y el principio non bis in idem (art. 50). En concreto establece:
Articulo 48. “1. Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no
haya sido declarada legalmente.
2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de la defensa”.

Articulo 49. “1. Nadie podra ser condenado por una accion o una omision que,
en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el
Derecho interno o el Derecho internacional. Del mismo modo, no podra
imponerse una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la
infraccion haya sido cometida. Si con posterioridad a esta infraccion la ley
dispone una pena mas leve, debera aplicarse ésta.

2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable
de una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido cometida,
fuera constitutiva de delito segin los principios generales reconocidos por el
conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacion con la
infraccion”.

Articulo 50. “Nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por una
infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union
mediante sentencia penal firme conforme a la ley”.

Ahora bien, la Carta no crea nuevos derechos o principios, sino que reafirma los
derechos, libertades y principios reconocidos en la Union, haciendo que dichos derechos

, . L) 55
sean aun mas visibles™”.

Pudiera pensarse que esta regulacion expresa en la CDFUE es una medida
redundante en la medida en que todos los EEMM de la UE lo son, a su vez, del Consejo
de Europa, estando ya vinculados juridicamente por el CEDH y sometidos la
jurisdiccion de su Tribunal. Sera un aspecto sobre lo que volveremos posteriormente

pues ha sido uno de los obstaculos esgrimidos en ocasiones por algunos Estados para

>* Practicamente con la misma redaccion se recoge el derecho a la presuncion de inocencia en el articulo
6.2 CEDH.

> Considerando 6° del Protocolo adicional al Tratado de Lisboa sobre la aplicaciéon de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea a Polonia y Reino Unido.
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oponerse a las regulaciones sobre derechos y garantias procesales que se han intentado

llevar a cabo en el seno de la UE>.

Efectivamente, se ha sefialado que los derechos fundamentales procesales
reconocidos en la Carta ya estan suficientemente protegidos por el CEDH y las
constituciones internas. Su reconocimiento aqui, mas que una eficacia practica real,
tiene el valor politico de subrayar el compromiso de la UE con estos derechos
fundamentales. Esta eficacia practica quizas pueda tener su razon de ser en los procesos
seguidos ante el TJUE en los que los ciudadanos individualmente considerados puedan
ser parte, pero desde el punto de vista de los tribunales internos tal eficacia puede ser

. ., . . . 5
nula dada la suficiente proteccion de estos derechos por las constituciones internas’’,

También, conviene recordar que Polonia y Reino Unido consiguieron que
respecto de ellos ni el TIUE ni ninguno de sus organos jurisdiccionales tengan
competencia para apreciar la adecuacion o no de actuaciones de esos Estados con los
derechos, libertades y principios que la Carta reafirma, y que no podran ser invocados
ante un tribunal nacional salvo que estos Estados ya hayan contemplado estos derechos
en sus ordenamientos internos™. Esta prevision (descuelgue) si bien puede tener
relevancia en relacion con otros derechos, resulta irrelevante en cuanto a los derechos y
garantias procesales recogidos en la Carta, pues los mismos vinculan a ambos Estados y
a sus tribunales, no ya por la Carta, sino en virtud del CEDH, si bien, las medidas que
pueda la Unidon adoptar dentro del margen de accion adicional que dice disponer en
materia de derechos y garantias procesales™, no afectaran a Polonia y Reino Unido por

aplicacion de este Protocolo.

% Basicamente hay que hacer referencia a la fracasada propuesta de Decision marco relativa a
determinados derechos procesales en los procesos penales celebrados en la Union Europea, Bruselas,
28.4.2004, COM(2004) 328 final.

ST VEGAS TORRES, J., “Constitucion europea, Constitucion europea, Justicia y derechos fundamentales
relativos a la Justicia”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 4, 2° Semestre 2004, pp. 36-
37.

>¥ Protocolo adicional al Tratado de Lisboa sobre la aplicacién de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea a Polonia y Reino Unido.

> Considerando 2° del plan de trabajo de 2009. Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009,
sobre un plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de los sospechosos o acusados en los
procesos penales. DO de 4 de diciembre de 2009, C 295/1.
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5. RECAPITULACION: LOS DERECHOS Y GARANTIiAS PROCESALES.
ACOTACION DE LA MATERIA OBJETO DE ESTUDIO

5.1. La vinculacion entre el proceso penal y los derechos fundamentales

El proceso penal se concibe no s6lo como instrumento del Estado para el
ejercicio del ius puniendi sino también y desde la perspectiva del sospechoso o acusado,
como instrumento para evitar que se castigue a inocentes. Para ello, el proceso ha de
construirse de modo que se respeten todos los derechos y garantias procesales basicos.
Hablamos de derechos fundamentales, inherentes a todo individuo y consustanciales a
su propia existencia, para cuya realizacion y eficacia en el proceso los mismos se rodean

de una serie de medios procesales, en definitiva, de garantias.

Especial mencién requiere la proclamacion de estos derechos y garantias en la
UE tanto por asumir expresamente el CEDH y proclamar el respeto a estos derechos
como son interpretados por el TEDH, como por un texto propio en materia de derechos
fundamentales como es la CDFUE. En particular y en relacion con los derechos y
garantias procesales la UE, se esta llevando a cabo el desarrollo del Plan de trabajo que
sobre ellos se fijo en 2009, existiendo ya distintos textos normativos sobre el ejercicio
de alguno de estos derechos en la UE, las distintas Directivas ya aprobadas y las que se
encuentran en periodo de tramitacion, de las que nos ocupamos con detalle en capitulos

posteriores.

Estos derechos y garantias, fruto de una determinante evolucion historica que
arranca fundamentalmente con el proceso penal moderno, de corte liberal, surgido con
la Revolucion francesa y necesariamente unidos a la idea del justo proceso, se concretan
hoy en diversos instrumentos internacionales, mundiales y regionales, ademds de estar

positivizados en la mayoria de los textos constitucionales de los Estados europeos.

5.2. Enumeracion de los derechos y garantias procesales: el articulo 6 del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos, como punto de partida, la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y el Plan de Trabajo de
2009
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En particular, los derechos y garantias procesales que vinculan a la UE y a sus
EEMM son los recogidos en el CEDH y en la CDFUE que, a su vez, reproducen los
recogidos en otras normas internacionales aunque con un contenido mas limitado (Carta
de las Naciones Unidas y Pacto sobre los Derechos Civiles y Politicos de 1966,
basicamente). Asi la eficacia de los derechos recogidos en la CDFUE (arts. 48 a 50)
deriva de su carécter vinculante para los Estados y las instituciones de la UE - al mismo
nivel que los Tratados fundacionales-. En segundo lugar, la vinculacion obligatoria a los
derechos recogidos en el CEDH, deriva tanto de su caracter de principios generales del
Derecho de la UE por expresa disposicion del articulo 6.3 TUE, como de la vinculacion

directa de todos los EEMM al CEDH.

Desde un punto de vista puramente doctrinal pudiera discutirse si determinados
derechos a los que aludiremos son de naturaleza procesal o de naturaleza sustantiva
dentro del Derecho penal. En cualquier caso se trata de una etiqueta, en ocasiones dificil
de asignar que, de momento, en nada altera la naturaleza fundamental del derecho o
garantia en cuestion y con independencia de que el mismo se reconozca en una norma

procesal o sustantiva.

Nos referimos, en concretoy sin que constituya una relacion exhaustiva, a los

siguientes principios, derechos y garantias:

- Derecho a la presuncién de inocencia (art. 48.1 CDFUE y art. 6.2

- Derecho del detenido a ser informado de los motivos de la detencion.

- Principio non bis in idem (art. 50 CDFUE, art. 4 protocolo nim. 11

- Principio de proporcionalidad en materia de penas (art. 49.3 CDFUE).

- Principio de legalidad penal (art. 49.1 CDFUE).

- Principio de irretroactividad de la ley penal (art. 7.1 CEDH) salvo leyes
que establezcan penas mas favorables (art. 49.1 CDFUE).

- Derecho de defensa (art. 48.2 CDFUE).
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- Derecho al resarcimiento del indebidamente condenado (art. 3 protocolo
niam. 11 CEDH) asi como del detenido o arrestado ilegalmente (art. 5.5 CEDH).

- Habeas corpus (art. 5.4 CEDH).

- Derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse (conforme a la
doctrina del TEDH son derechos que descansan en el nucleo de la nocion de proceso

justo garantizada en el art. 6.1 CEDH) %,

5.3. El Plan de trabajo para reforzar los derechos y garantias procesales

En la actualidad, dejando por ahora al margen otros proyectos fracasados de
intento de regulacion de los derechos y garantias procesales, se encuentra en fase de
ejecucion el Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de sospechosos o
acusados en los procesos penales aprobado por Resolucion del Consejo de 30 de
noviembre de 2009°', impulsado por la presidencia sueca en el segundo semestre de
2009. Este fue asumido y hecho suyo por el Programa de Estocolmo, Una Europa
abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano® del Consejo Europeo, que
constituye el programa plurianual 2010-2014 para el desarrollo del ELSJ —objetivo
politico superior de la UE, art. 3 TUE-, definiendo las orientaciones estratégicas de la
programacion legislativa y operativa en este campo. Por lo que respecta a los derechos y
garantias procesales en los procesos penales establece, en su apartado 2.4, lo siguiente:

“La proteccion de los derechos de los sospechosos y acusados en los procesos

penales es un valor fundamental de la Unidn, imprescindible para mantener la

confianza mutua entre los Estados miembros y la confianza del ciudadano en la

Unidn. El Consejo Europeo acoge por lo tanto con satisfaccion la adopcion por

el Consejo del Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de los

sospechosos o acusados en los procesos penales que, cuando se aplique

plenamente, reforzara los derechos de las personas en los procesos penales. Este
Plan de trabajo formara parte en adelante del Programa de Estocolmo.

El Consejo Europeo invita a la Comision a:

— presentar las propuestas previstas en el Plan de trabajo para su rdpida
aplicacion, en las condiciones establecidas en el mismo,

— examinar nuevos elementos de los derechos procesales minimos para los
sospechosos y acusados y estudiar si es preciso abordar otras cuestiones, por

5 por todas, STEDH de 3 de mayo de 2001 (asunto J.B. c. Suiza), parr. 64.
' DO de 4 de diciembre de 2009, C 295.
62 DO de 4 de mayo de 2010, C 115.

67



ejemplo en lo que se refiere a la presuncion de inocencia, para fomentar una
mejor cooperacion en este ambito”.

Volviendo al Plan de trabajo, éste se encuentra recogido como Anexo a la
Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009, siendo su objetivo llevar a cabo
“una actuacién a escala de la Union Europea para reforzar los derechos de los
sospechosos o acusados en el marco de los procesos penales” (apto. 1°). Tal actuacion

puede consistir tanto en medidas legislativas como de otra indole.

Efectivamente la Resolucion, tras una serie de considerandos aprueba el Plan de
trabajo que se incluye como anexo y ademas, declara el caracter no exhaustivo de los
derechos y garantias alli recogidas, lo que habilita a que en el futuro puedan presentarse
propuestas relativas a otros derechos. Igualmente, declara el caracter fundamental de

estos derechos, por lo que considera prioritaria la actuacion sobre los mismos (apto. 2°).

En cuanto a lo que cabe entender por reforzar tales derechos, sefiala el Plan que
“...la Unién Europea dispone de un margen de accion adicional [entre la regulacion del
CEDH vy sus protocolos segin son interpretados por el TEDH] para velar por la
aplicacion y el respeto plenos de las normas del Convenio y en su caso, garantizar la
aplicacion coherente de las normas aplicables y elevar el nivel existente” (considerando
2°). Pues bien, es en este “margen de accion adicional” en el que puede actuar la Union

Europea. Lo analizaremos mas adelante.

El Plan de trabajo se divide en seis medidas sobre las que se ha de actuar,
siendo orientativo el orden por el que aparecen en el mismo. Junto a las medidas
aparece una breve indicacion de la accion propuesta sin que la misma tenga por objeto
reglamentar o fijar las bases sobre el alcance y contenido que haya de darse a la medida
de que se trate en lo que pudiera considerarse una manifestacion del principio de
equilibrio institucional. El Plan no pretende interferir en la competencia de la Comision,
en ejercicio de la iniciativa legislativa mediante el derecho de propuesta que le es

propio, tanto para actos legislativos como no legislativos (art. 17.2 TUE). En este
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sentido el apartado 3 del Plan pide a la Comision que presente propuestas sobre las

medidas incluidas en el plan de trabajo.

El propio Plan prevé que su desarrollo ha de ser gradual, pero coherente en su
conjunto®. Efectivamente, este desarrollo gradual se evidencia en el hecho de que ya se
hayan aprobado tres Directivas y se estén tramitando otras tres, reguladoras de distintos

derechos.

Los derechos y garantias de los sospechosos o detenidos que estan siendo objeto
de actuacion por la UE y que se recogen en las medidas que figuran en el Plan de

trabajo se limitan a los siguientes:

Medida A: Traduccion e interpretacion.
Medida B: Informacion sobre derechos e informacion sobre los cargos.
Medida C: Asesoramiento juridico y justicia gratuita.

Medida D: Comunicacion con los familiares, el empleador y las autoridades
consulares.

Medida E: Salvaguardias especiales para acusados o sospechosos que sean
vulnerables.

Medida F: Libro Verde sobre la detencion provisional.

Se observa, en primer lugar, lo reducido del nimero de derechos y garantias
procesales que son objeto de medidas para reforzarlos (tales derechos ya estan
reconocidos en los instrumentos internacionales, basicamente el CEDHy han de ser
interpretados conforme a la jurisprudencia del TEDH). No obstante, la Comisién, a
finales del 2013, present6 un nuevo paquete de medidas (tres propuestas de Directivas y
dos recomendaciones) en las que se abordan otros derechos y garantias no inicialmente
previstos en el plan de trabajo, como el derecho a no declarar contra si mismo. No
obstante, quedan sin regular derechos y garantias tan importantes como el derecho a la

inmediacion, en particular de los tribunales en segunda instancia cuando modifican los

63 Sefiala al respecto el considerando 11° que “Teniendo en cuenta la importancia y la complejidad de
estas cuestiones, parece conveniente abordarlas de manera gradual, manteniendo una coherencia de
conjunto. Al plantear las actuaciones futuras, por ambitos separados, se puede concentrar la atencion en
cada medida concreta, lo que permite determinar y tratar los problemas de forma tal que se dé a cada
medida un valor afiadido”.
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hechos declarados probados sin audiencia del acusado, el derecho a la doble instancia
penal o el derecho a no sufrir dilaciones indebidas, sobre los cuales existe también una

muy abundante y consolidada jurisprudencia del TEDH.

El Parlamento europeo, preocupado por lo reducido del ambito de actuacioén en
el que se habia de actuar en materia de derechos y garantias procesales —entonces sin
competencias legislativas en este campo, ya instd0 en su momento a ampliar
urgentemente este &mbito. Asi, en su Recomendacion de 7 de mayo de 2009, destinada
al Consejo sobre el desarrollo de un Espacio de Justicia Penal en la UE* pedia, desde la

perspectiva de los derechos fundamentales, que se adoptase sin dilacion:

“un ambicioso instrumento juridico sobre las salvaguardias procesales en los
procesos penales, basado en el principio de la presuncion de inocencia, el
derecho a una notificacion escrita de los derechos («Carta de Derechos») el
derecho a la asistencia juridica, gratuita si procede, antes y durante el juicio, el
derecho a presentar pruebas, el derecho a ser informado en una lengua
comprensible para el sospechoso/acusado sobre la naturaleza y/o los motivos de
la acusacion y/o las bases de sospecha, el derecho de acceso a todos los
documentos pertinentes en una lengua que el sospechoso/acusado comprenda, el
derecho a un intérprete, el derecho a ser oido y a la defensa, la proteccion de los
sospechosos/detenidos que no puedan comprender o seguir el procedimiento, las
normas minimas de detencion, las condiciones y la proteccion de los
sospechosos/acusados juveniles, asi como unas vias efectivas y accesibles para
que las personas puedan obtener indemnizacion [...] medidas para establecer
normas minimas sobre las condiciones de detencion y prisién y un conjunto
comun para la UE de derechos de los detenidos que recojan, entre otros el
derecho a la comunicacion y asistencia consular a los detenidos”.

Pues bien, en las siguientes paginas analizaremos la actuacion que la UE ha
llevado y lleva a cabo en la regulacion de los derechos y garantias procesales
fundamentales, tanto los recogidos en el Plan de 2009 —fundamentalmente- como otros
ya recogidos en otras normas europeas, asi como aquéllos a los que pudiera extenderse

y que, por el momento, han quedado fuera de la actuacion emprendida.

% DO de 5 de agosto de 2010 C 212 E.
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CAPITULOIII

ANTECEDENTES: DE LOS PRIMEROS INTENTOS A LA
FALLIDA PROPUESTA DE DECISION MARCO DE 2004

1. EL CORPUS IURIS DE 1997 Y SUS SUCESIVAS VERSIONES

La preocupacion de la Comision del Parlamento por la necesidad de proteger
adecuadamente los nuevos intereses financieros de la UE surgidos con el Tratado de
Maastricht de 1992, se erige en la razéon de ser del denominado Corpus Iuris.
Efectivamente, la falta de proteccion penal en materias tales como la lucha contra el
fraude, las subvenciones, los derechos aduaneros o el impuesto sobre el valor afiadido,
llevo al Parlamento a instar a la Comision a que efectuase un estudio que analizase los
diferentes sistemas penales de los EEMM para determinar las posibilidades de
armonizacion, tanto del Derecho penal sustantivo como del Derecho procesal en el

ambito de la Union.

La insuficiente proteccion de estos intereses a nivel de la Unidn venia provocada
por varios motivos: a) La ausencia de incriminaciones o la insuficiencia de éstas; b) las
diferencias existentes en el tratamiento de la competencia territorial; ¢) las diferencias
en el &mbito procesal, basicamente en materia de pruebas y competencia; d) las lagunas
en materia de cooperacion; e) las diferencias en cuanto a las sanciones y las penas y f)

las lagunas en materia de ejecucion transnacional de sanciones®.

El estudio encargado por la Comision fue realizado por un grupo de expertos
juristas europeos®, durante los afios 1995 y 1996, concluyendo con su publicacion en

1997. Se trat6 de un proyecto de minimos, referido a un 4mbito penal muy concreto, los

% VERVAELE, J.A.E., “El Ministerio Fiscal europeo y el espacio judicial europeo. Proteccion eficaz de
los intereses comunitarios o el inicio de un Derecho procesal penal europeo”, en AAVV, Sistemas penales
europeos”, CGPJ, Madrid, 2002, pp. 292-293.

66 Bajo la direccion de la profesora Mireille DELMAS-MARTY. Entre el grupo de expertos se encontraba
el catedratico y magistrado del Tribunal Supremo espafiol D. Enrique Bacigalupo.
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intereses financieros de la Unidn, por lo que no puede considerarse como un proyecto
general de Derecho penal ni procesal europeo. No obstante, su importancia a nivel
académico y politico fue muy considerable, planteando los principios rectores que

habrian de regir la proteccion penal de los intereses financieros en la Union.

Se trataba de un texto compuesto de 35 articulos de los cuales catorce se
dedicaban a la regulacion del procedimiento, del Ministerio publico y del juez de

garantias y otros cinco a las garantias del procedimiento y a los derechos humanos.

Pronto surgieron entre los EEMM dudas sobre la compatibilidad del Corpus
Iuris con los Derechos internos. Por ello, el Parlamento®, instd nuevamente a la
Comision a revisar el estudio y determinar la existencia o no de tal compatibilidad. Los
expertos mejoraron el texto inicialmente presentado a fin de evitar posibles puntos de
friccion entre éste y los Derechos internos. Esta revision condujo a su segunda version:
el Corpus Iuris del afio 2000. Las novedades mdas importantes afectaron al
procedimiento penal, acogiendo tres principios fundamentales: 1) el principio de
garantia jurisdiccional;, 2) el principio de contradiccion y 3) el principio de
territorialidad europea. La fase de enjuiciamiento estaba presida por el principio de
contradiccion, que se traducia en los principios de igualdad de partes y del derecho a la

defensa.

Centrandonos ya en los derechos y garantias procesales que recogia el Corpus
Turis 2000% el articulo 29, bajo la rabrica de derechos del acusado, establecia lo
siguiente:

“1. Una persona no podra ser oida como testigo, sino como acusada, a partir de

todo acto que constate, denuncie o revele la existencia de indicios graves y
consistentes de culpabilidad en su contra y a mas tardar a partir del primer

%7 Mediante resoluciones de 12 de junio y 22 de octubre de 1997.

%% El texto completo asi como el prefacio al mismo del profesor VERVAELE (codirector de esta segunda
tanda de trabajos junto a la profesora DELMAS-MARTY) puede consultarse, en espafiol, en “La
aplicacion del Corpus Iuris en los Estados Miembros. Disposiciones penales para la proteccion de los
intereses financieros de la Union Europea” Traducciéon de la profesora M. L. SILVA CASTANO,
<http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/fwk-green-paper-corpus/corpus_juris_es.pdf> fecha de
consulta: 1 de julio de 2015.
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interrogatorio efectuado por la autoridad que conozca la existencia de tales
indicios.

2. Durante toda la duracion del procedimiento abierto por una de las infracciones
definidas anteriormente (arts. 1 a 8), el acusado disfrutara de los derechos de
defensa de acuerdo con el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y el articulo 10 del Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y
Politicos de la ONU. Antes de cualquier interrogatorio el acusado debe ser
informado de su derecho a guardar silencio.

3. Antes del primer interrogatorio y en todo caso, en ese momento, el acusado
tendra el derecho de conocer el contenido de los cargos que existen contra €1”.

En el Corpus Iuris se recogen por primera vez, en un texto con vocacion de
armonizar el derecho penal y procesal penal a nivel de toda la Unidn, los derechos de
defensa, a guardar secreto y a la informacion de los cargos que pesan sobre €l (articulo
29) asi como el momento a partir del cual han de ser efectivos. Ademads, se recoge el
derecho a la presunciéon de inocencia (articulo 31). La doctrina también, al amparo del
articulo 31-¢ TUE (version Amsterdam) entendia posible la elaboracion de un Codigo

Penal europeo limitado a la criminalidad grave y a los grandes principios generales®

No obstante, si bien el Parlamento europeo se mostrd favorable a las propuestas
que contenia el Corpus Iuris y pidid a la Comisién que fueran llevadas a la futura
conferencia intergubernamental a celebrar en Niza en diciembre de 2000, la propuesta
asi presentada no fue finalmente acogida por los Jefes de Estado o de Gobierno,

recelosos de ceder competencias en materias tan intimamente vinculadas su soberania.

Sin embargo, pese a no ser aceptad, el Corpus Iuris cumplidé la importante
funcion de hacer surgir un debate ptblico sobre el papel del Derecho Penal y el Derecho
Procesal Penal en la integracion europea, intentando determinar cuéles eran los intereses

LY r ’ . <7 0
europeos merecedores de proteccion penal y como podria organizarse esa proteccion’”.

% PRADEL, J. “Vias para la creacion de un espacio judicial europeo” (Traduccion de RICHART, A.),
Revista Penal, Universidad de Huelva, nim. 3, 1999, p. 48. Concretamente aludia a la posibilidad de
elaboracion de un Codigo Penal europeo compuesto de dos partes: una casi federal, que estableceria
algunas infracciones graves (fraude, corrupcion, terrorismo) y otra que recogeria los grandes principios
desde una perspectiva general, lo que dejaria a los Estados un margen de maniobra.

" DELMAS-MARTY M. y VERVAELE, J.AE, (Edicién a cargo de BACIGALUPO, E., SILVA
CASTANO, M.L.) Un Derecho Penal para Europa: Corpus Iuris 2000: Un modelo para la proteccion de
bienes juridicos comunitarios, Dykinson, Madrid, 2004, p. 15.
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Quizas tras la clarificacion de las competencias en materia penal por el Tratado de
Lisboa seria un buen momento para recuperar la idea del Corpus Iuris’' pensado en su
dia para la proteccion penal y procesal penal de los intereses financieros de la Union,
que podria extenderse a otros delitos, sobre los que los Tratados atribuyen competencia

a la UE para dictar normas, conforme a los articulos 82 y 83 TFUE.

2. EL CONSEJO EUROPEO DE TAMPERE DE 1999 Y EL PROGRAMA DE
MEDIDAS PARA PONER EN MARCHA EL PRINCIPIO DE
RECONOCIMIENTO MUTUO DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
EN MATERIA PENAL

2.1. Previo: el camino hasta Tampere

Con el TUE (Tratado de Maastricht de 1992) se inici6 una nueva etapa en el
proceso de construccion europeo. Asi, partiendo del objetivo primario de creacion de un
mercado Unico con miras a la consecucion de la unidon econdmica y monetaria (primer
pilar de la UE) se sumaron dos nuevos ambitos de naturaleza politica en los que podia
intervenir la UE: la politica exterior y de seguridad comtn (segundo pilar) y los asuntos

de justicia e interior (tercer pilar)’?,

Pese a las criticas de que fue objeto el Tratado de Maastricht, en particular por la
no comunitarizacion de los pilares segundo y tercero, supuso, sin duda, un avance
esencial frente a la situacion existente hasta el momento en el proceso de construccion
europea: “...Maastricht no puede ser considerado como una reforma de los tratados de
Roma, sino como una superacion del marco estrictamente comunitario, estableciendo

nuevas relaciones inéditas en el ambito de la teoria del derecho y de la ciencia politica

entre el nicleo comunitario y el intergubernamental, que encuentran su razon de ser en

"' Un anlisis, desde una perspectiva mas actual, de las “virtudes” del Corpus Iuris, como modelo o
instrumento desde el que replantearse el Derecho penal europeo como instrumento para su armonizacion
progresiva, tanto en su aspecto sustantivo como procedimiental puede verse en ESTUPINAN SILVA, R.,
“Corpus luris: reflexiones en torno a la posible armonizacion del derecho penal en Europa”, Revista
electronica Derecho Penal Online <www.derechopenalonline.com>, 2011.

2 Con caracter general, sobre la evolucion en las materias del tercer pilar vid. GUTIERREZ CASTILLO,
V.L., “Espacio de seguridad, libertad y justicia” en Derecho de la Unién Europea (coord. SANCHEZ,
V.M.), Huygens, Barcelona, 2010, pp. 257-264.
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el marco de la Union™”

. En particular, entre los objetivos de la Unidén que sefalaba el
articulo B del TUE se encontraba “reforzar la proteccion de los derechos e intereses de
los nacionales de sus Estados miembros mediante la creacién de una ciudadania de la
Unioén, desarrollar una cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de los asuntos
de interior...”. El complejo entramado de los pilares gubernamentales y el escaso
desarrollo efectivo de las politicas relativas a los asuntos de justicia e interior (JAI) hizo

necesario redefinir este disefo institucional tendente a la comunitarizacién de estos

pilares.

El propio Tratado de Maastricht, en su articulo N, preveia la convocatoria de una
Conferencia Intergubernamental (CIG, en lo sucesivo) que habria de examinar las

posibilidades de modificacion del Tratado, a celebrar a partir de marzo de 1996.

El Tratado de Amsterdam de 1997, con el que culminaron los trabajos de la CIG
de 1996, fue considerado un fracaso al no conseguir los necesarios acuerdos sobre las
futuras ampliaciones de la UE hacia los paises de Europa central y oriental y la
consiguiente reestructuracion y reparto de poder en sus instituciones. Sin embargo, en lo
que se refiere a la consecucion del ELSJ y las anteriores materias integradas en segundo
pilar, el Tratado de Amsterdam supuso un gran avance, consiguiéndose la
comunitarizacion parcial del ELSJ, lo que fue calificado como uno de los grandes éxitos

del Tratado de Amsterdam™.

Efectivamente, Amsterdam reafirmaba su apuesta decidida por el ELSJy asi el

articulo B TUE paso a recoger de forma expresa, como uno de los objetivos de la UE:

“...mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y
justicia, en el que est¢ garantizada la libre circulacion de personas
conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras
exteriores, el asilo, la inmigracion y la prevencion y la lucha contra la
delincuencia...”.

? FONSECA MORILLO, F.J., y MARTIN BURGOS, J.A., “La Unién Europea: Génesis de Maastricht”,
RIE, nim. 19, 1992, p. 561.

" ORDONEZ SOLIS, D., “El espacio judicial de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea”,
REP, nim. 119, 2003, p. 457.
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El Consejo Europeo, reunido en Cardiff los dias 15 y 16 de junio de 1998, instd
al Consejo y a la Comisidon a que presentasen en la proxima reunién del Consejo
Europeo de Viena, un “plan de acciéon sobre la mejor manera de aplicar las
disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de una zona de libertad
y de seguridad y justicia”. Con anterioridad, ya en la reunioén informal celebrada en
Portschach los dias 24 y 25 de octubre de 1998, los jefes de Estado o de gobierno
ratificaron la importancia concedida a este asunto, acordando la celebraciéon de un

Consejo Europeo extraordinario en octubre de 1999 en Tampere.

El Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un ELSJ fue
aprobado en el Consejo JAI de 3 de diciembre de 19987 y suscrito por el Consejo

Europeo celebrado en Viena los dias 11 y 12 de diciembre de 1998 (conclusion 83%)™.

Dentro de las medidas establecidas por el Plan de accion para el espacio de
justicia y en particular, sobre la cooperacion judicial en materia penal, se recogia la

necesidad de avanzar en materia de garantias procesales, estableciendo que:

“Las normas de procedimiento deberian responder, en general, a las mismas
garantias y garantizar asi que la gente no reciba un trato distinto en funcién de la
jurisdiccién que trate el caso. En principio, esta aplicacion de garantias
procesales adecuadas y comparables esta ya asegurada por la salvaguardias que
proporciona el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales y su interpretacion dindmica por parte del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en particular por lo que respecta a los
derechos de la defensa en procedimientos penales. Parece util, no obstante,
complementar estos principios béasicos con normas y codigos de practicas
idoneas en ambitos de relevancia internacional y de interés comun...” (apto. 19).

Vemos, pues, la importancia que se concede a los derechos y garantias
procesales y a su necesaria homogeneizacion en este campo por todos los EEMM. Se
reconoce que estos derechos y garantias existen —los recoge el CEDH- y son
garantizados en Ultima instancia por el TEDH, pero se destaca también la necesidad de

que estos “principios basicos” sean completados para evitar que los ciudadanos

" DO nam. C 019, de 23 de enero de 1999, pp. 1-15.

"® La totalidad de las conclusiones en: <http://www.europarl.europa.eu/summits/wiel _es.htm>
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europeos reciban un trato distinto en funcién de las jurisdicciones de los distintos paises

a que estén o puedan quedar sometidos.

2.2. El Consejo Europeo de Tampere de 1999

El Consejo, conforme a lo acordado en Portschach en octubre de 1998, se reunid
de forma extraordinaria en Tampere los dias 15 y 16 de octubre de 1999 para tratar
sobre la creacion de un ELSJ, fijando los campos de actuacion en los que se habria de
avanzar con politicas comunes para la efectiva consecucion del ELSJ. En particular y
para la consecucion de un auténtico Espacio Europeo de Justicia, debia actuarse sobre
los siguientes campos: 1) mejor acceso a la justicia en el espacio de la UE; 2)
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en los ambitos civil y penal y 3)

mayor convergencia en Derecho civil.

El principio de reconocimiento mutuo se erigia asi como piedra angular de la
cooperacion judicial en materia civil y penal. En particular se sefialaba que “un mejor
reconocimiento mutuo [...] y la necesaria aproximacion de las legislaciones facilitaria la
cooperacion entre autoridades y la proteccion judicial de los derechos individuales”
(conclusion 33) y se establecian medidas concretas en materia civil y penal. Esta
“proteccion judicial de los derechos individuales” habria de servir de base a futuras

iniciativas para la regulacion de los derechos y garantias procesales en el proceso penal.

Centrandonos en las medidas de naturaleza penal, hay una primera referencia
indirecta a los derechos y garantias procesales al exigir el respeto al “principio de juicio
justo” en los procedimientos de extradicion que debian establecerse entre los distintos

EEMM (Conclusion 35).

Finalmente, el Consejo Europeo encomend6 al Consejo y a la Comision la
elaboraciéon de un programa de medidas para llevar a la préctica el principio de
reconocimiento mutuo, con las medidas minimas de naturaleza procesal necesarias para
ello. En concreto, sefialaba que en dicho programa debia iniciarse también una labor en

13

torno “...a los aspectos de Derecho procesal con respecto a los cuales se considera
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necesario contar con normas minimas para facilitar la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo, respetando los principios juridicos fundamentales de los Estados

miembros” (Conclusion 37).

En definitiva, se observa asi como Tampere sienta las bases para la futura
regulacion de derechos y garantias procesales en el proceso penal desde la optica del
Derecho procesal, en tanto que instrumento para la aplicacion plena por los Estados del

principio de reconocimiento mutuo.

2.3. El Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal

Finalmente, con cierto retraso sobre las previsiones establecidas en Tampere, se
publico a principios del afio 2001 el Programa de medidas destinado a poner en practica
el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal”’. Se trataba
de un plan que recogia las materias sobre las que actuar para lograr, en Gltimo término,
la plena aplicabilidad del principio de reconocimiento en el ambito penal. Esta
actuacion se llevaria a cabo a través de una serie de medidas recogidas en el plan —en
total veinticuatro-, presentdndose finalmente catalogadas segun en grado de prioridad —
grados uno al seis- y segun el orden en que habrian de ser presentadas. Efectivamente y
como sefiala el preambulo, el Programa “...recoge los distintos ambitos en los que los
Estados miembros deberian desplegar sus esfuerzos durante los proximos afios para
llegar a un reconocimiento mutuo progresivo de las resoluciones penales en la Unidon

Europea”.

En cada uno de los ambitos de actuacion™ el reconocimiento mutuo dependia
estrechamente —segiin el propio preambulo- de la existencia y del contenido de

determinados parametros que condicionaban la eficacia de su ejercicio. Entre otros

72001/C 12/02, D.0O., C21, de 15 de enero de 2001.

" Ambitos de actuacion: 1) la consideracion de las resoluciones penales definitivas pronunciadas con
anterioridad por el juez de otro EEMM; 2) la ejecucion de las resoluciones previas a la sentencia; 3) las
resoluciones condenatorias; 4) las resoluciones adoptadas en el marco de las medidas consecutivas a una
condena penal y 5) un mecanismo de evolucion continua para medir el grado de progreso por los EEMM
de las medidas previstas en el Plan.
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pardmetros y por lo que interesa a los derechos y garantias procesales en los procesos
penales, se fijaban los siguientes:
a) Los mecanismos de proteccion de los derechos de terceros, de las victimas y
de las personas sospechosas (pardmetro 3)y

b) La definiciéon de las normas minimas comunes necesarias para facilitar la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo (parametro 4).

Asi, pues, los mecanismos de proteccion de las personas sospechosas en los
procesos penales, no constituyen en si mismos ni un ambito de actuacion, ni una medida
especifica de las enumeradas en el programa, sino que, a modo de ambito transversal, se
habra de trabajar en ellas, con mayor o menor intensidad, para lograr en cada dmbito
especifico el éxito de las medidas propuestas. No obstante, el propio preambulo del
Programa establecia la posibilidad de regulaciéon como medida autonoma de alguno de
estos parametros. Asi, sefialaba que “...la consideracion de uno u otro parametro podra
variar en funcidon del objetivo perseguido de conseguir una aplicacion méas o menos
ambiciosa del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones penales, a menos
que sea necesario adoptar una medida autébnoma que permita aplicar dicho parametro a
todas las medidas”. En consecuencia, era posible considerar el pardmetro relativo a
proteccion de los derechos de los sospechosos como una medida auténoma susceptible
de una regulacion especifica, de modo que pudiera aplicarse con caracter general a todas

las medidas propuestas por el Programa.

3. EL LIBRO VERDE DE 2001 SOBRE LA PROTECCION PENAL DE LOS
INTERESES FINANCIEROS COMUNITARIOS Y LA CREACION DE UN
FISCAL EUROPEO

La preocupacion por la proteccion a escala comunitaria de los derechos
individuales, incluidos, como no, los derechos y garantias procesales de los sospechosos
en procesos penales, tuvo también su reflejo en el Libro verde sobre la proteccion penal
de los intereses financieros comunitarios y la creacién de un Fiscal Europeo, aprobado

por la Comision el 11 de diciembre de 20017.

" COM (2001) 715 final, Bruselas, 11 de diciembre de 2001.
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Avanzando en las ideas que habian sido apuntadas en el Corpus Iuris, la
Comision y el Parlamento proclamaron la necesidad de proteccion por el Derecho penal
de los bienes juridicos propios de la Unidn (intereses financieros de la UE, moneda
unica, fraudes y corrupcion interna) de los bienes juridicos relativos a transnacionales
del mercado interno, unién aduanera y politicas tipicamente comunitarias, como
competencia o medio ambiente) asi como los bienes juridicos puestos en peligro por la
criminalidad transnacional. Para la construccion de este espacio judicial europeo la
Comision y el Parlamento reclamaban una Fiscalia Europea y unos jueces de garantias
en los Estados para garantizar los derechos de defensa y las normas basicas del debido
proceso®. Por ello y conforme al Plan de Accion 2001-2003, para la proteccion de los
intereses financieros de la Union, la Comision publico este Libro Verde. En particular, a
partir de la fase preparatoria del proceso, se decia lo siguiente:

“la realizacion por el Fiscal Europeo de actos que perjudiquen al acusado estara

sujeta al principio de presuncion de inocencia, asi como al principio de

procedimiento contradictorio. Este ultimo supone, a efectos del Libro verde, el
derecho de las partes y su abogado a acceder al expediente del Fiscal Europeo.

También supone, por lo que se refiere mas concretamente al acusado, el respeto

de los derechos de defensa y en particular el derecho de la persona implicada a

expresarse sobre los hechos que se le imputan” (apartado 6.2.1.1 del Libro
Verde)®'.

4. EL LIBRO VERDE SOBRE GARANTIAS PROCESALES PARA
SOSPECHOSOS E INCULPADOS EN PROCESOS PENALES EN LA
UNION EUROPEA DE 2003

4.1. Introduccion

La Comision era consciente de que el principio de confianza mutua -basado en la
confianza que las autoridades judiciales de un Estado tienen en las de los otros-, pasaba
por alcanzar una armonizacion siquiera minima sobre las normas reguladoras de los
derechos y garantias procesales de los sospechosos, acusados y condenados en los

procesos penales seguidos en cualquiera de los EEMM.

% VERVAELE, J.A.E., “El Ministerio Fiscal europeo...”, ob. cit. pp. 306-307.

81 Libro verde sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la creacién de un
Fiscal Europeo, aprobado por la Comision, Bruselas 11 de diciembre de 2001, COM (2001) 715 final.
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Asi, partiendo del Programa de medidas del Consejo destinado a poner en
practica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal®, se
inicia una nueva etapa para la aproximacion y armonizacion de estos derechos,
buscando el dictado una serie de normas minimas. Previamente a ello, era necesario
conocer cudles eran los ambitos en los que se habria de actuar y el parecer de los
Estados sobre esa pretendida regulacion. La Comisidn, con la informacién recabada al
respecto, elabord el Libro Verde sobre Garantias procesales para sospechosos e

inculpados en procesos penales en la Union Europea®.

Sobre la base de este trabajo, la Comision presentd posteriormente la Propuesta
de Decision marco relativa a determinados derechos procesales en los procesos penales
celebrados en la Union Europea® que, tras tres afios de negociaciones, fracaso,
abandonandose el proyecto. La iniciativa de la Comision contaba también con el apoyo
decidido del Parlamento Europeo, cuyas propuestas iban, incluso, mas alla que las

propias de la Comision pretendiendo una regulacion de mayor amplitud.

4.2. Objetivos perseguidos por la Comision con el Libro Verde

Los objetivos perseguidos con esta iniciativa eran, de un lado, incrementar el
grado de armonizacion con el fin de reforzar en la practica la confianza mutua y de otro,
garantizar que esos derechos no fuesen “tedricos o ilusorios”, sino “practicos y
efectivos” (punto 1.7 del Libro Verde). Con la intervencion a nivel europeo en estos
derechos, se pretendia que no existiesen practicas divergentes en su ejercicio y
aplicacion por los Estados, lo que necesariamente era un obstaculo a la plena efectividad
del principio de reconocimiento mutuo. Con ello también se conseguiria reducir la
elevada pendencia soportada por el TEDH, por violacion de derechos y garantias
procesales por parte de los Estados, los cuales “...tienen el deber de garantizar que sus
sistemas nacionales de Justicia penal funcionen eficiente y equitativamente, de modo

que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos conserve su papel de jurisdiccion de

$22001/C 12/02, DO. de 15 de enero de 2001.
3 COM (2003) 75 final, Bruselas, 19 de febrero de 2003.
¥ COM (2004) 328 final, Bruselas, 28 de abril de 2004.
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ultima instancia y no se vea inundado con tantas demandas que se dificulte su

funcionamiento” (apartado 1.13).

Por el contrario, no se pretendia la creacion de nuevos derechos para
sospechosos y acusados. Tales derechos ya estaban reconocidos a todos los ciudadanos
de la Union, pues todos los Estados —los miembros en esa época y los candidatos- eran
ya signatarios del CEDH en el que se recogian los derechos de naturaleza procesal aqui
tratados, basicamente en los articulos 5 y 6 reguladores de los derechos a la libertad y la
seguridad y a un proceso equitativo respectivamente. Ahora bien, habia que determinar,
de entre ellos, cudles se consideran basicos y en consecuencia, objeto de medidas para

su potenciacion en la UE.

Igualmente el Libro Verde, como posteriormente haria el Proyecto de Directiva,
recogia el principio de no regresion, en el entendido de que los resultados legislativos
de ambas iniciativas en ningun caso podrian justificar una derogacion o limitacion de
los derechos ya existentes en los Estados miembros, si las disposiciones internas de los
mismos ya ofreciesen cotas de proteccion o garantia a los sospechosos o acusados

. , . 85
superiores a las que serian dispensadas por las normas europeas”.

4.3. Base juridica

La base juridica para que la Union pudiese regular estos derechos y garantias se
encontraba, segin la Comision, en los articulos 31 y 33 de TUE, en su redaccion
entonces vigente. Conforme a ellos la accidn comun sobre cooperacion judicial en
materia penal debia incluir la facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre
autoridades judiciales en relacion con las causas y ejecucion de resoluciones. Ademas,
debia conseguir la compatibilidad de las normas aplicadas por los Estados en la medida
necesaria para mejorar tal cooperacion, todo ello sin perjuicio del ejercicio de las
responsabilidades que incumbian a los Estados en materias de mantenimiento de orden

publico y salvaguarda de la seguridad interior.

% Punto 1.7 del Libro Verde y articulo 17 del proyecto de Decision marco.
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Pues bien, entendia la Comision que una forma de garantizar la compatibilidad
entre las normas a aplicar por los Estados miembros para mejorar la cooperacion
judicial penal era incrementar la compatibilidad entre las normas procesales —incluidos
aqui los derechos y garantias de los sospechosos y acusados-, y que tal medida sélo
podia alcanzarse mediante una intervenciéon a nivel de toda la UE —principio de
subsidiariedad- (apartado 1.12). Mantenia la Comision que sélo la actuacion a nivel de
toda la UE podia garantizar que se alcanzase en todo su territorio unas normas comunes
sobre estas garantias procesales®. Recordemos que, conforme al principio de
subsidiariedad las instituciones europeas solo han de actuar cuando ello sea mas eficaz
para alcanzar los objetivos de la Unidon que mediante una actuacion a otros niveles

(estatales, regionales o locales).

También se justificaba esta regulacion por parte de la Comision en la
“neutralidad” de las normas y medidas que se adopten pues no estarian influidas por una
tradicion juridica particular, nacional o de un area geografica concreta (apartado 1.10
del Libro Verde). Frente a esta pretendida neutralidad se senalaba que cualquier
propuesta en esta materia que presentase la Comision tendria en cuenta las
especialidades nacionales (apartado 1.12 del Libro Verde). Ello parece una
contradiccion pues si las especialidades nacionales iban a ser tenidas en cuenta,
necesariamente el instrumento final estaria influido por ese Ordenamiento o, por
diversos Ordenamientos, pudiendo, incluso, con ello dificultar la necesaria coherencia

de la regulacion resultante.

Igualmente la Comision acudia a la CDFUE, que si bien entonces no tenia
reconocido el caracter de norma juridicamente vinculante para los Estados que tiene
actualmente, si debia ser también tenida en cuenta por éstos, en la medida en que
recogia principios juridicos comunes a todos los EEMM, entre ellos el derecho a un
juicio justo, siendo una manifestacion del mismo los derechos y garantias procesales

que la Carta recogia.

86 e g . . . .

Recordemos que, conforme al principio de subsidiariedad, las instituciones europeas solo han de actuar
cuando ello sea mas eficaz para alcanzar los objetivos de la Unidon que una actuacion a otros niveles
(estatales, regionales o locales).
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4.4. Ambitos subjetivo y objetivo

El Libro Verde establecio que los derechos y garantias procesales, cuyo ejercicio
se pretendia regular, serian de aplicacion tanto a los ciudadanos europeos, como a las
personas extranjeras (de terceros paises) que se encontrasen incursos en algun

procedimiento penal seguido en cualquiera de los EEMM.

Pese al elenco de derechos que la Comision someti6 a la consideracion de los
Estados y de todos aquellos particulares e instituciones que quisieron dar su opinion, no
todos ellos fueron objeto de andlisis en el Libro Verde. Asi la Comision intereso
comentarios especificamente sobre los siguientes derechos y garantias: 1) derecho a la
presuncion de inocencia; 2) derecho a informar a alguna persona de la detencion; 3)
derecho al asesoramiento y asistencia por abogado; 4) derecho a intérprete y/o traductor
competente y cualificado; 5) derecho a fianza (libertad provisional); 6) derecho a no
declarar en su contra; 7) imparcialidad en la obtencion y practica de pruebas; 8) derecho
a la revision de las resoluciones y/o a los procedimientos de recurso; 9) garantias
especificas referidas a la detencion previa o posterior a la sentencia; 10) non bis in idem;
11) procedimientos en rebeldia y 12) implantacion a nivel europeo de una “Carta de

Derechos”.

A la vista de la informacion obtenida, la Comision concluyd que era necesaria la
accion de la UE y determind los 4mbitos en los que se debia actuar de forma inmediata,
que se concretaban en: 1) derecho de acceso a la representacion por abogado defensor,
tanto antes como durante el juicio; 2) derecho de acceso a la interpretacion y a la
traduccion; 3) derecho del sospechoso a ser informado de sus derechos; 4) garantia de
una proteccion adecuada a sospechosos e inculpados vulnerables y  5) asistencia
consular a detenidos extranjeros. Igualmente, y a la vista de la buena acogida de la
propuesta sobre una Carta de Derechos, decidid incluir ésta entre las propuestas a

formular por el Libro Verde.

La Comision dejé fuera de las propuestas del Libro Verde las relativas a

determinados derechos y garantias, por diferentes motivos. Asi, no fueron objeto de
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propuestas los derechos relativos a la fianza y el derecho a la imparcialidad en la
practica de pruebas, asi como el principio non bis in idem por ser objeto, cada uno de
ellos, de andlisis y tratamiento especifico y diferenciado del resto de derechos y
garantias. Igualmente quedaron fuera de las propuestas las relativas a los procesos en
rebeldia al estimarse que no era una cuestion prioritaria, posponiendo su analisis para

mas adelante.

4.5. Método de trabajo para la elaboracion del Libro Verde

La Comisidn necesitaba conocer qué derechos eran protegidos en ese momento
por las distintas legislaciones de los Estados y cuales se consideran por los expertos
esenciales para garantizar el derecho fundamental a un juicio imparcial. E1 método de
trabajo empleado para recabar la informacioén necesaria fue la consulta, tanto a partes

interesadas como a expertos, a través de distintos instrumentos.

Efectivamente, uno de estos instrumentos fue la consulta abierta llevada cabo,
durante los meses de enero y febrero de 2002, a través del sitio web de la Comision para
las materias de justicia y asuntos de interior®’. Otra via de recepcion de informacion fue
a través de cuestionarios normalizados remitidos a los distintos gobiernos para conocer

las caracteristicas de los distintos sistemas juridicos penales.

Con la informacién recibida, la Comisién elaboré6 un primer documento
preparatorio de la posterior reuniéon de expertos, fijando ya, en primer lugar, los
derechos prioritarios que se habrian de recoger: el derecho a la asistencia juridica
gratuita y el derecho a la traduccion e interpretacion. En segundo lugar, se acordo
incluir la propuesta de elaboracion de una “carta de derechos” en la que se recogerian
los derechos y garantias de que gozarian las personas incursas en un procedimiento
penal, y que le seria entregada para el mejor conocimiento de estos derechos. En tercer
lugar se decidi6é la inclusion de los extranjeros entre las categorias de personas

consideradas sospechosos vulnerables. Por ultimo, y también en relacion con los

87 Por esta via recibié mas de cien contribuciones de diversa procedencia: ministerios, organizaciones no
gubernamentales, profesionales, particulares, etc.
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extranjeros, la Comision decidio que el derecho a la asistencia consular, reconocido en

otros instrumentos internacionales, igualmente se recogeria en el Libro Verde.

Sobre la base de este documento preparatorio se celebré la “reunion de
expertos™ tras la cual, y a la vista de sus aportaciones, la Comision elabor6 el Libro
Verde en el que justificaba la necesidad de la regulacion de estas garantias, concretaba
los derechos basicos sobre los que se habria de actuar y apuntaba las obligaciones que
habrian de observar los Estados miembros en orden a verificar la observancia de estos
derechos y garantias. Al propio tiempo formulaba una serie de preguntas —treinta y
cinco en total-, e invitaba a emitir respuestas y comentarios a las mismas®. La primera
de ellas relativa la propia oportunidad de adoptar un instrumento sobre garantias

procesales a nivel de toda la UE.

4.6. Medidas de cumplimiento y control

El Libro Verde preveia la necesidad de establecer mecanismos de control,
seguimiento y evolucion en el grado de cumplimiento de las normas minimas que se
establecerian sobre derechos y garantias procesales. Solo de este modo seria posible
elevar el nivel de confianza mutua entre los operadores juridicos de los distintos Estados
y con ello, el principio de confianza mutua —piedra angular de la cooperacion judicial-
seria plenamente eficaz. En particular, planteaba la necesidad de que los Estados
presentasen a la Comision informes y estadisticas de forma regular. La Comision
preveia también la posibilidad de recabar informacion sobre el la situacion de los
derechos fundamentales tanto en los EEMM como a nivel de toda la Unioén a un grupo

de expertos independientes™.

% La reunién tuvo lugar los dias 7 y 8 de octubre de 2001 y participaron 50 expertos (profesionales,
miembros del mundo académico y representantes de las organizaciones no gubernamentales.

% Las respuestas y sugerencias debian ser remitidas a la Comision preferiblemente antes del 15 de mayo
de 2003, siendo su intencién convocar una reunion de trabajo sobre estos derechos y garantias a lo largo
del afio 2003.

% Este grupo de expertos podria ser la Red Independiente de Expertos en Derechos Fundamentales,
designados por la Direccion General de Justicia e Interior para evaluar la aplicacion de los derechos
enunciados en la CDFUE.
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En cuanto a los instrumentos para la obtencion de esta informacion la Comision
optaba por los siguientes: 1) Las estadisticas que habrian de remitir los Estados con los
datos necesarios para efectuar el seguimiento sobre el grado de cumplimiento de las
normas minimas establecidas y 2) Un sistema que permitiese recibir las denuncias por
incumplimiento. En este sentido seria de gran utilidad que los Estados introdujesen la
grabacion en las diligencias policiales que se lleven a cabo con sospechosos y acusados;
de este modo, seria mas facil evaluar el grado de cumplimiento por parte de los Estados

en relacion con el cumplimiento de las normas sobre derechos procesales.

En relacion con las medidas de cumplimiento y control la Comision formulaba
preguntas (32 a 35) relativas a la propia necesidad de establecimiento de medidas de
control como medida necesaria para alcanzar el perseguido aumento de la confianza
mutua, a la informacion que deben proporcionar a la Comision los Estados, a la eficacia
de la grabacion de los interrogatorios como instrumento para examinar el grado de
cumplimiento por los Estados y la posibilidad de establecer sanciones a los Estados

incumplidores.

La Comision analizaba también la posibilidad de imponer sanciones a los
Estados en caso de incumplimiento de las normas procesales minimas que se acordasen.
Efectivamente, tras recordar que el CEDH prevé medidas reparadoras en los casos de
violacion de Derechos Humanos —indemnizaciones-, y que el TUE prevé sanciones muy
graves para los Estados en los casos de violaciones graves y persistentes de los valores
en los que se fundamenta la UE —articulo 7 TUE-, planteaba la posibilidad de establecer
algiin tipo de sanciones en los supuestos en que los incumplimientos de los Estados no
tengan la entidad suficiente para aplicar las sanciones previstas para los supuestos de
violaciones graves y persistentes. Otras preguntas hacian referencia a la posibilidad de
imponer sanciones a los Estados que incumpliesen la regulacion finalmente resultante
de estos derechos y garantias y su naturaleza (preguntas 8, 20, 27 y 31). Estas sanciones
se impondrian al margen y con independencia de cualquier fallo condenatorio por parte

del TEDH a los Estados infractores.
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4.7. En particular, los derechos abordados por el Libro Verde

El Libro Verde, tras un breve repaso a las obligaciones para los Estados
miembros derivadas de los tratados internaciones y disposiciones existentes en materia
de derechos fundamentales procesales’, analiza, en concreto, la situacion de cada uno
de los derechos y garantias que son objeto de analisis en el mismo. Nos referimos a

ellos a continuacion.

En primer lugar se recoge el derecho a la asistencia letrada. El Libro Verde
comenzaba recordando los instrumentos internacionales en los que estd proclamado este
derecho”, concluyendo que al tratarse de un derecho fundamental las propuestas a
realizar no debian versar tanto sobre la existencia misma de este derecho —que no se
cuestiona- sino sobre cudles serian las mejores condiciones para su puesta en practica. Y
asi se interrogaba sobre el momento en que se origina este derecho y su alcance, en
particular sobre la admisibilidad o no de autodefensa, la libertad de eleccion del
defensor, o su caracter gratuito en determinados supuestos. Seguidamente, se reconocia
como destinatarios del derecho tanto a nacionales como extranjeros y la diversidad con
la que los distintos ordenamientos nacionales regulan el ejercicio de este derecho,

formulando, finalmente, las preguntas (2 a 8) sobre el modo en que habria de regularse.

Seguidamente, el Libro Verde se ocupaba del derecho a un intérprete y/o
traductor competente y cualificado para que el acusado conozca los cargos que se
dirigen contra ¢l y comprenda el procedimiento. Igualmente hacia hincapié en que no se

trataba de reconocer la existencia de este derecho —ya consagrado en el art. 6 CEDH-

°! Estos instrumentos internacionales son, en concreto el CEDH; la CDFUE (que, pese a no tener en esos
momentos caracter vinculante, la Comisién entendia que resultaba también de aplicacién al recoger
principios generalmente reconocidos y derechos ya reconocidos en otros instrumentos); la Carta de las
Naciones Unidas de 1945, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963; el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia; el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 1994 y Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

%2 Fundamentalmente en el articulo 6.3 CEDH establece que “Todo acusado tiene, como minimo, los
siguientes derechos: [...] c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion, y
si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los
intereses de la justicia lo exijan...”, El Libro Verde recuerda también la jurisprudencia del TJUE —
entonces TJCE- en la que, si bien referido al procedimiento administrativo, para imposicion de “penas”
concluia que el derecho al asesoramiento juridico debia ser respetado ya en la fase de investigacion
previa.
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sino de determinar su puesta en marcha. También aqui se recogia la normativa
internacional contenida en distintos instrumentos internacionales, estableciéndose los
puntos para el debate formulandose las preguntas 9 a 20 relativas al nivel de
intervencion (en qué momento debe prestarse, gratuidad, extension, etc.) y a los medios
de intervencion (formacion y cualificacion de los intérpretes y de los traductores o

costes y contratacion de los mismos).

El siguiente punto abordado por el Libro Verde era el relativo a la proteccion
adecuada para los grupos especialmente vulnerables planteando, en primer lugar, los
grupos o colectivos de personas que tendrian esta consideracion, incluyendo, en una
relacion no agotadora a extranjeros, menores, analfabetos, personas vulnerables por sus
circunstancias fisicas, o por tener personas a su cargo, y personas dependientes del
alcohol y de las drogas. Las preguntas 21 a 24 se centraban precisamente en determinar

quiénes debian ser asi considerados y sobre el momento en que ostentaba tal condicion.

En cuanto a la asistencia consular, se recordaba que este derecho venia ya
recogido en el Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, si bien la
Comision estimaba que es un derecho insuficientemente conocido por los ciudadanos,
por lo que muchos no se benefician de él. El debate y preguntas formuladas (25 a 27)
giraban sobre el modo en que se ha de dar a conocer este derecho en el momento de la

detencion.

Partiendo de la importancia que para el derecho un juicio justo tiene que el
sospechoso o acusado conozca plenamente los derechos que le asisten y la aceptacion
que en los cuestionarios previos tuvo la propuesta de creacion de “la Carta de
Derechos”, la Comision planteaba el debate y las preguntas 28 a 31 relativas al

contenido que habria de incluir la Carta, momento de su entrega y forma de acreditarlo.
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La Comision presentd el Libro Verde en febrero de 2003, recibiendo en las
semanas posteriores diversas respuestas®. Con base en este Libro Verde y las respuestas
y observaciones efectuadas al mismo, la Comisidon presentaria meses mas tarde el
Proyecto de Decision marco relativa a determinados derechos procesales celebrados en
la Unién Europea®™, que nunca veria la luz como texto normativo ante la falta de
acuerdo de los Estados, abandoniandose el proyecto tres afios después de su

presentacion.

5. LA PROPUESTA DE RECOMENDACION DEL PARLAMENTO AL
CONSEJO, DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2003

5.1. Génesis de la Propuesta

De forma paralela a los trabajos llevados a cabo por la Comision para la
elaboracion y a la posterior presentacion del Libro Verde, y pendiente la presentacion
por ésta del proyecto de Decision marco, el Parlamento puso en marcha el
procedimiento que habria de terminar en una propuesta de recomendacion de éste al
Consejo sobre normas minimas en materia de garantias procesales para los sospechosos
e inculpados, en lo que parecia un intento de no perder protagonismo en esta materia tan

importante frente a los trabajos puestos ya en marcha por la Comision.

Efectivamente, con fecha 30 de junio de 2003 el Parlamento presentd una
propuesta de Recomendacion para la apertura de un proceso de consulta sobre la
obtencion de unas normas minimas comunes a todos los Estados miembros de garantias

: T A 95
procesales para sospechosos e inculpados en procesos penales en la Union Europea™.
En aquel momento, la UE mantenia el original modelo de pilares, perteneciendo la
materia objeto de recomendaciéon al tercer pilar (cooperacion policial y judicial en
materia penal) de marcado cardcter gubernamental, careciendo de competencias

legislativas el Parlamento, si bien si podia al amparo del articulo 49 de su Reglamento,

% Fueron 78 respuestas escritas y otras varias a través de otros medios como correos electronicos y
llamadas telefénicas, seglin sefiala la Comision en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Decision
marco (apartado 17).

** COM (2004) 328 final Bruselas, 28 de abril de 2004. 2004/0113 (CNS)
% Documento de sesion del Parlamento Europeo, B5-0359/2003, de 30 de junio de 2003.
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entonces vigente®®, formular recomendaciones al Consejo en materias pertenecientes al
b

segundo y al tercer pilar.

Esta primera propuesta de recomendacion no hacia mencion alguna al Libro
Verde de la Comision —aunque si se haria ya en la recomendacion finalmente aprobada-,
y se instaba al Consejo a considerar “...a través de la apertura de un proceso de consulta
u otro medio conveniente, el examen de la necesidad y posibilidad de adoptar, de
conformidad con la letra c¢) del articulo 31 del Tratado’’, alguna medida legislativa que
sirva para aproximar las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros
en el ambito de las garantias procesales para sospechosos e inculpados, con el objeto de
incrementar la visibilidad y eficacia de dichas normas a nivel de la Union y garantizar
de esta forma en la practica a los ciudadanos europeos y a los residentes el disfrute

efectivo y en condiciones de igualdad de estos derechos humanos sin discriminacion”.

La propuesta, fue remitida por el Presidente del Parlamento a la Comision de
Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos Interiores para su examen
de fondo. Posteriormente se consultd la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado
Interior. El informe elaborado por la primera de estas Comisiones, con las
consideraciones efectuadas por la segunda, fue objeto de debate y posterior aprobacion
por la Comision LIBE el 21 de octubre de 2003%. El informe se debatio por el pleno del

Parlamento el dia 5 de noviembre de 2003 y aprobado, por el procedimiento de lectura

% Articulo 49 del Reglamento: “Recomendaciones destinadas al Consejo. 1. Treinta y dos diputados
como minimo o un grupo politico podran presentar una propuesta de recomendacion destinada al Consejo
sobre las materias a que se refieren los Titulos V [disposiciones relativas a la politica exterior y de
seguridad comtn] y VI [disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal] del
Tratado UE [...] 2. Estas propuestas se remitirdn para examen a la comision competente...”. Reglamento
del Parlamento Europeo, 15% edicion (febrero de 2003), DO num. L 061, de 05 de marzo de 2003.

7 Conforme al articulo 31.1 TUE entonces vigente “La accién comin sobre cooperacion judicial en
materia penal incluira, entre otras [...] ¢) la consecucion de la compatibilidad de las normas aplicables en
los Estados miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion...”. Version consolidada
TUE D.O. C 321 de 29 de diciembre de 2006.

% El iter parlamentario de la propuesta hasta su aprobacién final y los informes de ambas comisiones, asi
como la opiniéon minoritaria puede consultarse en el Documento de sesion del Parlamento A5-031/2003
final, de 23 de octubre de 2003.

% Las intervenciones de los parlamentarios representantes de los distintos grupos y del Comisario
Anténio Vitorino, entonces Comisario de Justicia y Asuntos de interior pueden consultarse en:
<http://www.europarl.europa.cu>
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unica, al dia siguiente, por una amplia mayoria'”. Esta propuesta ya contenia referencias

concretas a los trabajos que estaba llevando la comision en este campo.

5.2. Estructuray contenido de la propuesta

La Recomendacion se dividia en 27 apartados. En el primero de ellos se
estimaba oportuna y necesaria la iniciativa de la Comision de presentar una propuesta
de Decision marco sobre garantias procesales de los inculpados. Ello serviria “...para
reforzar la confianza y la fe del publico, de las autoridades judiciales y de los
justiciables de cada Estado miembro en los diferentes sistemas judiciales de los

restantes Estados miembros...” (apartado 2°).

El Parlamento abogaba también porque la futura Decision marco incluyese una
clausula de no regresion para evitar que los Estados con mayores niveles de proteccion
que los minimos comunes a establecer, tuviesen la tentacion de reducir el nivel de

proteccion que viniesen ya dispensando (apartado 3°).

5.2.1. Derecho a la defensa por abogado

Los apartados 4° al 7° se ocupaban del derecho a la defensa por abogado de todo
sospechoso o acusado y su cardcter gratuito en el caso de que esta persona careciese de
recursos econdémicos, considerandose un derecho irrenunciable en todas las fases del
procedimiento. Manifestaciones de este derecho eran la confidencialidad de las
comunicaciones entre abogado y defendido, la presencia de aquél en todos los
interrogatorios y a la presentacion de pruebas exculpatorias. Los Estados velarian por la
prestacion del servicio por profesionales expertos y cualificados. Se interesaba también
la fijacion de las condiciones y requisitos para el acceso a la asistencia juridica gratuita
que en relacién con los extranjeros se habria de dar por supuesta desde el primer
momento, sin perjuicio de posteriores ajustes. Ademas, deberian fijarse positivamente

aquellos supuestos que permitiesen el ejercicio del derecho de asistencia juridica

% Por 410 votos a favor, 67 en contra y 4 abstenciones.
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gratuita'” proponiendo la consideracién de nulos de pleno derecho tales actos si el

Estado no hubiese proporcionado el derecho a la defensa por abogado.

5.2.2. Derechos a la traduccion y a la interpretacion

A continuacion se abordaban los derechos a la traduccion y a la interpretacion
(apartados 8° a 11°). En primer lugar, entendia el Parlamento que determinar si una
persona conoce suficientemente la lengua del procedimiento para defenderse por si
misma es algo que no podia objetivarse, debiendo determinarse caso a caso por la
autoridad o funcionario actuante y que, en ultimo término, correspondia al juez que

presidiese el acto de juicio asegurar la correcta comprension por todas las partes.

En cuanto al alcance del derecho a la asistencia de intérprete deberia extenderse
“a todos los procedimientos orales desde el primer interrogatorio”, y cuando existiesen
intereses contrapuestos pudieran ser necesarios dos intérpretes o, en su caso, dos
traductores. En cuanto a la traduccién de documentos, el Parlamento, con gran amplitud,
consideraba que deberian traducirse “todos aquellos documentos que el inculpado debe
comprender para que el juicio sea imparcial y cuya consulta sea ttil para la defensa del
acusado”, sefialando especificamente una serie de ellos: el atestado policial, las
declaraciones de los denunciantes, de los testigos y de los sospechosos o acusados, asi
como la acusacion del Fiscal y demds partes acusadoras, y la resolucion judicial que

acordase la imputacion.

Los servicios de traduccion e interpretacion deberian ser gratuitos, debiendo los
Estados establecer un Registro de traductores y otro de intérpretes jurados implantando,
al propio tiempo, un sistema de “acreditacion nacional” para estos profesionales que
garantizase la adecuada formacidn técnica para actuar ante los tribunales de justicia
(conocimiento de los procedimientos judiciales y de la terminologia propias en este
ambito). Igualmente, los profesionales (jueces, policias, abogados, etc.) debian recibir

cursos sobre la forma de trabajar con traductores e intérpretes.

"% 'En todo caso, aquellas que entrafiasen riesgo de pena privativa de libertad, de pérdida de empleo o de

medios de subsistencia.
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5.2.3. Personas especialmente vulnerables

Consideraba el Parlamento en su resolucién que las personas especialmente
vulnerables debian ser también objeto de especial proteccion (apartados 12 y 13)
haciendo hincapié en los menores, pero también, en general, en aquellas personas que
pudieran ser mas vulnerables en atencion a su edad, enfermedad, deficiencias fisicas o
psiquicas o analfabetismo. Las autoridades policiales y judiciales serian las competentes
para advertir la existencia de esta posible vulnerabilidad, lo que deberia ser tenido en
cuenta en las actuaciones que llevasen a cabo. La ausencia de valoracion y
comunicacion de esta circunstancia podria acarrear la nulidad de actuaciones
posteriores. Para esta valoracion debia preverse la intervencion de un psiquiatra, asi
como asistencia médica general para todos aquellos que puedan encontrase en un estado

de salud precario.

5.2.4. Derechos de comunicacion con la autoridad consular

El siguiente derecho del que se ocupaba el Parlamento era el derecho del
detenido a comunicar con su representante consular o con una organizacién apropiada
(apartados 14 y 15) que se traducia en la obligacion para las autoridades policiales,
judiciales y penitenciarias del Estado en que se habia producido la detencién o
acusacion, de informar de inmediato sobre este derecho. Asimismo, las autoridades
consulares vendrian obligadas a velar por los derechos de sus nacionales cuando fuesen
acusados o detenidos en un pais extranjero. Se recordaba que este derecho ya estaba
recogido en el Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares por lo que la actuacién
de la UE y los EEMM habia de encaminarse a reformar esta proteccion, haciéndola mas
eficaz mediante campanas de informacion o por denuncias en los casos de

incumplimientos.

5.2.5. La Carta de Derechos

La Propuesta del Parlamento alcanzaba también a la “Carta de Derechos”

(apartados 16 y 17) en la que, de forma escrita y modo comprensible, se recogerian
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todos los derechos que una persona sospechosa o inculpada disfrutaba. La Carta seria
entregada “tan pronto como ingresen en las dependencias policiales o entren en contacto
con un funcionario policial por primera vez”. Estaria redactada en una lengua
comprensible por el interesado, entregandose un ejemplar y firmando un acuse de
recibo, debiendo documentarse en acta los supuestos de la negativa a firmar o la
renuncia al derecho a recibirla. Esta Carta, en ninglin caso sustituiria a la obligacion de
informar de otros derechos que le asisten —en especial a no declarar-, sino que se
convierte en un complemento de la misma. Su falta de entrega supondria la nulidad de

cualquier actuacion posterior.

La Carta estaria dividida en dos partes: una general, comun a todos los EEMM,
en la que vendrian recogidos todos los derechos de los que el sospechoso o detenido
goza y una parte especial, en la que “se ilustraran las ventajas especificas ofrecidas por
el Estado en el que se celebra el juicio”. Siempre, claro estd, y por impedirlo la clausula
de no regresion, tales ventajas se traducirian en una mayor extension de los derechos

que, como minimo, vendrian reconocidos a nivel de toda la UE.

5.3. Medidas de control o supervision sobre el cumplimiento de las normas
minimas

El Parlamento entendia necesaria la existencia de mecanismos de control y
supervision sobre el grado de cumplimiento —aplicacion practica y eficaz- de las normas
minimas que se habrian de establecer, en el convencimiento de que ello reforzard la
confianza mutua entre los Estados y sus autoridades (medidas 18 y 19). En este sentido,
al igual que recogiese el Libro Verde de la Comision, la propuesta del Parlamento
preveia un doble control, de un lado la incorporacion que los Estados harian a sus
ordenamientos de las normas minimas a establecer y de otro, un control sobre la
aplicacion efectiva de las disposiciones nacionales encargadas de transponer la
normativa europea a través de organismos ya existentes, como la red independiente de
expertos en derechos fundamentales y la presentacion de informes periddicos, cada dos

afios y medio.
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5.3.1. Alcance de la proteccion. Consecuencias de su inobservancia

Segtin el Parlamento, no bastaba la fijaciéon de unos minimos comunes a todos
los ordenamientos de los EEMM, sino que esos minimos habrian de corresponderse con
lo que serian unos estandares superiores, una especie de media de los niveles de
garantias ofrecidos por los Estados. En concreto, sefialaba que “teniendo en cuenta que
algunos Estados miembros garantizan niveles superiores a los ‘minimos’ comunes,
considera que es necesario que las garantias ‘minimas’ europeas no sean simplemente
las comunes a todos los ordenamientos de los Estados miembros, sino que se refieran a
aquellas que [...] protejan o especifiquen los derechos fundamentales del inculpado a la

luz de las tradiciones constitucionales de los distintos Estados” (apartado 26).

La inobservancia de los derechos y garantias procesales establecidos conllevaria
—segun el Parlamento- la nulidad de las actuaciones procesales asi llevadas a cabo.
Parecia poco realista por parte del Parlamento pretender que los Estados permitirian tal
injerencia de la Unién en la regulacion de su proceso penal, estableciendo una sancion
tan grave en el proceso como la nulidad de actuaciones. Ciertamente aun cuando la
intencion del Parlamento fuese loable, no era realista en ese estado incipiente —tampoco
sigue siéndolo ahora- de aproximacion y armonizacion de normas procesales penales a

nivel de toda la Union.

5.3.2. Otras propuestas del Parlamento

El Parlamento lamentaba que el Proyecto de Decision a presentar por la
Comision no se extendiese a otros derechos y garantias procesales, a la vez que instaba
al Consejo y a la Comision a que adoptasen propuestas sobre métodos de investigacion,
condiciones de detencion y presion preventiva, admisibilidad de pruebas y el derecho a
la fianza (apartado 21)y a que acelerase las investigacion sobre las condiciones de los
detenidos y de las carceles en los Estados de la Unién que culminasen en una nueva
Decision marco sobre los derechos de los detenidos. Igualmente solicitaba la adopcion
de medidas tendentes a evitar la duracion excesiva de los juicios en algunos EEMM, lo
que suponia, segun el Parlamento, “una violacion grave y sistematica de los derechos

fundamentales” (apartados 20 a 24).
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6. LA PROPUESTA DE DECISION MARCO DE 2004 RELATIVA A
DETERMINADOS DERECHOS PROCESALES PENALES CELEBRADOS
EN LA UNION EUROPEA

6.1. Objetivo perseguido por la propuesta

Tras la presentacion del Libro Verde y subsiguientes trabajos preparatorios, la
Comision, finalmente, presentd al Consejo su propuesta de Decision marco “relativa a
determinados derechos procesales en los procesos penales celebrados en la Unidon
Europea”'®”. El texto constaba de 19 articulos y un anexo acompafiado de una extensa

exposicion de motivos.

La exposicion de motivos explicaba el camino seguido hasta llegar a la
propuesta, los precedentes, y marco normativo en el que se sustentaba, asi como la
justificacion de la eleccion de los derechos y garantias que, considerados bésicos, eran

objeto de regulacion.

El objetivo de esta medida era, partiendo del CEDH, el establecimiento de unas
normas minimas comunes sobre determinados derechos procesales aplicables a los
procesos penales celebrados en la Union Europea (apartado 1.1 de la Exposicion de
Motivos), sin pretender duplicar las garantias ya previstas en los articulos 5 y 6 CEDH.
Asimismo, se perseguia promover un nivel de cumplimiento homogéneo en todo el
territorio de la Union y para todos los individuos que, encontrandose en el mismo, se

viesen inmersos en un proceso penal, como sospechosos o acusados (apartado 2.9).

No obstante, debemos anticipar ya que esta iniciativa, después de tres afios de
debates, nuevas propuestas y contrapropuestas por la Comision y por las distintas
presidencias del Consejo, asi como por los propios Estados, fue abandonada al no
alcanzarse los acuerdos suficientes entre los EEMM. El proyecto fue objeto de bloqueo

por seis Estados. Pero esto era lo esperado, dadas las reticencias, los recelos e incluso

192 COM(2004) 328 final 2004/0113 (CNS), Bruselas, 28 de abril de 2004.
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las claras negativas iniciales de algunos Estados manifestados ya en la elaboracion del
Libro Verde, que cuestionaban incluso la propia competencia de la Union Europea para

regular estos derechos.

6.2. La Decision marco como contrapartida a otros instrumentos ya adoptados en
materia de cooperacion juridica penal, en especial a la Orden europea de
detencion y entrega

El principio de reconocimiento mutuo fue erigido como piedra angular de la
cooperacion juridica en materia civil y penal en el Consejo Europeo de Tampere de
1999. Es el medio para alcanzar un verdadero ELSJ en la UE. El primer instrumento
normativo adoptado para conseguir este principio fue la Decision marco del Consejo de
13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion europea y los procedimientos de
entrega entre Estados miembros'®”. Se criticod la precipitacion en la aprobacion de este
instrumento, acelerada por los atentados terroristas sufridos en 2001 y el deseo de los
Estados de contar con un instrumento comun para la lucha contra el terrorismo y otros
delitos, evitando que los delincuentes pudieran eludir las leyes de un pais refugiandose
en otros. Sin embargo, la aprobacion de este instrumento —sin duda un logro para la
lucha contra la criminalidad- no llevo aparejada -ni en el mismo, ni en otro instrumento
diferente- la regulacion de los derechos y garantias procesales que habrian de observar
los Estados en relacién con la persona sospechosa objeto de detencidén y entrega en
virtud de esta Decision marco. En definitiva, los derechos fundamentales de naturaleza

procesal que debian observar por los Estados no merecieron la atencion de los Estados.

La doctrina criticd este proceder por el uso politico que se hizo del Derecho
penal. Daba la impresion —segin VORMBAUM-, de que el Consejo Europeo se dejo
llevar por la politica de terror del momento debido a los ataques terroristas de 2001 y
que usaba selectivamente el Derecho penal para realizar su politica o, al menos, para
presentarla asi al publico en general. En este entorno cobraba plena vigencia la tesis del
“Derecho penal del enemigo” que formulara el penalista aleman GUNTER JAKBS,
conforme a la cual el Derecho penal puede presentar dos formas distintas: un Derecho

penal del ciudadano, que recoge todas las garantias comunes del Derecho penal y un

193(2002/584/JAT) DO L 190/1 de 18 de julio de 2002.
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Derecho penal del enemigo, en el que o no existen estas garantias o estan limitadas'™. Y
esto es lo que ocurriria con la Decision marco relativa a la orden de detencion europea
que, recogiendo unas medidas muy eficaces para luchar contra la delincuencia, olvidaba
los derechos y garantias que habrian de respectarse en relacion con los individuos objeto

de detencion.

En este contexto, en el que ya estaba en vigor y se aplicaba ODE, urgia la
aprobacion de un instrumento que, remediando las carencias de aquélla, recogiese los
derechos y garantias penales de la persona sujeta a una ODE. Por ello, desde distintos y
dispares ambitos —Amnistia Internacional o el Parlamento europeo- se apoyaba la
Propuesta de Decision marco, aun cuando fuese considerada una norma reducida y
limitada, reclamandose su aprobacion. El propio Libro Verde ya sefialaba lo necesario

13

de este instrumento normativo, pues “...constituye la légica contrapartida” a otras

medidas ya adoptadas, tendentes a conseguir el reconocimiento mutuo, como la ODE'®,

6.3. Contenido del proyecto de Decision marco

La propuesta de Decision marco presentada inicialmente por la Comision el 28
de abril de 2004, en la linea apuntada por el Libro Verde, recogia y regulaba los

siguientes derechos y garantias procesales:

a) Derecho a la asistencia de abogado (arts. 2 a 5);
b) Derechos a la interpretacion y a la traduccion gratuitas (arts. 6 a 9);

c) Derechos para la proteccion adecuada a personas especialmente vulnerables, entre
otras, menores y extranjeros (arts. 10y 11);

d) Derecho a informar a determinadas personas de la detencion y derecho a la asistencia
consular, ya previsto en otras normas internacionales (arts. 12y 13);

e) Derecho a ser informado de los derechos que asisten al sospecho o acusado: la Carta
de derechos (art. 14).

No era un catdlogo cerrado de derechos, se trataba “de un primer paso”,

previéndose otras medidas en los siguientes afios. No se trataba —segtn la Comision- de

" VARMBAUM, M. “El desarrollo de la Unién Europea y su influencia sobre el Derecho penal
europeo”, Revista Penal Universidad de Huelva, nim. 19, 2007, p. 104.

1% 1 ibro Verde, punto 1.10. COM(2003) 75 final, Bruselas, 19 de febrero de 2003.
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que esos cinco derechos fuesen mas importantes que otros, sino los “mas

inmediatamente pertinentes para el reconocimiento mutuo...”".

Otro aspecto importante recogido en el Proyecto de Decision marco era la
clausula de no regresion (art. 17) conforme a la cual cuando un Estado ofrezca, en
relacion con los derechos y garantias aqui regulados, un nivel de proteccion superior al
recogido en la Decisiéon marco, no podria, amparandose en la misma, reducir ese nivel
de proteccion. Por ultimo, el Proyecto establecia también determinados deberes a los
Estados en orden a facilitar datos y estadisticas que permitiesen llevar a cabo un control
por parte de la Comision sobre el grado efectivo de aplicacion de las disposiciones de la

Decision marco por los Estados y sobre el nimero de personas afectadas (art. 16).

6.4. Ambito de aplicacién

La Propuesta de Decision marco definia su dambito de aplicacion en el articulo 1.
Destaca por su importancia el &mbito subjetivo, aplicandose no solo a ciudadanos de la
UE, sino también “a cualquier persona sospechosa de haber cometido un delito”
incluidos, por tanto, los extranjeros que se encontrasen en territorio de la UE, y aun
cuando no se precisase, con independencia de cudl fuese la situacion legal o

administrativa de éstos.

Los derechos y garantias reconocidos en la Decision marco se aplicarian a estos
individuos desde el momento en que por las autoridades competentes les comuniquen
que son sospechosos de haber cometido un delito y hasta que se les juzgue,
incluyéndose, por tanto, las actuaciones judiciales, pero también las prejudiciales de
investigacion a llevar a cabo por la Policia o el Ministerio Fiscal, en funciéon de los

distintos Ordenamientos europeos.

Finalmente, en cuanto a su ambito objetivo, se extenderia a todos los procesos

celebrados en la UE destinados a determinar la culpabilidad o inocencia de una persona

1% Apartado 25 de la Exposicion de Motivos de la propuesta de Decision marco.
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sospechosa de haber cometido un delito y a los recursos derivados de esos procesos,

incluidos los procedimientos relativos a la ODE.

6.5. El fracaso de las negociaciones. La presentacion por la presidencia austriaca
de una nueva propuesta “suavizada”

Durante las presidencias austriaca y finlandesa del afio 2006 no se consiguieron
avances para la obtencion de un acuerdo sobre la propuesta de Decision marco. Los
Consejos de Ministros de junio y septiembre acordaron seguir analizando cuél debia ser
la naturaleza juridica de este instrumento. Ademas, en el Consejo JAI de 1 y 2 de junio
de 2006 se acordo limitar el contenido objetivo de la Propuesta de Decision marco a los
derechos a ser informado, a la asistencia letrada, a la justicia gratuita y a la
interpretacion y traduccion de los documentos del procedimiento, dando lugar a un
nuevo texto, presentado por la presidencia austriaca, adelgazado o suavizado, respecto

del inicial presentado por la Comision en 2004.

Pese a la reduccion del contenido de la Propuesta de Decision marco, tampoco
los Estados consiguieron ponerse de acuerdo. Determinados Estados se oponian a la
adopcion de un instrumento juridicamente vinculante, oponiéndose asi a la
armonizacion de su derecho procesal penal por carecer la Union de base suficiente para
ello, o por no estar de acuerdo con el contenido de la propuesta por ser excesivamente
pormenorizada, e incluso por los elevados costes que su ejecucion supondria, costes
inherentes a la asistencia letrada durante todo el proceso y a la asistencia de intérprete y

traduccion de documentos'”’.

Efectivamente, a medida que las negociaciones se iban desarrollando sobre la
base del proyecto inicial presentado por la Comision, las diferencias entre los distintos
Estados iban surgiendo —algunas ya habian sido puestas de manifiesto en la informaciéon
facilitada con ocasion del Libro verde-. Asi, un grupo de Estados liderado por el Reino

Unido presento en abril de 2006 una proposicion de Resolucion que incluia medidas de

197 IMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “El extranjero como sospechoso y victima en el espacio
judicial europeo”, en Inmigracion e integracion: aspectos sociales y legales (Coord. SALINAS DE
FRIAS, A.), Sequitur, Madrid, 2008, pp. 260-296. También en <www.uma.es/investigadores>.
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caracter practico y de compromiso politico entre los Estados, en lugar de un instrumento
legislativo como el propuesto con la Decision marco. Junto al Reino Unido defendian
esta postura la Republica Checa, Irlanda, Malta, Chipre y Eslovaquia. Frente a ellos,
otros Estados —la mayoria- proponian el mantenimiento de la propuesta de Decision

marco, con su caracter de norma juridicamente vinculante para los Estados.

Ante esta situacion de desacuerdo, la Presidencia austriaca presentd una nueva
version del proyecto de Decision marco, con un contenido mas reducido en cuanto a los
derechos y garantias objeto de regulacion, con un caracter mucho més general que el
texto inicial. De este modo los grupos de trabajo preparatorios del Consejo continuarian
trabajando sobre este nuevo texto como propuesta basica, junto al nuevo proyecto de
Resolucion de naturaleza politica (cooperacion gubernamental) propuesto por el grupo

minoritario de Estados.

Asi, se mantenia el derecho a la informacion, si bien, la Carta de Derechos que
se preveia en el texto inicial se sustituia por un derecho de caracter general a la
informacion efectiva, que se traducia en el deber de informacion sobre las razones de la
detencion y de los cargos, naturaleza y causa de la acusacion y detalles relativos que
asistian al detenido, en particular, cuando lo fuera a consecuencia de una ODE u otro
procedimiento de entrega. La informacién debia incluir la relativa al derecho a la

asistencia legal y a la traduccion e interpretacion gratuitas.

Este derecho de informacidn que ya tenia caracter obligatorio y vinculante para
los Estados, por disposicion del articulo 6 CEDH, sin embargo no presentaba el mismo
alcance en todos los EEMM. Efectivamente este derecho se reconocia a toda persona
detenida, pero no en todos los Estados se facilitaba desde la fase inicial de una
investigacion —fase preprocesal- como proponia la Decision marco, ni todos los Estados

estaban de acuerdo en que ello fuese asi.

En cuanto al derecho a la asistencia legal su disfrute ya venia amparado por el

articulo 6 CEDH. Sin embargo, y conforme a la jurisprudencia del TEDH, al no tratarse
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de un derecho caricter absoluto y general, algunos Estados cuestionaban que se
extendiese también a los procedimientos para el cumplimiento de una ODE u otros
procedimientos de extradicion, asi como a las fases previas al proceso (por ejemplo,
detencion policial) o su carécter gratuito para el sospecho en determinados supuestos. El
contenido de este derecho en el proyecto inicial de 2004 era mas extenso y debia

garantizarse desde el momento mismo de la detencion.

Finalmente, en cuanto a los derechos a la traduccion e interpretacion también la
nueva propuesta austriaca reducia la extension con la que habian sido formulados
inicialmente. Asi en relacion con la traduccién de documentos se extendia solo a
aquellos necesarios para que el acusado entendiese la acusacion formulada a fin de
garantizar el derecho a un juicio justo, conforme a la jurisprudencia del TEDH, segtn la
cual el derecho a la traduccion de documentos no se extiende a todos los documentos

que integran el procedimiento.

6.6. La Propuesta de Resolucion Politica del Reino Unido

Por su parte, el grupo de Estados liderados por Reino Unido presentd su
propuesta de resolucion de naturaleza policia y no legislativa, que buscaba el
compromiso de los Estados para poner en marcha medidas que garanticen el justo
proceso, con mencion especial a los derechos de asistencia juridica de caracter gratuito

y a la interpretacion'®.

La resolucion llama a los Estados a cooperar para luchar contra las
organizaciones criminales de forma efectiva en toda la Union haciendo hincapié en la
necesidad de cumplir con el CEDH, siendo conveniente la adopcién de medidas
practicas para mantener y mejorar la observancia de ciertas normas minimas. En
particular llama a los Estados: 1) a promover el pleno cumplimiento de los articulos 5y

6 del CEDH como han sido interpretados por la jurisprudencia del TEDH; 2) a

1% EI texto de esta propuesta puede consultarse, solo en inglés, a través del buscador de documentos del

Consejo de la Union Europea: http://consilium.europa.ue, nim. de documento 13116/06 LIMITE
DROIPEN 60, de 27 de septiembre de 2006 (ntim. referencia ST 13116 2006 INIT), que recoge,
respectivamente, como anexos [ y II el texto de la Propuesta de Decision Marco (version aligerada) y el
de la Propuesta de resolucion politica.
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garantizar la difusion de su jurisprudencia; 3) a considerar una serie de medidas en
concreto para facilitar la informacion referida a los derechos de asistencia juridica y a la
asistencia de traductores e intérpretesy 4) a la participacion en mecanismos de control

en la efectiva aplicacion de estos derechos y garantias.

Junto a estos compromisos generales de naturaleza politica la propuesta de
Resolucion preveia también concretas medidas en relacion con los derechos a la
informacion, a la asistencia legal y a la interpretacion y como quiera que el grado de
extension de estos derechos era diferente entre los distintos Estados, proponia que la
Comision prestase ayuda financiera a aquellos Estados que ofrecian unos niveles mas
bajos para la adopcion de medidas que extendiesen esos niveles de proteccion a cotas

mas altas.

6.7. Principales argumentos para el rechazo de la Propuesta de Decision marco

La postura del Reino Unido frente a la propuesta de Decision marco evoluciond
desde un primer momento en que se habia mostrado favorable a la misma, pasando
después por la presentacion de un proyecto de resolucién de naturaleza politica y no
normativa, llegando, finalmente, al bloqueo de la propuesta, provocando, junto al resto
de Estados que apoyaban su postura, su abandono definitivo por parte del Consejo en
junio de 2007. Ambos textos requerian para su aprobacion en el Consejo la unanimidad,
y las posiciones de ambos grupos de Estados —defensores de la Decision marco y

defensores de la Resolucion politica- eran opuestas y resultaron irreconciliables.

Los principales argumentos ofrecidos por el Reino Unido para oponerse al
Proyecto de Decisiébn marco, en su version aligerada de 2006, fueron basicamente
dos'”: a) la generalidad e imprecision en los derechos regulados en el proyecto; y b) el
riesgo de solapamiento de la Decision marco con el CEDH. Efectivamente, en lo que

parece una paradoja, si el primer proyecto de Decision marco habia sido criticado por

1% La postura del Gobierno del Reino Unido se pone de manifiesto en los distintos informes de la Camara

de los Lores emitidos sobre la propuesta de Decision marco, en los que se recogen los motivos de rechazo
a la propuesta de Decision marco asi como la evolucion del Reino Unido ante esta propuesta normativa.
En particular el Segundo y Noveno Informe EU Sub-Committee E-Justice Institutions and Consumer
Protection, que pueden consultarse en <www.parliament.uk>.
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excesivamente detallista en la regulacion de algunos de los derechos alli contenidos,
ahora, tras el aligeramiento sufrido en la segunda propuesta presentada por la
presidencia austriaca, la critica lo era por la vaguedad e imprecision de dicha
regulacion, que no debia prosperar ante el riesgo para los ciudadanos de incertidumbre

legal en esta materia.

Por otra parte, ante el adelgazamiento de la propuesta de Decision marco a una
norma de minimos, la misma devenia innecesaria segin el Reino Unido, pues los
ciudadanos de la UE ya estaban protegidos en cuanto a estos minimos por el CEDH,
minimos que, por otra parte, y en ambos casos, habrian de ser completados y
desarrollados por las distintas legislaciones de los EEMM y no por la legislacion

europea.

Esta doble proteccion conducia a la segunda causa de rechazo, el riesgo de
solapamiento con el CEDH, al estar los mismos derechos y garantias procesales
regulados en distintos instrumentos y con distinto alcance, yendo —segin el Reino

Unido- mas alla la regulacion de la Decision marco que la contenida en el CEDH.

Ademas, seguia objetando el Reino Unido, por aplicacion del principio another
layer, another player, y dado que existirian dos regimenes paralelos de derechos, no
solo se generaria confusion, también provocaria un aumento de la litigiosidad y surgiria
el riesgo de resoluciones contradictorias por parte de los tribunales llamados a

garantizar estos derechos: el TEDH y el TJUE.

Igualmente fue cuestionada la competencia de la UE para legislar en materia de
derechos y garantias en procesos penales puramente nacionales, entendiendo, por el
contrario, que de existir tal competencia Unicamente se extenderia a asuntos
transfronterizos. Al menos veintitn EEMM entendian que la competencia de la UE se
extendia tanto a los procedimientos nacionales como a los transfronterizos. No asi el
resto, reacios a dejar en manos de la UE una competencia tan intimamente ligada a

ejercicio de su propia soberania.
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6.8. Alternativas al bloqueo y abandono de la propuesta

Para salir de la situacion de punto muerto en que se encontraban los debates en el seno
del Consejo, con dos textos diversos en su contenido y naturaleza juridica —norma
vinculante y resolucién con valor meramente de recomendacion- se plantearon varias
posibles soluciones ninguna satisfactoria, asi la reduccion del d&mbito de la Decision
marco a los procedimientos relativos a la ODE, o la posibilidad de que los EEMM
pudieran limitar su &mbito de aplicacion solo a los procedimientos de la ODE por un
periodo maximo de tres afio, extendiéndose después al resto de procedimientos penales,
o incluso la posibilidad de coexistencia de dos decisiones marco, una para los procesos
relativos a la ODE, y otra —general- para el resto de procesos penales y que seria
adoptada mediante los reglas entonces previstas en el TUE para la cooperacion

"% Otra alternativa pasaba por alcanzar un acuerdo en torno a la Decision

reforzada
marco, sin los Estados disidentes, a través del procedimiento especial de la
“cooperacion reforzada”, sin embargo, tampoco se encontré en consenso necesario para

ello dentro del Consejo.

Finalmente, ante las posturas irreconciliables, se abandon6 definitivamente esta
propuesta legislativa, en el Consejo de la UE (JAI) celebrado en Luxemburgo los dias
12 y 13 de junio de 2007, bajo la presidencia alemana. Pese al fracaso de este Proyecto,
sin duda, constituye el precedente inmediato y directo de la nueva etapa surgida tras la
Presidencia sueca, de ahi su importancia. Ademas, sirvi6 para poner de manifiesto las
posiciones de los Estados en esta materia y las objeciones a su regulacion, lo que
permitié en trabajos posteriores, bien evitarlos, bien paliarlos en la medida de lo

posible.

"0 ARANGUENA FANEGO, C., “La armonizacién de las garantias procesales de los sospechosos e
imputados en los procesos penales en la Union Europea: un fallido intento en la construccion del espacio
de libertad, seguridad y justicia” En AAVV, Rigor Doctrinal y Practica Forense, Liber Amicorum José
Luis Vazquez Sotelo, Atelier, Barcelona, 2009, p. 136.
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CAPITULO Il

MARCO NORMATIVO E INSTITUCIONAL. LA
COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA PARA
REGULAR DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES
PENALES COMO MEDIO PARA ALCANZAR UN
ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

1. MARCO JURIDICO ACTUAL TRAS EL TRATADO DE LISBOA
1.1. El Consejo Europeo de Estocolmo de 2009 como punto de partida

La necesidad de alcanzar un alto grado de uniformidad en los derechos y
garantias procesales penales para sospechosos y acusados en todos los EEMM ya habia
sido reclamada en el Consejo Europeo de Tampere de 1999'"". La uniformidad en estos
derechos y garantias se constituia en herramienta necesaria para aumentar la confianza
mutua entre las autoridades judiciales de los distintos Estados y de este modo, dar
virtualidad al principio de reconocimiento mutuo, que se configuraba como piedra
angular de la cooperacion en materia penal en el dmbito de la UE. Esta idea fue

reiterada en el Programa de la Haya de 2004'".

En desarrollo de la Conclusiones de Tampere se llevaron a cabo distintos
trabajos, quizas, el mas significativo, la propuesta de Decision marco de 2004 relativa a
las garantias procesales para sospechosos e inculpados en procesos penales, que

finalmente no vio la luz por el bloqueo de distintos Estados.

Consecuencia de los fracasos apuntados y desde una optica mas realista, en el

Consejo europeo de Estocolmo de 2009, con el que se puso fin a la presidencia rotatoria

"1 Conclusion 37. Las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere (15 y 16 de octubre de 1999)

puede consultarse en: <http://www.consilium.europa.cu >

"2 Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco afios Una asociacién para la

renovacion europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia. COM (2005) 184 final, Bruselas,
10 de mayo de 2005. Punto III, 3.3.1.
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de Suecia, se abordd desde una perspectiva mas modesta la ruta a seguir para la
necesaria armonizacion de los derechos y garantias procesales de sospechosos y
acusados. Este se basaba en un proceso gradual de armonizacion de determinados
derechos considerados fundamentales, y no de todos en conjunto, en un Unico texto
normativo. La hoja de ruta asi disefiada por la presidencia sueca fue aprobada por el
Consejo Europeo mediante Resolucion de 30 de noviembre de 2009, “Sobre un plan de
trabajo para reforzar los derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos

penales”' .

La resolucion por la que se aprueba el Plan recoge en su anexo una serie de
medidas relativas a determinados derechos de naturaleza procesal que considera
fundamentales, sin que constituyan un numerus clausus, estando abierto a otros que
puedan proponerse. En concreto, se recogen las siguientes medidas: a) traduccion e
interpretacion; b) informacion sobre derechos e informacién sobre los cargos; c)
asesoramiento juridico y justicia gratuita; d) comunicacion con los familiares, el
empleador y las autoridades consulares; e) salvaguardas especiales para acusados o
sospechosos que sean vulnerables y f) Libro verde sobre la detencion provisional. Y

como deciamos, queda abierto a otros ambitos que puedan proponerse.

Este Plan de trabajo ha dado ya sus primeros resultados habiéndose aprobado los

siguientes instrumentos:

- Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de
2010 relativa al derecho a la interpretaciéon y a la traducciéon en los procesos

penales'', finalizando el plazo para transposicion por los Estados miembros el 27
de octubre de 2013 (Medida A del Plan de Trabajo).

- Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2012 relativa al derecho a la informacién en los procesos penales'", finalizando el
plazo de transposicion el 2 de junio de 2014 (Medida B del Plan de Trabajo).

- Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de
2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los
procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a que
se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse
con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad''®

"3 DO de 4 de diciembre de 2009, C 295/01.
"4 DO de 26 de octubre de 2010, L 280/1.
"5 DO de 22 de mayo de 2012, L 142/1.

1% DO de 6 de noviembre de 2013, L 294/1.
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finalizando el plazo de transposicion el 27 de noviembre de 2016 (Medidas C y D
del Plan de Trabajo, salvo lo relativo al derecho a la asistencia juridica gratuita que
sera objeto de una propuesta de directiva separada, dada la especialidad y
complejidad del tema).

Ademas la Comision trabaja en nuevas propuestas en el campo de los derechos y
garantias procesales. En particular el 27 de noviembre de 2013 presentd cinco nuevas
medidas consistentes en tres propuestas de Directivas y dos recomendaciones:

- Propuesta de Directiva para reforzar la presuncion de inocencia y el derecho a estar
e 11
presente en el juicio en el proceso penal''”.

- Propuesta de Directiva sobre salvaguardas especiales para los nifios sospechosos o

o 118
acusados de un delito™"".

- Propuesta de Directiva sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita provisional
para los ciudadanos sospechosos o acusados privados de libertad y a la asistencia
juridica gratuita en el procedimiento de la orden de detencioén europea (Parte de la
medida C del Plan de Trabajo)'"’.

- Recomendacion sobre las garantias procesales para las personas vulnerables,
120
sospechosas o acusadas en un proceso penal .

- Recomendacion sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita para los

121
sospechosos o acusados en los procesos penales .

1.2. El Programa de Estocolmo. Instrumentos para su aplicacion.

El programa de Estocolmo fij6 para el periodo 2009-2014 las orientaciones
estratégicas de la programacion legislativa y operativa a desarrollar por la UE y los
EEMM para reforzar el ELSJ. Entre las prioridades politicas establece “asegurar el
respeto de los derechos y de las libertades fundamentales y de la integridad de la
persona garantizando al mismo tiempo la seguridad en Europa” (apto. 1.1). El
ciudadano pasa a ser el centro, el eje, en torno al cual han de ejecutarse todas las
politicas en los ambitos de libertad, seguridad y justicia en la UE. Efectivamente, el
Programa de Estocolmo presenta una perspectiva eminentemente antropocéntrica, en el

que el individuo se convierte en el centro de las acciones y politicas de la UE, como su

"7 COM(2013) 821 final. Bruselas, 27 de noviembre de 2013.
'8 COM(2013) 822 final. Bruselas, 27 de noviembre de 2013
19 COM(2013) 824 final. Bruselas, 27 de noviembre de 2013.
1202013/C 378/02 DO de 24 de diciembre de 2013.
1212013/C 378/03 DO de 24 de diciembre de 2013.
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motor y fin ultimo'*?

. En particular, entre los objetos en el ambito justicia, se apunta la
necesidad de seguir avanzando en el reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales

debiendo removerse los obstaculos que lo siguen entorpeciendo.

En cuanto a los instrumentos para la aplicacion de los objetivos del Programa de

Estocolmo se sefialan los siguientes:

1.- El aumento de la confianza mutua. Como instrumento fundamental para
alcanzar los objetivos propuestos para la consecucion de un verdadero ELSJ en la UE se
sefiala, en primer lugar, la confianza mutua. Al respecto se dice que “...la confianza
mutua entre autoridades y servicios de los diversos Estados miembros y los
responsables de la toma de decisiones es la base para una cooperacion eficaz en este
ambito. Asegurar la confianza y encontrar nuevas maneras para aumentarla y para
desarrollar la comprension mutua entre los distintos ordenamientos juridicos de los
Estados miembros sera por lo tanto uno de los principales retos para el futuro.” (apto.
1.2.1). La confianza mutua es esencial para el reconocimiento mutuo que se configura
como la base, la piedra angular, en materia de cooperacion judicial tanto civil como
penal, si bien, en la medida que este principio ha encontrado un menor grado de

implantacion en materia penal, habra que buscar formulas para su mayor expansion.

2.- Racionalizacién de las medidas legislativas. En este punto se pone de
manifiesto el espectacular desarrollo legislativo en el dmbito libertad, seguridad y
justicia que se ha llevado a cabo, si bien se subraya la falta de racionalizacion con la que
se esta efectuando. Asi, para el futuro se pide que toda propuesta —ademas de respetar
los principios de proporcionalidad y subsidiariedad- vaya precedida de *...una
minuciosa preparacion, que incluya evaluaciones previas de impacto, que implique
también la definicion de necesidad y descripcion de las consecuencias financieras |[...].

Es fundamental evaluar las consecuencias de las nuevas iniciativas legislativas para las

cuatro libertades y garantizar que dichas iniciativas sean totalmente compatibles con los

2 GARRIDO CARRILLO, F. J., y FAGGIANI V., “El Plan de trabajo para reforzar los derechos
procesales de los sospechosos o acusados en el proceso penal y el programa de Estocolmo: Hacia una
Europa de la Ley y de los Derechos Fundamentales en el ELSJ”, comunicacion presentada en e/ Congreso
sobre la Convergencia entre los procesos civil y penal, ;Una buena direccion? Analisis comparado,
Girona, enero de 2012, <www.caepj.udg.edu> p. 11.

110



rincipios del mercado interior...”, subrayando los fallos existentes relativos a la
5 Yy

superposicion de normas y a cierta falta de coherencia entre ellas (apto. 1.2.3).

3.- Otros instrumentos. Pudiera parecer una obviedad pero el Consejo llama a los
EEMM a que apliquen los instrumentos ya existentes, asi como a acortar los plazos de
respuesta que los Estados y las instituciones de la UE ofrecen ante las nuevas demandas
de los ciudadanos (apto. 1.2.2), mayor coordinacion interna entre las instituciones,
organismos y agencias para lograr una mayor coherencia entre los elementos externo e
interno del trabajo en el &mbito de la libertad, la seguridad y la justicia UE (1.2.4); el
establecimiento de mecanismos de evaluacion por la Comision y los EEMM sobre el
grado de ejecucion de las politicas en el ambito libertad, seguridad y justicia, en
especial, sobre la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo. Esta evaluacion ha
de extenderse también a los instrumentos juridicos adoptados por la UE (apto. 1.2.5). La
formacion de los profesionales que intervienen en la realizacion del ELSJ se configura
también como un instrumento necesario para alcanzar un verdadero ELSJ en la UE. A
tal fin deben promoverse cursos e intercambios y demds mecanismos de cooperacion
para alcanzar una verdadera cultura judicial y policial europea (apto. 1.2.6). Es
necesario también mejorar por parte de las instituciones y los EEMM la politica de
comunicacion en relacion con los logros que se vayan alcanzando en los espacios de
libertad seguridad y justicia, que los ciudadanos los conozcan y conozcan coémo
beneficiarse de ellos (apto. 1.2.7). En estrecha vinculacion con esto se establece la
necesidad de abrir un didlogo con la sociedad civil para debatir sobre estas politicas
(1.2.8). Finalmente, se recuerda que los instrumentos y politicas recogidas en el
Programa han de ir acompafiadas de las necesarias medidas financieras que, en algunos
casos, pasaran por el uso mas eficaz de los instrumentos y fondos ya existentes y en

otros, habran de disefiarse nuevos instrumentos financieros (apto. 1.2.9).

La prioridad fundamental que fija el Programa de Estocolmo es “...asegurar el
respeto de los derechos y de las libertades fundamentales y de la integridad de la
persona garantizando al mismo tiempo la seguridad en Europa...” (apto. 1.1). Por ello
se establece como una prioridad fundamental que la UE se adhiera al CEDH pues,

13

aunque todos los EEMM de la UE lo han suscrito, esta adhesion “...reforzara la

obligacion que incumbe a la Unidn, incluidas sus instituciones, de asegurarse de que en
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todos sus sectores de actividad se promuevan de forma activa los derechos y las

libertades fundamentales...” (apto. 2.1).

Dentro del apartado que el Programa dedica a los derechos de los ciudadanos se
recoge de forma expresa “los derechos de las personas en los procesos penales”. Notese
que no se incluye en el apartado dedicado al “espacio Justicia”, si bien también alli
resultaria incardinable en la medida en que hay un llamamiento a la unificacion de los
derechos procesales penales como mecanismo para aumentar o potenciar el principio de
reconocimiento mutuo, piedra angular de la cooperacion judicial. El programa sefiala al
respecto que “La proteccion de los derechos de los sospechosos y acusados en los
procesos penales es un valor fundamental de la Union, imprescindible para mantener la
confianza mutua entre los Estados miembros y la confianza del ciudadano en la Union.
El Consejo Europeo acoge por lo tanto con satisfaccion la adopcion por el Consejo del
Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de los sospechosos o acusados en
los procesos penales que, cuando se aplique plenamente, reforzara los derechos de las
personas en los procesos penales. Este Plan de trabajo formarad parte en adelante del

Programa de Estocolmo” (apto. 2.4).

Asimismo, el Consejo Europeo solicito a la Comision que presentase las
propuestas previstas en el Plan de trabajo para su répida aplicacion y que estudiase la
posibilidad de abordar la regulacion minima de otros derechos procesales de los

sospechosos y acusados no recogidos en el Plan de trabajo.

En cuanto a las medidas especificas que el programa de Estocolmo recoge para
el desarrollo del espacio justicia, entrando de lleno en el principio de reconocimiento
mutuo, establece una serie de consideraciones sobre su importancia y campos de
actuacion para obtener una eficaz cooperacion judicial basada en este principio, lo que
se logrard con medidas que aumenten la confianza mutua y con medidas tendentes a
aproximar las distintas legislaciones penales tanto en su aspecto sustantivo como

procesal.

Observamos, pues, que la necesidad de abordar la regulacion de las garantias

procesales de los sospechosos o acusados es tratada desde una doble perspectiva: como

112



derecho fundamental y como medida tendente a armonizar el proceso penal, para asi
conseguir un aumento de confianza entre los operadores juridicos de los distintos
EEMM vy con ello, el principio de reconocimiento mutuo. El punto de inflexion se
produce con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y la nueva situacion resultante en
la UE en materia de derechos fundamentales, al adquirir la CDFUE el mismo rango
vinculante que los Tratados, con lo que los valores alli plasmados pasan ya, sin lugar a
dudas, a ser derechos concretos que han de ser observados y respetados por todas las
instituciones europeas y por todos los Estados cuando apliquen el Derecho de la Unidn,
con matizaciones para Polonia y el Reino Unido, conforme al Protocolo adicional

correspondiente, anejo a los Tratados.

El Parlamento Europeo en su informe sobre la situacion de los derechos
fundamentales en la UE de 2009'* sefiald entre las cuestiones pendientes en esta
materia que requerian medidas urgentes, estrategias a medio plazo y soluciones a largo
plazo, entre otras: “la creacion de un marco a escala de la UE sobre derechos procesales
para los sospechosos en diligencias penales”, mostrando asi, una vez mas, su

preocupacion y a la vez, su apuesta, por avanzar en este campo.

1.3. El Plan de accion en desarrollo del programa de Estocolmo

Para dar efectividad al Programa de Estocolmo, el propio programa preveia ya la

rapida creacion de un plan de accion'*

a elaborar por la Comision, que habria de
adoptar el Consejo, en el que los objetivos y prioridades fijados en el Programa de
Estocolmo se traducirian ya en acciones concretas a llevar a cabo, acompafiado de un
calendario para su adopcion y aplicacion. El Plan de trabajo presentado por la Comision

fue efectivamente asumido por el Consejo.

Entre los objetivos marcados en materia de proteccion de derechos

fundamentales, tras proclamar que los derechos reconocidos en la CDFUE han de

123 Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 2010, sobre la situacion de los derechos

fundamentales en la Union Europea (2009) — aplicacion efectiva tras la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, DO C 169 de 15 de junio de 2012.

2% Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, con el titulo “Garantizar el espacio de libertad, seguridad y justicia

para los ciudadanos europeos Plan de accion por el que se aplica el programa de Estocolmo”. COM
(2010) 171 final, Bruselas 20 de abril de 2010.
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convertirse en el eje de todas las normativas y politicas de la Unidn, sefiala el Plan en
relaciéon con los derechos de sospechosos y acusados que “La legislacion debe
garantizar un alto nivel de proteccion de los derechos de los acusados, en términos de
equidad de los procedimientos. También se abordaran las condiciones de detencion,

incluidas las prisiones”.

Igualmente, en cuanto a la aproximacion de la legislacion procesal y sustantiva
penal, tras destacar el nuevo marco surgido con el Tratado de Lisboa, advierte que “La
administracion de justicia no debe ser obstaculizada por diferencias injustificables entre
los sistemas judiciales de los Estados miembros [...]. Es necesaria una sdlida base
procesal comun europea”. En particular, las acciones que el Plan de desarrollo fija en
materia de derechos del acusado en el proceso penal son las siguientes:

- Propuesta legislativa sobre la traduccion y la interpretacion que habria de llevarse a

cabo en el ano 2010 y que, al tiempo de la redaccion del Plan de accion ya habia
sido adoptada.

- Propuesta legislativa sobre informacion sobre derechos e informacion sobre los
cargos, también a adoptar a lo largo del afio 2010.

- Propuesta legislativa sobre asesoramiento juridico y justicia gratuita,
estableciéndose en el calendario el afo 2011 para su formulacion.

- Propuesta legislativa relativa a una Comunicacion con los familiares, el empleador y
las autoridades consulares, en este caso, se sefialaba el afio 2012.

- Propuesta legislativa sobre las salvaguardias especiales para acusados o sospechosos
que sean vulnerables, que habria de presentarse en el afio 2013.

- Libro Verde sobre la necesidad de abordar los elementos de los derechos procesales
minimos de las personas acusadas y sospechosas, distintos de los regulados por
propuestas legislativas anteriores, para el afio 2014.

La iniciativa en todas estas acciones se encomienda a la Comision. No obstante,
tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa esta iniciativa es compartida con los
Estados, que pueden, en numero determinado, ejercitarla, sin esperar a que actie la

Comision.

De forma diferenciada, pero consecutiva a las acciones en materia de derechos
del acusado, el Plan de accion recoge las relativas al “internamiento” entendiendo aqui

comprendidas las distintas formas de privacion de libertad a las que puede verse
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sometido el acusado o sospechoso en un proceso penal y cuya iniciativa también se

atribuye a la Comision. En concreto se establecen las siguientes acciones:

- Libro Verde sobre cuestiones de internamiento y su seguimiento necesario, a llevar
cabo durante el afio 2011.

- Informe sobre la aplicacion de la Decision marco 2008/909/JAI relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por
las que se imponen penas de prision o medidas de privacion de libertad a efectos de
su cumplimiento en la Unidon Europea, que habrd de presentarse durante el afio
2013.

También se establecen una serie de acciones tendentes a avanzar en la aplicacion
del principio de reconocimiento mutuo en materias tanto de Derecho civil como penal;
medidas para reforzar la confianza mutua relativas tanto a la mejora de los distintos
instrumentos, como a su aplicacion, y una serie de acciones para poner en marcha un
conjunto de normas minimas comunes tanto de naturaleza civil, como penal. Otros
campos de actuacion serian la prevencion contra la delincuencia y la lucha contra sus

formas mas graves.

1.4. El Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de los sospechosos o
acusados en los procesos penales de 2009

1.4.1. Contexto en el que surge

Antes de que el Consejo Europeo celebrado en Estocolmo los dias 10 y 11 de
diciembre de 2009 aprobase las prioridades a seguir por la UE para el desarrollo del
ELSJ en el periodo 2010-2014 (Programa de Estocolmo) y antes del Plan de Accién
elaborado por la Comision —asumido después por el Consejo- para dar efectividad al
Programa de Estocolmo, ya el Consejo JAI reunido en Bruselas el 23 de octubre de
2009 habia alcanzado importantes acuerdos para la regulacion a nivel de toda la Unidén

de los derechos y garantias procesales de los sospechosos y acusados'”.

Tras el fracaso y abandono en el Consejo del 2007 del proyecto de Decision
marco de derechos y garantias procesales del afio 2004, por primera vez, en el seno del

Consejo, se alcanzaba un acuerdo sobre esta materia. Varias fueron las circunstancias

125 Dando cuenta de ello puede consultarse el Comunicado de Prensa del Consejo de la Unién Europea

(JAI) 14936/09 (Press 306) de 23 de octubre de 2009.
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que permitieron, en ese momento si, alcanzar un acuerdo sobre derechos y garantias

procesales.

En primer lugar, sin duda, el cambio de marco normativo. Efectivamente desde
el 1 de enero de 2009 estaban en vigor las nuevas disposiciones del TUE y TFUE
introducidas en 2007 por el Tratado de Lisboa. Ello supuso que las objeciones que
algunos Estados habian formulado sobre la falta de competencia de la Unidon para

regular esta materia desaparecieran, como veremos mas adelante.

En segundo lugar, en cuanto a las objeciones formuladas por otros Estados —
particularmente Reino Unido- en contra del caracter normativo de la propuesta de
Decision marco de 2004, proponiendo, en su lugar, una resolucion de compromiso
politico, se veia en parte satisfecha, pues la resolucion alcanzada que acompafiaba al
plan de trabajo propuesto, era una verdadera declaracion de intenciones, un
posicionamiento politico a favor de la necesidad de reforzar estos derechos y garantias
en la UE. Se aprobaba un plan de trabajo carente de valor normativo y se recogia el
compromiso de colaboraciéon con el Parlamento y con el Consejo de Europa. También
se instaba a la Comision a la presentacion de propuestas sobre los campos de actuacion
que sefialaba el plan de trabajo. Por otra parte, conviene recordar que tras el Tratado de
Lisboa, y en politicas de justicia penal, el Reino Unido podia no vincularse y
descolgarse de los instrumentos normativos que se aprobasen en las materias que antes

integraban el tercer pilar (mecanismo opt in, opt out).

Efectivamente, como hemos apuntado, los acuerdos alcanzamos por el Consejo

se plasmaron en tres importantes documentos:

1° Un plan de trabajo que fijaba los principales ambitos en que resultan
deseables iniciativas legislativas o de otro tipo. Junto a dicho plan, la Resolucion
que lo aprobaba conteniendo trece considerandos y cinco puntos, que constituian
un verdadero compromiso politico de avanzar en el reforzamiento de los
derechos y garantias procesales en los procesos penales en el ambito de la UE.

2° La primera propuesta normativa en desarrollo de ese plan, consistente en la
propuesta de Decision marco sobre los derechos a la traduccion e interpretacion,
pendiente del informe del Parlamento europeo, a iniciativa de cinco EEMM.
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3° Una Resolucion, que acompaiiaba a la propuesta de Decision marco anterior,
destinada a favorecer su aplicaciéon con indicacion de buenas practicas a
observar para favorecer el ejercicio de estos derechos.

El plan de trabajo y el acuerdo para su aprobacion se plasmo en la Resolucion
del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, “Sobre un plan de trabajo para reforzar los

derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales”'.

1.4.2. Ambito de aplicacion, caracteristicas y contenido del Plan

Las medidas legislativas y de otra naturaleza que se adopten en desarrollo de
este plan de trabajo se aplicaran a los sospechosos o acusados en los procesos penales
en toda la UE. Al tal efecto la Resolucion aclara que por proceso penal se entiende tanto

la fase previa al juicio, como la fase procesal propiamente dicha (Considerando 1°).

El Plan de trabajo fija como punto de partida, en toda regulacion que se haga del
mismo, el CEDH vy la regulacién de los derechos y garantias procesales penales alli
proclamados conforme han sido interpretados por el TEDH. El segundo eje sobre el que
ha de versar las medidas adoptadas en su desarrollo es el principio de confianza mutua,
en tanto que piedra angular de la cooperacion en materia penal, instrumento necesario
para alcanzar un verdadero espacio de justicia europeo. Finalmente, toda medida que se
adopte esta llamada a logar un necesario equilibrio entre las medidas persecutorias que
se hayan establecido o pueden establecerse y los derechos y garantias de las personas

afectas por esas medidas.

Las principales notas que identifican al Plan son su caracter progresivo, flexible,

abierto, realista y carente de valor normativo, en los siguientes términos:

1.- Progresivo. Sefiala la Resoluciéon que aprueba el plan que, dada Ia
importancia y complejidad de las materias a regular, resulta mas conveniente abordarlas
de manera gradual. Asi, al regularse estos derechos de forma separada, podré tratarse
especificamente los problemas que puedan surgir en cada uno de ellos. Este

planteamiento de actuacion efectivamente resulta positivo, pues el bloqueo en las

126/(2009/C 295/01) publicada en el DOUE de 4 de diciembre de 2009.
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negociaciones que pudiera plantearse en relacion con algun derecho o garantia
concretos, no impedira seguir los trabajos y aprobar aquellos otros sobres los que no
exista controversia. Incluso el desacuerdo definitivo en alguno de ellos no frustrara
totalmente el proyecto, pudiendo aprobarse las normas relativas a otros derechos. El
Plan de accion en desarrollo del Programa de Estocolmo establecia unos plazos
escalonados de presentacion. Nos encontramos nuevamente en el proceso de
construccion europea ante otra manifestacion mas de la denominada técnica Monnet del
“paso a paso”. Esto es lo que efectivamente ha ocurrido, existiendo medidas que han
sido objeto de desarrollo en distintas Directivas. Incluso en algunos casos —la asistencia
juridica gratuita de los imputados no detenidos-, ante la falta de consenso, la Comisién
ha recurrido a la Recomendacion. Pese a que este instrumento carece de eficacia juridica
vinculante para los EEMM, aquélla les marca las pautas ideales a seguir en esta materia,
necesarias para conseguir la necesaria aproximacion de ordenamientos juridicos con los

que aumentar la confianza entre las autoridades judiciales.

No obstante, este modo de proceder no estd exento de riesgos. Asi, pudiera
ocurrir que este tratamiento aislado de los distintos derechos y garantias procesales se
traduzca en una falta de coherencia entre dichas regulaciones'?’. Este riesgo, no
obstante, puede verse minimizado en la medida en que para la regulaciéon de cada uno
de ellos se parte, a modo de normas minimas, del CEDH interpretado conforme a la

jurisprudencia emanada del TEDH'.

La propia Resolucion que aprueba el Plan
advierte que, pese la regulacion en ambitos separados de estos derechos, debe hacerse

“manteniendo una coherencia de conjunto” (Considerando 11°).

2.- Flexible. Tras las negativas experiencias anteriores, la flexibilidad durante las
negociaciones en el seno del Consejo y de la Comision, resultaba absolutamente
necesaria. En efecto, una consecuencia de la regulaciéon y tratamiento gradual y
separado de los distintos derechos y garantias es que cada uno podra ser objeto de

mayor o menor dedicacion, en funcion de la atencion requerida, dedicandose los

27 VALBUENA GONZALEZ, F., “Garantias procesales en la orden de detencion europea”, en Justicia
versus seguridad en el espacio judicial europeo. Orden de detencion europea y garantias procesales,

JIMENO BULNES, M. (coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 220.

28 En este sentido la Resolucion por la que se aprueba el Plan establece que “Cualquier nuevo acto

legislativo de la UE en este ambito deberia ser coherente con las normas minimas establecidas por el
Convenio, segun la interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” (considerando 13).
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mayores esfuerzos negociadores a aquéllos derechos en los que exista a priori menor
grado de consenso. Con ello, se conseguird tratar los problemas que puedan surgir “de

forma tal que se dé a cada medida [A a F] un valor afiadido” (Considerando 11°).

El Plan es flexible también en cuanto a la naturaleza de las medidas a adoptar,
pues no solamente se prevé que en desarrollo del mismo puedan adoptarse medidas de
tipo legislativo, sino también “de otra indole” (Apartado 1° de la Resolucion). En este
sentido, ademas de las Directivas se han dictado recomendaciones y se adoptan medidas
tendentes a la formacion de los operadores juridicos en los campos que son objeto de

actuacion.

3.- Abierto. El Plan establece seis medidas relativas a derechos o garantias
considerados prioritarios sobre los que se ha de actuar, pero no descarta la posibilidad
de regulacion por la Unidn de otros derechos y garantias procesales (Considerando 12°)
,habiéndose presentado en 2013 un nuevo paquete de medidas por la Comision para la
futura regulacion, con nuevos derechos y garantias procesales no incluidos inicialmente
en el Plan de 2009, como el respeto a la presuncidon de inocencia y el derecho a estar
presente en un proceso penal, que el silencio del acusado no pueda ser utilizado en

contra del mismo, o que la carga de la prueba pese siempre sobre la acusacion.

4.- Realista. Tras el fracaso de la propuesta de Decision marco de 2004, que
pretendi6 inicialmente la regulacion de una serie de derechos y garantias muy
importantes, como la asistencia letrada al sospechoso o acusado (contando incluso de
antemano con las reticencias de distintos Estados y que llevo a la Comisidon no obstante,
a lanzar la propuesta), el Plan de trabajo de 2009, partiendo de una concepcion realista,
que podria, incluso, calificarse de humilde, pues huye de todo intento de predeterminar
el contenido y alcance de los derechos cuyo desarrollo se pretende, a diferencia del

proyecto de 2004.

5.- Ausencia de valor normativo. Junto a cada una de las medidas se incluye una
“breve explicacion” que, como expresamente sefiala el anexo, “solo tienen por objeto
dar una indicacion de la accion propuesta y no tienen por objeto reglamentar por

adelantado el alcance o contenido precisos de las medidas correspondientes”.
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Sobre su contenido concreto, el Plan de trabajo, recogido como anexo a la
Resolucion del Consejo que lo aprueba, se divide en seis medidas (Medidas A a F).

Cada una recoge una breve explicacion de la accion propuesta. Son las siguientes:

- Medida A: Traduccidn e interpretacion.
- Medida B: Informacion sobre derechos e informacion sobre los cargos.
- Medida C: Asesoramiento juridico y justicia gratuita.

-  Medida D: Comunicaciéon con los familiares, el empleador y las autoridades
consulares.

- Medida E: Salvaguardas especiales para acusados o sospechosos que sean
vulnerables.

- Medida F: Libro Verde sobre la detencion provisional.

1.5. El Derecho originario: El Tratado de la Union Europea y el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea tras el Tratado de Lisboa

El marco normativo actual en el que surge y se estd desarrollando el Plan de
trabajo de 2009 es muy diferente a la existente durante la presentacion y negociaciones

del fracasado proyecto de Decision marco de 2004, abandonado en 2007.

Tras el fallido proyecto de Constitucion Europea y tras un periodo de reflexion,
con la vuelta al sistema cldsico de reforma de los tratados como medio para seguir
avanzando en la integracion europea, el nuevo impulso se produjo finalmente con el
Tratado de Lisboa de 2007. Sin embargo, el proyecto de Constitucion y las
modificaciones que pretendia no cayeron en saco roto, siendo muchas de ellas, algunas
muy importantes, recogidas por el Tratado de Lisboa. Precisamente, una de las materias
mas favorecidas en este avance en la construccion Europea fue la cooperacion judicial

en materia penal, como instrumento para alcanzar un verdadero ELSJ.

Efectivamente una de las novedades mads significativas de Lisboa fue la
supresion formal de la estructura de pilares y la comunitarizacion de las materias hasta
entonces aun pertenecientes al tercer pilar (cooperacion judicial en materia penal y
cooperacion policial). De este modo, la naturaleza marcadamente gubernativa en estas
materias quedaba desplazada por los procedimientos legislativos y decisorios del

entonces primer pilar (pilar comunitario), si bien se mantienen ciertas particularidades.
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Igualmente, se extiende la jurisdiccion del TJUE a todas materias relativas al ELSJ tras

unos periodos de carencia.

No obstante, este avance en la comunitarizacion de la cooperacion judicial penal
no fue facil. Algunos Estados reacios, o directamente en contra de ceder competencias
en estos campos, consiguieron descolgarse de estos avances quedando al margen de los
mismos, dado lugar a una heterogeneidad de sistemas gracias a una serie de mecanismos
de excepciones: clausulas opt-in y opt-out, o el conocido sistema de frenos de
emergencia o freno-acelerador -emergency brames-, recogidos en una serie de
protocolos anexos al propio Tratado. Nos encontramos nuevamente ante una Europa a la
carta o de una Europa a distintas velocidades, lo que se traduce, en definitiva en un
mosaico de sistemas en diversas materias, entre ellas, la cooperacion penal y derechos
fundamentales y por ende, en la regulacion de los derechos y garantias procesales de los

acusados y sospechosos.

Efectivamente, con caracter general y tras el Tratado de Lisboa, nos
encontramos, como sefiala el profesor FARAMINAN “en un juego de espejos rotos” en
el que Europa “se refleja en innumerables fragmentos”, y tras el proyecto de
Constitucion europea “cuando parecia que el disefio se estaba acabando, se han vuelto a
mover fichas (...) el resultado es que ahora nos encontramos otra vez con un juego que

129 .
»'*7. Las consecuencias

parece desarmarse y en cada pieza se refleja una Europa distinta
de todo ello e la existencia no solo de multiples sistemas, sino de sistemas también a
distintas velocidades y cambiantes, lo que determinara un sistema, en general para todas
las materias del ELSJ y en particular para los derechos y garantias procesales,
extremadamente complejo, disperso y juridicamente fragmentado en exceso, lo que hara

dificil, como apuntan CARRERA y GEYER, su propia eficacia y legitimidad en el que,

desde luego, afectara al estatuto y garantias juridicas del individuo'*

' DE FARAMINAN GILBERT, J.M., “El Tratado de Lisboa (Un juego de espejos rotos)”, REEI, num.
17, 2009, pp. 16-17.

B30 CARRERA, S., GEYER, F., “El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad, seguridad y justicia:
excepcionalismo y fragmentacion en la Union Europea”, RDCE, nim. 29, Madrid, enero/abril 2008, p.
160.
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Manifestaciones, en concreto, de esta fragmentacion las encontramos en la
posibilidad de ejercicio de cldusulas opt-in y opt-out, por las que el Reino Unido e
Irlanda, conforme a las facultades reconocidas en los articulos 1 y 2 del Protocolo nim.
21 anejo a los Tratados, no participan ni quedan vinculados por la Directiva que regula
los derechos de asistencia letrada, informacion a un tercero de la detencion y

. ., . 131
comunicacion con terceros y autoridades consulares

(opt-out). Por el contrario, en
ejercicio de las facultades reconocidas en el articulo 3 del mismo Protocolo, ambos
Estados si han participado en la adopcion quedando vinculados por las Directivas
relativas a los derechos de traduccion e interpretacion'>* y al derecho a la informacion
en los procesos penales'”® (opt-in). Por Su parte, Dinamarca no participa en ninguna de
las tres Directivas citadas'>*, de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo num.
22 anejo a los Tratados sobre la posicion de este Estado, entre otras politicas, a las

relativas a los asuntos de justicia e interior'*.

Veamos con algo mas de detalle las principales novedades introducidas por
Lisboa con incidencia en la regulacion de los derechos y garantias procesales de

sospechosos y acusados en la UE:

1.- Desaparicion de la estructura formal de pilares. El TFUE, resultante de la
actualizacion del TCE, recoge en un tnico titulo V, bajo la rabrica “Espacio de libertad,
seguridad y justicia”, las materias JAI (controles fronterizos, asilo e inmigracion,
cooperaciéon judicial civil®® y penal y cooperacion policial). La supresion de la
estructura de pilares supone la expansion del método comunitario sobre estas materias a
la cooperacion penal y policial, hasta ahora de marcado cardcter gubernativo. No
obstante, el poder de decision de los Estados en esta materia, sigue siendo muy

importante frente a las instituciones comunitarias, disponiendo de mecanismos como los

13! Considerando 58, Directiva 2013/48 UE, de 22 de octubre de 2013, DO de 6 de noviembre.
132 Considerando 35, Directiva 2010/64 UE, de 20 de octubre de 2010, DO de 26 de octubre.
133 Considerando 44, Directiva 2012/13 UE, de 22 de mayo de 2012, DO de 1 de junio.

134 Considerandos, 59, 36 y 45, respectivamente, de las Directivas ultimamente citadas.

135 Consecuencia de las clausulas de exencion del Tratado de Maastricht, referidas a la Unién Econémica
y Monetaria, Seguridad Comun y Politica de Defensa, Justicia y Asuntos de Interior y ciudadania de la
Unioén Europea.

3¢ Sobre la cooperacion judicial civil tras el Tratado de Lisboa, vid. GUZMAN ZAPATER, M.,
“Cooperacion judicial civil y Tratado de Lisboa: entre consolidacion e innovacion”, RGDE, nim. 21,
2010, edicion digital.
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frenos de emergencia del que pueden hacer uso los Estados, a través del Consejo
Europeo, o la regla de la unanimidad para la aprobacion de textos normativos en esta
materia, formalmente no proclamada, pero derivada de la posibilidad de bloqueo en el
seno del Consejo. Ello supone una manifestacion mas del mantenimiento por parte de
los Estados en el control de los aspectos mds sensibles y vinculados a la soberania

estatal’’.

2.- Concrecion competencial. Las dudas que algunos Estados habian planteado
sobre la competencia de la UE para regular los derechos y garantias procesales a
propdsito del proyecto de Decision marco de 2004 han quedado, tras Lisboa,
despejadas. Asi, en primer lugar el articulo 4.2 TUE sefala los ambitos sobre los que se
extienden las competencias compartidas entre la Union y los EEMM, entre ellos, el
ELSJ. Y en segundo lugar, el TFUE, dentro del titulo V dedicado al ELSJ, concreta en
el capitulo IV las competencias en materia de cooperacion juridica penal, recogiendo
expresamente en el articulo 82, apartado segundo, la posibilidad de establecer normas

minimas referidas a los derechos de las personas durante el proceso penal.

3.- Atribucidn expresa de rango normativo, al mas alto nivel, a la CDFUE, con
limitaciones o excepciones a determinados Estados. La regulacion que la UE pueda
llevar a cabo en materia de cooperacion juridica en materia penal, en general y en
particular, en relacion con los derechos y garantias de las personas acusadas o
sospechosas en un proceso penal, necesariamente ha de llevarse a cabo atendiendo a la
CDFUE, en la medida que ésta marca los parametros con los que ha de llevarse a cabo
toda regulacion en la materia. En este sentido, el Titulo VI de la Carta, bajo la ribrica
“Justicia”, recoge en su articulo 48.2 la garantia “a todo acusado de los derechos de
defensa”. Si bien la CDFUE ya existia con anterioridad al Tratado de Lisboa, su rango
normativo y caracter vinculante no era del todo claro. Tras el Tratado de Lisboa, el
articulo 6.1 TUE ha elevado al mas alto nivel la Carta, otorgandole el mismo valor

juridico que los Tratados.

"7 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., “El Tratado de Lisboa y la alargada sombra de los
Estados”, REDUE, nim. 18, 2010, p. 67.
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4.- Procedimiento legislativo ordinario. En materia de cooperacion judicial penal
las decisiones se adoptaran a través del procedimiento ordinario de codecision,
conforme al cual la iniciativa legislativa corresponde a la Comision y la aprobacion de
la norma al Parlamento y al Consejo conjuntamente. Si bien, como especialidad y
manifestacion de las reticencias de los EEMM a la cesion de soberania, en cooperacion
judicial penal los Estados también retienen la iniciativa legislativa juntamente con la

Comision.

Ademas, la extension del procedimiento ordinario a las materias propias de la
cooperacion judicial penal y la participacion relevante del Parlamento en estas materias,
ya como colegislador, ayudara a suplir lo que venia siendo considerado un déficit
democratico en la Union en un 4rea tan sensible y con afeccion tan directa a los

derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos'*®.

5.- Desaparicion de la Decision marco como instrumento normativo. La
adopcion en estas materias del procedimiento de codecision y la desaparicion de la
estructura de pilares, conlleva la adopcion de los instrumentos normativos propios del
primer pilar —reglamentos, Directivas y decisiones-, si bien en materia de cooperacion
en materia penal el instrumento llamado a regular las normas minimas relativas a los

derechos de las personas durante el proceso penal es la directiva.

6.- Participacion de los parlamentos nacionales en el control del principio de
subsidiariedad. El principio de subsidiariedad que ha de ser observado por la Unién a la
hora de llevar a cabo iniciativas legislativas en materia de derechos y garantias
procesales —en general en materias propias de la cooperacion judicial penal-, es objeto
de distintos controles a fin de que, efectivamente, la Union haga uso de su competencia
en la materia —compartida- s6lo y exclusivamente cuando se den los presupuestos para
ello. Estos parametros vendran determinados, entre otros, por el principio de
subsidiariedad. Pues bien, tras Lisboa los parlamentos nacionales adquieren un papel
destacado en el control del cumplimiento, por parte de la Comision, del principio de
subsidiariedad a la hora de ejercer la iniciativa legislativa en estas materias. En este

sentido, el articulo 69 TFUE establece que “En relacidon con las propuestas e iniciativas

8 CARRERA, S., GEYER, F., “El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad...”, ob. cit., p. 140.

124



legislativas presentadas en el marco de los capitulos 4 y 5, los Parlamentos nacionales
velaran porque se respete el principio de subsidiariedad, de conformidad con el
Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad”.
Esta intervencion de los parlamentos nacionales se torna en un plus de legitimidad a la

regulacion que pueda llevarse a cabo en estas materias.

1.6. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

El 7 de diciembre de 2000 se proclam¢ la CDFUE, sin eficacia juridica directa.
La Carta naci6 con un valor meramente declarativo, el Consejo de Niza decidid no
incluirla en el Tratado, por la presion ejercida particularmente por el Reino Unido,
Dinamarca, Finlandia, Holanda y Suecia, que se manifestaron en contra del caracter
juridicamente obligatorio de la Carta. A favor del mismo se manifestaron algunos

Estados como Espafia y Francia'™>.

Fue el Tratado de Lisboa —tras el fallido intento de Constitucion europea-, el que
dot6 a la misma esa eficacia juridica'*® con el mismo valor normativo que el TUE y el
TFUE (art. 6 TUE). No obstante esa falta de eficacia juridica, el Tribunal de Justicia
venia proclamando desde hacia més de cuarenta afios que los derechos fundamentales
debian ser protegidos por los tratados, siendo considerados principios generales del

Derecho comunitario.

Al margen de su consideracion de principios generales del derecho comunitario,
las disposiciones de la CDFUE se dirigen a los organismos, 6rganos, instituciones y
EEMM de la Union, “unicamente cuando apliquen el derecho de la Unién” (art. 51
CDFUE), y con respeto al principio de subsidiariedad, sin que la Carta amplie o cree
nuevas competencias a favor de los Estados. Conforme a reiterada jurisprudencia del
TJUE “los derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento juridico de la
Unidn deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas por el derecho de la Union,

pero no fuera de ellas [...], por este motivo, no puede apreciar a la luz de la Carta una

% DE FAMANINAN GILBERT, J.M., “La carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea”,
Revista de Estudios Regionales, nim. 59, 2001, p. 238.

140 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2010/C 83/02), DO de 30 de marzo de
2010, que recoge adaptandola, la Carta proclamada el 7 de diciembre de 2000, a la que sustituyd a partir
del dia de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.
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normativa nacional que no se inscriba en el marco del Derecho de la Union. Por el
contrario, cuando una normativa nacional estd comprendida en el ambito de aplicacion
del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia debe proporcionar, en el marco de una
remision prejudicial, todos los elementos de interpretacion necesarios para que el
6rgano jurisdiccional nacional pueda apreciar la conformidad de dicha normativa con

los derechos fundamentales cuyo cumplimiento debe garantizar™'*'.

Conforme a la Carta, la regulacion que las instituciones de la UE lleven a cabo
de los derechos y garantias procesales deberd respetar su contenido, en particular, la
Comision, a la hora de elaborar las propuestas normativas sobre la materia y el Consejo
y el Parlamento en su aprobacion, asi como los EEMM a la hora de transponer, en su

caso, a los ordenamientos internos las normas europeas.

En relacion con los derechos y garantias procesales penales, el articulo 48.2 de la
Carta establece que “Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de defensa”.
Este derecho fundamental debe ser respetado, no solo por las instituciones de UE,
también por los EEMM cuando una norma nacional esté¢ incluida en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unidn, lo que supone que la regulacion de los derechos y
garantias procesales vinculados a los derechos de defensa del sospecho o acusado ya
regulados por la UE, han de ser interpretados por los EEMM vy sus organismos e
instituciones conforme a las reglas establecidas para ello en la propia Carta. En este
sentido, el articulo 6.1 TUE tras proclamar el valor normativo de la Carta al mas alto
nivel indica que sus disposiciones se aplicaran conforme a las propias disposiciones
generales que la Carta establece en su articulo VII. En particular, los derechos de
defensa, en la medida que también estén reconocidos por el CEDH, se aplicaran
conforme al sentido y alcance derivado de éste segln la jurisprudencia emanada por el

TEDH'*.

"I STIUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-617/10, Aklagaren y Hans Akerberg Fransson) parr. 19y
las alli citadas.

2 Dice el art. 52.3 de la Carta: “En la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere
dicho Convenio. Esta disposicion no obstara a que el Derecho de la Uniéon conceda una proteccion mas
extensa”.
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Por lo que a los derechos y garantias procesales se refiere, se han aprobado ya
tres Directivas, en desarrollo del Plan de trabajo de 2009, normas, algunas de ellas, ain
en periodo de transposicion. Otras incluso, habiendo finalizado el periodo de
transposicion, no han sido efectivamente transpuestas por los Estados a los
ordenamientos internos. En consecuencia, pudiera entonces cuestionarse la aplicabilidad
de la CDFUE en la medida que en esos casos, y en esos Estados, ante una violacion de
estos derechos y garantias, no estariamos en el dmbito del Derecho de la Union en el
sentido del articulo 51 CDFUE, sino de los respectivos Derechos internos de esos
EEMM. La duda debe despejarse a favor del Derecho de la Unidn, desde el momento
en que la UE ha decidido, en ejercicio de la competencia compartida que ostenta,
regular las normas minimas en materia de derechos y garantias procesales y
efectivamente lo ha llevado a cabo, publicando diversas Directivas que han entrado en
vigor, aun cuando no hayan sido aun transpuestas a los ordenamientos internos, nos

encontramos ya en el &mbito del Derecho de la Union.

Admitido pues que los derechos y garantias procesales (al menos lo que han sido
objeto de regulacion de minimos por las Directivas ya adoptadas) se insertan en el
ambito del Derecho de la Union, la aplicacion por los EEMM de normas —internas-
sobre estas materias, debe efectuarse conforme a la regulacion y principios del Derecho

de la Union. Asi,

“cuando un organo jurisdiccional de un Estado miembro deba controlar la
conformidad con los derechos fundamentales de una disposicion o de una
medida nacional por la que se aplica el Derecho de la Unién en el sentido del
articulo 51 apartado 1, de la Carta, en una situacion en la que la acciéon de los
Estados miembros no esté totalmente determinada por el Derecho de la Unidn,
las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar
estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, siempre que
esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta, segin su
interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la
efectividad del derecho de la Unidén [...] a estos efectos, cuando los d6rganos
jurisdiccionales nacionales deban interpretar las disposiciones de la Carta, tienen
la posibilidad y en su caso, la obligacién de plantear una peticion de decision
prejudicial ante el Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 267 TFUE™'®.

'3 SSTJUE de 7 de mayo de 2013 (asunto C-617/10, Aklagaren y Hans Akerberg Fransson) apartados
28,29y 30, y de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11, Melloni) apartado 60.
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Otro aspecto importante derivado de la aplicabilidad de la CDFUE a la
regulacion de los derechos de defensa del acusado, y enlazando con lo anterior, es la
plena aplicacién del principio de no regresion que consagra el articulo 53 de la Carta, lo
que supone que si en el ambito de ese derecho fundamental otros instrumentos
internacionales de aplicacion, o la Constituciéon u otras leyes nacionales respectivas,
garantizan un ambito o extension mayor que el recogido por la Carta, habra que estar a

esa mayor extension.

Como aspecto negativo debe resaltarse la posibilidad de desvinculacion
diferencia de la Carta, al quedar excluidos de control jurisdiccional en Reino Unido y
Polonia. La CDFUE resulta efectivamente obligatoria para las instituciones y para los

144 .
. Fue la concesion que hubo que hacer para

EEMM, con la excepcion apuntada
conseguir la obligatoriedad y plena eficacia en los veinticinco Estados restantes. Lo
grave, como sefiala MANGAS MARTIN'®, es el hecho de que el fuese el Reino Unido
quien tras conseguir edulcorar el contenido de la Carta para todos, después, en el
Consejo Europeo de 2007, exigiese —y consiguiese- la excepcion en su aplicacion, a la
que de modo sorpresivo se sumo Polonia. El aspecto positivo es que, gracias a esa

concesion, la Carta tiene efectos vinculares en el resto de Estados.

1.7. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

Una de las objeciones que desde el primer momento efectuaron algunos Estados
a la posibilidad de que la UE regulase los derechos y garantias procesales de los
sospechosos y acusados, fue el riesgo de dos sistemas paralelos de regulacion y
proteccion de estos derechos fundamentales. De un lado, las normas emanadas de la UE
y el control que sobre las mismas ejerce el TJUE —incluidas, tras un periodo de carencia

ya superado, las normas relativas a la cooperacion judicial penal, tras el Tratado de

' Vid. Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social

Europeo y al Comité de las Regiones. Informe de 2014 sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Bruselas, 8 de mayo de 2015, COM(2015) 191 final.

'S MANGAS MARTIN, A., “Un Tratado no tan simple: El realismo magico del funcionalismo”, RDCE
nim. 30, mayo/agosto 2008, pp. 339-340.
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Lisboa-, y de otro, el CEDH Yy el control de sus vulneraciones por el TEDH. Hasta el
momento, el monopolio del control ultimo de las vulneraciones de los derechos
fundamentales —incluidos los derechos y garantias procesales penales cuya regulacion
pretende la UE- lo ostenta el TEDH, como tltima instancia en esta materia y en todos
los EEMM, pues todos ellos han suscrito el CEDH y conviene no olvidar su
jurisprudencia, calificada como excelente, ha contribuido a conformar el orden publico

. 146
europeo en materia de derechos humanos ™.

También desde el primer momento se dejo claro desde las instituciones de la
Unién que cualquier regulacion al respecto habria de partir y respetar los derechos
consagrados en el CEDH, conforme a la jurisprudencia emanada del TEDH. Lo
proclamaba expresamente la fallida propuesta de Decision marco de 2004, también el

Plan de trabajo de 2009.

Al margen de que los derechos fundamentales que recoge la Carta coincidan con
los regulados por el CEDH, han de ser observados con el sentido y alcance de este
ultimo (arts. 52.2 CDFUE y 6.1 TUE), e interpretados conforme a la jurisprudencia del
TEDH, el ordenamiento juridico de la Unidn se integra también con los derechos
fundamentales alli reconocidos por la incorporacion, en bloque, que se hace de los
mismos a este ordenamiento como principios generales del derecho de la Union, como
establece el articulo 6.3 TUE. Esto no es nuevo, y ya desde 1974 el Tribunal de Justicia,
partiendo de las tradiciones constitucionales comunitarias, habia reconocido que los
derechos recogidos en el CEDH eran parte integrante de los principios general del

. . . 14
Derecho comunitario, declarando su competencia para preservarlos'®’.

Las lesiones que se sufran en los derechos fundamentales que, estando
reconocidos en el CEDH, también lo estén en el Derecho de la Unidn, podran, en
principio ser objeto de tutela por el ciudadano afectado, ante el TJUE o ante el TEDH,
en funcion de cudl sea el medio que me mejor se adecue a su pretension legitima. En

este sentido, no obstante, deben establecerse cautelas para evitar —como sefala

!¢ PASTOR RIDRUEJO, J.A., “Sesenta afios del Consejo de Europa”, RDCE, num. 33, mayo/agosto
2009, p. 448.

7 Por todas, vid. STICE de 18 de junio de 1991.
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FREIXES SANJUAN- que partes con pocos escriupulos, como ya ha sucedido, intenten
una tutela simultdnea o sucesiva ante el TEDH y TJUE, ambos Tribunales han
establecido, a través de las respectivas representaciones estatales, un mecanismo de
colaboracion informal para evitar tales problemas, teniendo en cuenta, ademads, que la
doctrina del TEDH es fuente interpretativa utilizada el muchos supuestos por el TJUE,
teniendo en cuenta, ademads, las distintas reuniones de trabajo y colaboracion entre
ambos Tribunales'*®. Sin embargo, esta colaboracion informal no puede sustituir a la
necesaria articulacion convencional entre las Organizaciones implicadas, regulando las
relaciones entre ambos Altos Tribunales. La doctrina de la “presuncion de equivalencia”
tampoco puede suplir esta laguna, pues es dudoso que el propio TEDH la extienda a
materias propias del antiguo tercer pilar. Conforme a esta doctrina, cuando un EEMM
era demandando ante el Tribunal de Estrasburgo por violacion de un derecho
reconocido en el CEDH, en un acto de ejecucion del Derecho de la Unidn, sin margen
alguno de discrecion por parte del Estado, el Tribunal acudia, en ciertos supuestos, a la
presuncion iuris tantum de compatibilidad del Derecho de la UE, con los derechos

protegidos por el CEDH'¥

. En estos casos, existe la presuncion de que existe una
proteccion compatible a la dispensada por el Tribunal, que se reserva, no obstante, la
posibilidad de intervenir, ante una “insuficiencia manifiesta”. La extension de esta
doctrina a la proteccion de los derechos fundamentales en el marco de materias propias
del antiguo tercer pilar dependera —como sefiala CORTES MARTIN- de los ambitos,
del grado de discrecionalidad de la que gocen las autoridades nacionales y sobre todo,
de la capacidad que el TJUE tenga para intervenir protegiendo los derechos

fundamentales'’.

La vinculacion entre CEDH y ordenamiento juridico de la Union puede ser aun
mas estrecha si finalmente se materializa la prevision contenida en el articulo 6.2 TUE
de que la Union como organizacion internacional se adhiera al CEDH, llevandose a

cabo, en la actualidad, negociaciones tendentes a ello. El procedimiento no es sencillo.

148 FREIXES SANJUAN, T., “Derechos fundamentales en la Unién Europea. Evolucion y prospectiva:
La Constituciéon de un espacio juridico europeo de los derechos fundamentales”, REDCE, nim. 4,

julio/diciembre 2005, p. 80 y nota 40.

14 Esta doctrina se recoge por primera vez en la STEDH de 30 de junio de 2005 (asunto Bosphorus Hava

Yollari Turizm ve Ticaret AS c. Irlanda).

30 CORTES MARTIN, J.M., “Sobre el sistema unionista de proteccion de los derechos humanos y la
ruptura de su presuncion de equivalencia con el CEDH”, RDCE, niim. 46, 2013, pp. 935-938.
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El articulo 6.2. TUE prevé como obligacion de resultado la adhesion de la UE al CEDH.
Se trata de una obligacion de resultado peculiar e intrincada'', dada la especialidad del
procedimiento previsto en el articulo 218.8 TFUE, para la conclusion del acuerdo

. . <7 52
internacional de adhesion'

. Por ello, urge el deseado acuerdo de adhesion de la Union
al CEDH. Ello, como sefiala CORTES MARTIN, aportara coherencia y consistencia en
materia de proteccion de Derechos Humanos en la UE, logrando, ademads, un desarrollo

armonioso de las jurisprudencias del TEDH y del TJUE'"’,

De llegar a buen puerto las negociaciones y conseguirse la adhesion de la UE el
CEDH se pondra fin la situacion actual, peculiar, anémala en la que el TEDH, de facto
lleva ya a cabo un control indirecto del Derecho de la Unidén y su conformidad al
CEDH, por la intermediacion de sus Estados y si bien la salvaguarda de los derechos
humanos, queda garantizada por esta via indirecta, se impide a la UE, en cuanto tal y no

a través de sus Estados ser parte en el proceso y defender la legalidad de su actuacion'>*.

De momento, las negociaciones continuan, si bien, no es un tema sencillo.
Recientemente el TJUE se ha pronunciado sobre el proyecto de Acuerdo de adhesiéon'™,
constatando problemas de compatibilidad con el derecho de la UE, en particular con al

articulo 6.2 TUE y el Protocolo num. 8. Entiende el Tribunal que el proyecto debe

T MARIN AIS, J.R., “La adhesion de la Union Europea al Convenio de Roma. El cumplimiento de las
obligaciones derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el Ordenamiento juridico de la
UE”, RDCE, num. 44, enero/abril 2013, p. 234.

132 Tal acuerdo est4 sujeto a la aprobacion del Parlamento, a la unanimidad del Consejo y a la aprobacion

de cada Estado miembro, conforme a sus respectivos Ordenamientos, de la decision del Consejo
autorizando la conclusion del acuerdo de adhesion. Ademads, tal acuerdo ha de ser aprobado por el
Consejo de Europa y la ratificacion de sus Estados miembros, no todos miembros a su vez de la UE,
aunque todos los de la UE si lo son del Consejo de Europa.

'35 CORTES MARTIN, J. M., “Adhesion al convenio europeo de derechos humanos y salvaguarda de la
autonomia del Derecho de la Unién”, RAUE, nam. 5/2014, ed. digital, p. 1.

* Ibidem . p. 15.

133 Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014. La Comision planteaba la
siguiente cuestion: “;Es compatible con los Tratados el Proyecto de Acuerdo de adhesion de la Unidon
Europea al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales?”,
El Tribunal concluye que “El acuerdo de adhesion de la Union Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales no es compatible con el articulo
6 TUE, apartado 2, ni con el Protocolo (nim 8) sobre el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea relativo a la adhesion de la Unidén al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales”. El texto integro del Dictamen y la Opinion de la Abogado
General puede consultar en <http://curia.europa.eu/juris/document/>.
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adaptarse declarando la primacia del Derecho de la UE en relacion con las posibilidades
que confiere el articulo 53 CDFUE en lo que respecta al refuerzo de los derechos
fundamentales en las Constituciones de los EEMM, confianza mutua entre los EEMM,
en especial en el ambito del ELSJ, relacion con el nuevo protocolo adicional 16 del
CEDH, mantenimiento de la competencia exclusiva del TJUE para pronunciarse sobre
litigios entre EEMM relativos a la aplicacion o interpretacion de los Tratados;
determinados aspectos del procedimiento ante el TEDH de la UE en asuntos
relacionados con la UE, y tutela judicial en el ambito de la politica exterior y seguridad

comun.

Apuntado, pues, el marco juridico en el que la Unién ha de llevar a cabo la
regulacion pretendida en materia de derechos y garantias procesales, examinaremos
seguidamente la propia existencia de competencias de la Unidn para ello, naturaleza de

tal competencia y las condiciones para su ejercicio.

2. LA COMPETENCIA DE LA UNION EUROPEA PARA REGULAR LOS
DERECHOS Y GARANTIiAS PROCESALES EN LOS PROCESOS
PENALES

2.1. Delimitacion de la competencia cuyo ejercicio pretende la UE

No se trata de determinar si la Union tiene competencia para reconocer y regular
nuevos derechos y garantias procesales en el proceso penal que, en la mayoria de los
supuestos, ademads, tendran la consideracion de derechos fundamentales. La

competencia cuyo ejercicio se pretende es mas limitada, como veremos.

La resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009, con la que se inicia esta
nueva etapa en el intento de aproximar las normas sobre los derechos y garantias
procesales, lleva por ribrica “Sobre un plan de trabajo para reforzar los derechos de
sospechosos o acusados en los procesos penales”'*®. Se emplea el término “reforzar”, lo
que supone, al menos nominalmente, una declaracion de intenciones: no se pretende

regular o establecer nuevos derechos y garantias distintos a los que ya estén

156 2009/C 295/01, DO 4 de diciembre de 2009.
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reconocidos en los distintos instrumentos normativos que resultan de aplicacion, sino

dar efectividad a los mismos. En este sentido, sefiala la resolucion lo siguiente:
“...Deben llevarse a cabo esfuerzos para reforzar las garantias procesales y el
respeto del Estado de Derecho en el marco de los procesos penales,
independientemente del lugar al que los ciudadanos hayan decidido viajar o en el

que deseen estudiar, trabajar o vivir, dentro de la Union Europea”
(Considerando 10°).

Esta idea se repite en el apartado primero de la misma resolucion al sefialar que:

“Debe llevarse a cabo una actuacion a escala de la Union Europea para reforzar
los derechos de los sospechosos o acusados en el marco de los procesos penales.
Esta actuacion puede incluir medidas tanto legislativas como de otra indole”.

El primer problema que se presenta es el riesgo de que, ante una regulacion de
reforzamiento o desarrollo de determinados derechos fundamentales, se afecte al nticleo
esencial de los mismos, dando, en la practica, un contenido distinto al que ese derecho
fundamental tiene en virtud de la norma que lo ha proclamado y regulado, sea el CEDH
u otro instrumento internacional, sea a nivel interno en las Constituciones u otras leyes
que los desarrollan, lo que supondria una extralimitacion en el ejercicio de la
competencia atribuida. Este, podemos apuntar ya, es uno de los riesgos que hace que los
Estados sean muy cautelosos a la hora de ceder competencias en este campo, como

veremos.

No obstante el problema apuntado, la politica que la Union pretende llevar a
cabo parece estar clara: no se trata de crear nuevos derechos ni ir, en su regulacion, mas
alld de lo que seria afectar a su contenido esencial, sino de reforzar los mismos.
Analicemos a continuacion si efectivamente tal competencia le viene expresamente

atribuida por los Tratados la Union.

2.2. El principio de atribucion de competencias

Dentro del Derecho de las organizaciones constituye un principio fundamental el
de atribucién de competencias. Conforme a este principio clasico, las organizaciones
internacionales no tendran mas poderes que los expresamente atribuidos por los tratados

que la han constituido. Son, pues, los Estados, en el ejercicio de su soberania, los que
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deciden atribuir determinas competencias a la organizacion, conforme a los acuerdos

alcanzados y plasmados en los tratados internacionales que las crean y regulan.

Este principio se aplica también a la UE, en tanto que organizacion
internacional. Efectivamente, aun cuando la UE haya sido calificada como unica por su
naturaleza y connotaciones especificas constituyendo una organizacion internacional de
integracion, caracterizada por el atributo de la supranacionalidad frente a la simple
cooperacion  intergubernamental, nota caracteristica de las organizaciones
internacionales clasicas, sigue siendo una organizacion internacional que puede ejercer
exclusivamente aquellas competencias que expresamente le hayan sido atribuidas por

los Estados.

La Unidn carece de competencias generales, no es un Estado. Su competencia es
funcional y solo puede llevar a cabo actuaciones concretas conforme a las competencias
atribuidas. En particular, dentro del Derecho originario de la Unidn, el principio de
atribucion de competencias se manifiesta, con caracter general, en los articulos 1, 3 y 4
TUE, proclamandose expresamente en el articulo 5 TUE. En concreto, sefialan estos
articulos:

“Por el presente Tratado, las Altas Partes contratantes constituyen una Unidn

Europea [...] a las que los Estados miembros atribuyen competencias para
alcanzar sus objetivos comunes...” (art. 1).

“La Unidn perseguira sus objetivos por los medios apropiados, de acuerdo con
las competencias que se le atribuyen en los Tratados” (art. 3.6).

“...toda competencia no atribuida a la Unién en los Tratados corresponde a los
Estados miembros...” (art. 4.1).

“En virtud del principio de atribucion, la Union actia dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr
los objetivos que éstos determinan. Toda competencia no atribuida a la Unién en
los Tratados corresponde a los Estados miembros™ (art. 5.2).

Pero el principio de atribucion de competencias no determina por si solo que la
Unién pueda actuar en determinado ambito o llevar a cabo ciertas politicas. La
competencia a favor de la Unién en un campo en concreto ha de ser determinada,
ademads, por la aplicaciéon de los principios de subsidiaridad y de proporcionalidad.

Estos principios determinaran, en qué circunstancias la Unién puede ejercer una
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competencia y en qué medida. Asi, puede ocurrir que la Unidn pese a tener atribuida, en
principio, determinada competencia, no pueda llegar a ejercerla por impedirlo el

principio de subsidiariedad.

2.3. Las competencias de la UE: categorias

Las competencias de la UE son casuisticas, lo que supone que no estamos ante
titulos competenciales abstractos —a modo de constituciones nacionales-, sino de
categorias genéricas que precisan de una concreta base juridica. De este modo, las
competencias de la Union seran las que expresamente le vengan atribuidas en concretas

. 1 15
bases juridicas'”’.

Los articulos 3, 4 y 5 TUE establecen los ambitos en los que la Unién Europea
tiene competencias. Como novedad, el Tratado de Lisboa especifico las distintas
categorias de competencias —como lo hiciera antes el fallido proyecto de Constitucion
europea-. Asi el articulo 3 determina qué se entiende por competencias exclusivas; el
articulo 4, por competencias compartidas y el articulo 5 se ocupa de las competencias
de apoyo, coordinacion y complemento. Se trata de preceptos que categorizan en
abstracto las competencias, pero el verdadero titulo competencial, la verdadera base
juridica de una determina competencia, habrd que buscarla en los preceptos de los

Tratados que regulan cada una de las distintas politicas europeas.

En particular, el articulo 4.2 TUE enumera —en abstracto- los ambitos —no las
materias- sobre los que se extienden las competencias compartidas entre la Union y los
Estados miembros y sefiala, entre otras, las relativas al espacio de libertad, seguridad y

L s s 158
justicia .

Pero el verdadero titulo competencial debemos buscarlo en el titulo V del TFUE

que lleva por rabrica Espacio de libertad, seguridad y justicia. Dentro de €1, el capitulo

"7 MANGAS MARTIN, A., “Delimitacion y modo de ejercicio de las competencias en el Tratado

constitucional de la Union Europea”, RMTAS, num. 57, 2005, p. 51.

158 El resto de 4mbitos son el mercado interior; la politica social en determinados aspectos, la cohesion

economica, social y territorial; la agricultura y la pesca con ciertas exclusiones, el medio ambiente; la
proteccion de los consumidores; los transportes; las redes transeuropeas; la energia y los asuntos comunes
de seguridad en materia de salud publica también en ciertos aspectos
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IV, dedicado a la cooperacion judicial en materia penal concreta los campos a los que
puede extenderse el ejercicio de esta competencia y bajo qué condiciones puede
ejercerse. Asi, en el 82 TFUE, tras proclamar el principio de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales como piedra angular de esta cooperacidon penal, fija los
ambitos en los que la Union puede legislar. En particular, el apartado segundo prevé la
posibilidad de establecer normas minimas referidas a los derechos de las personas

durante el proceso penal.

Parece que en la literalidad de la expresion normas minimas que se refieran a
derechos de las personas durante el procedimiento penal si tendria cabida la pretension
de la Unidn de reforzar los derechos de los sospechosos o acusados en el marco de los
procesos penales, siendo este articulo 82 TFUE el titulo competencial a favor de la

Union.

Cabe concluir que, conforme al principio de atribucion de competencias, la
Unidn tiene competencias para actuar en este campo. Se trata de una atribucioén expresa.
Ello desplaza otros argumentos justificativos de la atribucién competencial, como seria
el principio de atribucion de competencias implicitas, ex articulo 352 TFUE, al que se
acudid en otros momentos. De este modo se evita el riesgo de tensiones entre EEMM y
Unidn interesados preocupados aquéllos en evitar que la Union y sus instituciones se

excedan de las competencias que expresamente les han sido atribuidas por los Tratados.

2.4. Naturaleza de la competencia analizada: las competencias compartidas

Los EEMM, para alcanzar los objetivos comunes perseguidos al constituir la
Unioén, atribuyen a ésta una serie de competencias (art. 1 TUE). Estos ambitos
competenciales se recogen, con cardcter general, en los articulos 3 a 6 TFUE y en
particular, en los articulos que regulan las distintas politicas europeas. Estas
competencias, son, ademds son de distinta naturaleza: competencias exclusivas,

competencias compartidas y competencias de apoyo, coordinacion o complemento.

Asi, el articulo 3 TFUE recoge los ambitos generales en los que la Union tendra

competencias exclusivas, que son: la union aduanera, las normas sobre competencia
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para el funcionamiento del mercado anterior, las politica monetaria de los Estados cuya
moneda sea el euro, la conservacion de los recursos bioldgicos marinos dentro de la
politica pesquera comun y la politica comercial comun. La naturaleza exclusiva de estas
competencias supone que en tales ambitos “...s6lo la Union podra legislar y adoptar
actos juridicamente vinculantes, mientras que los Estados miembros, en cuanto tales,
unicamente podran hacerlo si son facultados por la Unidén o para aplicar actos de la

Unioén” (art. 2.1 TFUE).

En paralelo a las competencias exclusivas de la Union hay que mencionar las
competencias exclusivas de los Estados, que no se recogen en una lista o catdlogo,
como ocurre con las competencias exclusivas de la Unidn, sino que, y como
consecuencia del principio de atribucidn, serdn todas aquellas no expresamente
atribuidas a la Unién. En este sentido, el articulo 5.2 TUE dispone que “...Toda
competencia no atribuida a la Union en los Tratados corresponde a los Estados

miembros”.

Por su parte, el articulo 4 TFUE, también con caracter general, recoge los
ambitos en los que la Unién dispone de competencias compartidas con los Estados
miembros, entre ellas “el espacio de libertad, seguridad y justicia” (art. 4.2. j TFUE).
En estos ambitos “...1a Unién y los Estados miembros podran legislar y adoptar actos
juridicamente vinculantes en dicho ambito. Los Estados miembros ejerceran su
competencia en la medida en que la Unidon no haya ejercido la suya. Los Estados
miembros ejerceran de nuevo su competencia en la medida en que la Unién haya dejado

de ejercer la suya” (art. 2.2 TFUE).

Expresamente, el articulo 82 TFUE, al desarrollar con mayor detalle las
competencias de la Unidn en el ambito de la cooperacion judicial en materia penal,
como una de las politicas integrantes del &mbito libertad, seguridad y justicia, concreta
las materias sobre las que se extiende la competencia y los requisitos y condiciones en
que puede ser ejercida. Y asi, dice el apartado segundo de este articulo:

“En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las

sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacion policial y judicial en

asuntos penales con dimension transfronteriza, el Parlamento Europeo y el
Consejo podran establecer normas minimas mediante Directivas adoptadas con
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arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Estas normas minimas tendran en
cuenta las diferencias entre las tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados
miembros.

Estas normas se referiran a: [...]
b) los derechos de las personas durante el procedimiento penal [...]

La adopcion de las normas minimas contempladas en el presente apartado no
impedira que los Estados miembros mantengan o instauren un nivel mas elevado
de proteccion de las personas”.

Pese a que expresamente el apartado b) del articulo 82.2 TFUE no indica que
tales personas sean las personas “sospechosas o acusadas” no cabe otra conclusion pues
los otros posibles intervinientes en el proceso penal, en concreto, las victimas y las
personas perjudicadas por los delitos, son objeto de expresa mencion en la letra c¢) del
mismo articulo, y asi expresamente se prevé que la Union pueda dictar normas minimas
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también sobre “los derechos de las victimas de los delitos” ~”.

Vemos, pues, que la atribucion competencial a la Union en esta materia es clara,
con todos los condicionantes y requisitos que para su ejercicio se establecen en éste y
otros articulos. Sin embargo tal atribucion no ha sido siempre expresa, dudandose

incluso si la misma estaba atribuida o no a la Union.

La redaccion del articulo 82 TFUE (que expresamente atribuye la competencia
de naturaleza compartida a la Unién para dictar normas para aproximar los derechos y
garantias procesales) es fruto de la reforma operada por el Tratado de Lisboa. Con
anterioridad, la atribucion competencial en esta materia habia que buscarla en el articulo
31 TUE, entonces vigente bajo la estructura de los tres pilares, en que la cooperacion
judicial en materia penal era una de las materias integrantes del tercer pilar, de marcado
carcter intergubernamental, frente a la naturaleza integradora de las materias incluidas
en el primer pilar. Asi, el articulo 31.1 TUE (redaccién dada por el Tratado de Niza)

establecia lo siguiente:

“La accion en comun sobre cooperacion judicial en materia penal incluira:

139 En este sentido se ha aprobado la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25

de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion
de las victimas de delitos, que sustituye a la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo.
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a) La facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre los ministros y las
autoridades judiciales o equivalentes competentes de los Estados miembros en
relacion con las causas y la ejecucion de resoluciones;

[..]

c) La consecucion de la compatibilidad de normas aplicables en los Estados
miembros, en la medida necesaria para mejorar dicha cooperacion...”

No habia, pues, mencion expresa a concretas materias susceptibles de esa accion
comun sobre las que debia trabajarse para conseguir la “compatibilidad de las normas
aplicables”. La concrecion de tales materias se encontraba el Programa de
reconocimiento mutuo'®’ que incluia mecanismos de proteccion de los derechos de las
personas sospechosas (parametro tres) y la definicion de normas minimas comunes
necesarias para facilitar la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo (pardmetro

cuatro).

La Comision y en general, los defensores de la existencia de una competencia de
la Unidn para dictar normas para todo su territorio referidas a los derechos y garantias
procesales entendian que la base juridica conforme a la cual la Union tenia atribuida esa

13

competencia se encontraba en el articulo 31 TUE en la medida en que “...la
consecucion de la compatibilidad puede lograrse, entre otras cosas, previendo una cierta
aproximacion de normas procesales minimas en los Estados miembros a fin de

161 Sin embargo, esta no fue una opinion

aumentar la confianza y fidelidad mutuas.
unanimemente compartida, siendo uno de los argumentos aportados por distintos
Estados para oponerse a la existencia de tal competencia a favor de la Unién
impidiendo, en definitiva, la aprobacion del Proyecto de Decision marco de 2004 sobre

derechos y garantias procesales.

No obstante, y bajo dicho marco normativo, era discutible cuestionar la falta de

competencia de la Uniéon para dictar normas minimas para la aproximacion de las

10" Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo - Reconocimiento mutuo de
resoluciones firmes en materia penal. COM/2000/0495 final.
1ol Apartado 50 Exposicion de Motivos de la Propuesta de Decision Marco relativa a determinados

derechos procesales en los procesos penales celebrados en la Unién Europea COM(2004) 328 final,
Bruselas, 28 de abril de 2004.
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garantias procesales penales. Como recuerda IRURZUN MONTERO'®, tras la STJUE
de 16 de junio de 2005 (asunto Pupino), negar la competencia de la Unioén para aprobar
aquella Decision marco era dificilmente sostenible. La sentencia daba respuesta a una
cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la Decision marco de 15 de marzo de
2001, relativa el Estatuto de la victima en el proceso penal que suponia ya una norma de
minimos para la aproximacion de las distintas legislaciones procesales, sin que la
competencia de la Unidn para su dictado fuese cuestionada, no asi el alcance que de la

misma hacia la norma y que era el objeto de la cuestion'®.

La prevision expresa sobre la atribucion de esta competencia a la Union que
recoge en la actualidad el articulo 82 TFUE, reproduce casi literalmente el articulo II1I-
270 de la fallida Constitucion europea, en lo que supone una de las materias

recuperadas de la Constitucion por parte del Tratado de Lisboa.

Asi pues, podemos concluir que la Unién tiene atribuida expresamente la
competencia, de naturaleza compartida, para dictar normas minimas relativas a los
derechos y garantias procesales de los sospechosos o acusados en los procesos penales.
No obstante su ejercicio esta sometido a importantes condicionamientos derivados tanto
de su naturaleza —competencia compartida-, como de las cautelas que en esta materia los
Estados han establecido ante el temor de ceder soberania en materias tan esenciales
como el Derecho penal, en tanto que materia heredada del antiguo tercer pilar de

marcado caracter gubernamental.

Conviene, para finalizar, precisar la naturaleza de las competencias compartidas.
Pese al término “compartidas” realmente nos encontramos ante ambitos competenciales
concurrentes. Tanto los Estados como la Union tienen, en principio, competencias sobre

ellos, sin embargo, en el momento en que la Union decida ejercitar la suya, la

2 JRURZUN MONTERO, F., “La negociaciéon de la Decision marco sobre garantias procesales en el
Consejo de la UE”, en Garantias procesales en los procesos penales en la Union Europea, (Coord.
ARANGUENA FANEGO, C.), Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 37.

1 Sobre la importancia de esta sentencia en orden al reforzamiento del caracter normativo del sistema de
actos del entonces tercer pilar y del deber de cooperacion leal de los EEMM, cualquiera que sea el ambito
de actuacion de las Instituciones europeas, acercando el efecto interpretativo de las Decisiones marco
hacia el terreno del efecto directo de las Directivas, vid. SARMIENTO, D., “Un paso mas en la
constitucionalizacion del tercer pilar de la Union Europea. La sentencia Maria Pupino y el efecto directo
de las decisiones marco”, REEI, ntim. 10, 2005.
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competencia deja de ser concurrente y pasa a ser exclusiva de la Unidn, siendo ésta la

, . Jo .y 164
unica habilitada para actuar, con exclusion de los Estados ™.

3. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LA COMPETENCIA: LOS
PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD Y DE PROPORCIONALIDAD

3.1. El principio de subsidiariedad

La Union ejercerda aquellas competencias que expresamente le sean atribuidas
por los Tratados. En esa direccion, el articulo 4 TFUE otorga naturaleza de competencia
compartida a aquellas politicas que incidan en los ambitos relativos, entre otros, al

espacio de libertad, seguridad y justicia.

Entre estas materias, y dentro del espacio justicia, se situia la cooperacion
judicial en materia penal, siendo piedra angular de la misma el principio de
reconocimiento mutuo, cuya efectividad depende de la confianza mutua que cada uno
de los Estados tenga en los ordenamientos juridicos de los otros Estados. Una de las
materias que ha de contribuir a esta confianza mutua es la uniformidad en los derechos
y garantias que los distintos ordenamientos reconocen a los acusados en los procesos

penales.

Para evitar cualquier género de duda sobre la atribucion competencial a favor de
la Unidn, el articulo 82 TFUE, dedicado a la cooperacion judicial en materia penal,
establece expresamente la competencia de la Unidén para dictar normas minimas
relativas “a los derechos de las personas en los procesos penales” estableciendo,
igualmente, las condiciones y limites para su ejercicio. Junto a ellas hay que tener en
cuenta los condicionantes de caracter general derivados de su naturaleza de competencia

compartida, en particular, las establecidas en los articulos 2 TFUE y 3 a 5 TUE.

'Y CHICHARRO LAZARO, A., “La constitucionalizacion del proceso de integraciéon europea: del
principio funcionalista a las listas de competencias comunitarias”, en AAVV, La constitucionalizacion
del proceso de integracion europea, Coleccion Escuela Diplomatica, nim. 9, Imprenta Nacional del
BOE, Madrid, 2005, p. 205.
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En primer lugar, y como presupuesto para el ejercicio de la competencia por
parte de la Unidn, es necesario que le haya sido atribuida por los Tratados, sin que tal
atribucion competencial se vea afectada o condicionada por el ejercicio de los Estados
miembros de su competencia en estas materias, pero si la Unién decide ejercer su
competencia, entonces quedaran aquéllos desplazados en su ejercicio. En este sentido,
se ha querido ver en el principio de subsidiariedad —también en el de proporcionalidad-
manifestaciones de lo que seria el principio de ultima ratio en el Derecho penal de la
UE, que vendrian a legitimarlo en una dimension europea'®, superior a la tradicional
dimension estatal en la que este principio de ultima ratio limita, pero a la vez legitima,
la intervencion del Estado a través del Derecho penal. Pero como recuerda MANGAS
MANTIN, “la subsidiariedad es un principio que rige el modo de ejercicio de la
competencia; no sirve para delimitar o atribuir competencias, sino que persigue

. . , . . . ;. . 55166
racionalizar ese ambito difuso y demasiado elastico de la competencia”

El respeto al principio de subsidiariedad se erige en el requisito esencial para que
la Unién pueda ejercer una competencia compartida, con desplazamiento de los

Estados. Efectivamente, el articulo 5.3 TUE proclama que:

“En virtud del principio de subsidiariedad, en los d&mbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra s6lo en caso de que, y en la medida
en que, los objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional
y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos
de la accion pretendida, a escala de la Union”.

Este principio estd guiado e inspirado por el principio de proximidad a los
ciudadanos en la toma de decisiones, de modo que la intervencion normativa de la
Unidn tnicamente se producird cuando se haya revelado la insuficiencia de la accién
nacional, cualquiera que sea el nivel —mayor o menor- al que se haya proporcionado.
Bastara, pues, un logro suficiente, por parte de la regulaciéon que lleven a cabo los
Estados para excluir la actuacion de la Union. Asi, en las relaciones UE y EEMM, el
principio de subsidiariedad se configura como el instrumento que determina coémo

gjercer sus competencias, sus poderes, la UE, dejando al descubierto la tension

165 MELANDER, S., “Ultima Ratio in European Criminal Law”, en Ultima Ratio, a principle at risk.
European Perspectives Ofiati Socio-Legal Series, v. 3, nam. 1, 2013, pp. 57-58.

' MANGAS MARTIN, A. y LINAN MOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
Tecnos, 8* ed., Madrid, 2014, p. 80.
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existente, de un lado, entre la disposicion de los Estados a transferir nuevas
competencias a la Unidn, y de, otro, su preocupacion por que la Union pueda utilizarlas

en detrimento de los Estados, individualmente considerados'®’.

La Unidn, en tanto que competencia compartida y por aplicacion del principio
de subsidiariedad, s6lo podra actuar “en la medida en que sea necesario para facilitar el
reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacion
policial y judicial en asuntos penales con dimension transfronteriza” (art. 82.2 TFUE) y
“...s0lo en el caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accion pretendida
[facilitar el reconocimiento mutuo] no puedan ser alcanzados de manera suficiente por

los Estados” (art. 5.3 TUE).

Pero aun en el caso de que la actuacion de los Estados se revelase insatisfactoria
para conseguir el objetivo pretendido tendria que ajustarse a los d&mbitos fijados por el
propio articulo 82 TFUE para el ejercicio de la competencia y que se concretan en la
adopcion de normas minimas en determinados ambitos referidas tanto a aspectos
procesales (recogidas en el propio art. 82) como de naturaleza sustantiva relativas a la

definicion de determinadas infracciones y sanciones penales (art. 83 TFUE).

En el 4mbito procedimental las normas se referiran a: a) la admision mutua de
pruebas entre los Estados; b) los derechos de las personas durante el procedimiento

penal y ¢) los derechos de las victimas de delitos'*®.

En el plano sustantivo la Unién podra establecer normas minimas para la
definicion de infracciones penales y sus sanciones, en los ambitos directivos de especial
gravedad con una dimension transfronteriza en las materias de terrorismo, trata de seres

humanos, explotacion sexual de mujeres y nifos, el trafico ilicito de drogas, el trafico

17 ALVAREZ RUBIO, J.J., “El Tratado de Lisboa y la plena comunitarizacién del Espacio de Libertad,

Seguridad y Justicia”, REEI, nim. 15, 2008, p. 28.

1% No obstante el propio articulo 82.2 TFUE prevé la posibilidad de que las normas minimas puedan

referirse también a otros elementos especificos del procedimiento penal. Para ello serd necesario que el
Consejo previamente los haya determinado mediante una decision adoptada por unanimidad, previa
aprobacion del Parlamento.
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ilicito, blanqueo de capitales, corrupcion, falsificacion de medios de pago, delincuencia

. . . . . 169
informatica y delincuencia organizada .

3.2. El control del cumplimiento del principio de subsidiariedad

La preocupacion de los Estados porque la UE efectivamente se cifia en el
ejercicio de sus competencias al principio de subsidiariedad les ha llevado a establecer
en los Tratados distintos mecanismos de control que garanticen su observancia. Asi
cabe hablar de un control ex ante, de naturaleza politica, que llevaran a cabo los
distintos Parlamentos nacionales: y también de un control ex post, de naturaleza
jurisdiccional, a cargo del TJUE. Igualmente la Comision ha de llevar a cabo un
seguimiento especifico en la aplicacion del principio de subsidiariedad, debiendo

elaborar un informe anual al respecto que debe presentar a otras instituciones.

Sin embargo, de la regulacion llevada a cabo por los Tratados y protocolos
anejos, se desprende la idea de que con la creacion de este mecanismo de alerta
temprana por parte de los parlamentos nacionales se ha querido, en relacion con el
control del principio de subsidiariedad, reforzar la perspectiva politica, restando
importancia a la intervencion jurisdiccional. Se ha querido evitar que el TJUE pueda
actuar en contra de las competencias de los Estados, consolidando una posicion de
“Gltima palabra”, en lo que se considera debe ser un tema de marcada dimension

politica'”’,

169 Asi, cabe citar: la Decision marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a
la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho
Penal; la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la
que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de
nacionales de terceros paises en situacion irregular; la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion
sexual de los menores y la pornografia infantil; la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas; la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y por la que se sustituye la
Decision marco 2005/222/JAI del Consejo; la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del
delito en la Unioén Europea y la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
mayo de 2014, relativa a la proteccion penal del euro y otras monedas frente a la falsificacion.

7" ARANDA ALVAREZ, E., “La Alerta Temprana en el procedimiento legislativo de la Unién Europea.
Una reflexion sobre su utilidad desde la reciente experiencia espafiola”, RDCE, nim. 44, enero/abril
2013, p. 112.
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3.2.1. Control politico: los Parlamentos nacionales y la alerta temprana

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 12 b) TUE y 67 TFUE,
corresponde a los Parlamentos nacionales velar por el respeto al principio de
subsidiariedad en relacion con las propuestas e iniciativas legislativas sobre cooperacion
judicial en materia penal y cooperacion policial, en los términos fijados en el protocolo

anejo a los Tratados sobre este particular.

Este novedoso mecanismo de alerta temprana en el control del principio de
subsidiariedad ya habia sido previsto en el fallido proyecto de Constitucion europea,
pasando en los mismos términos que alli habia sido disefiado a los Tratados vigentes,
por la reforma operada por el Tratado de Lisboa siendo, pues, otra de las materias

“recuperadas”.

Hasta la reforma operada por Lisboa correspondia inicamente a la Comision
juzgar si la propuesta legislativa que presentaba para su aprobacion al Parlamento y a la
Comision respetaba el principio de subsidiariedad. Esto equivalia a tanto como
“encomendar al zorro el cuidado del gallinero” situacion dificilmente aceptable en un
momento en que la UE estaba acusada de extender practicamente de forma ilimitada sus
poderes'’!. Los parlamentos nacionales s6lo podrian acceder a los 4mbitos europeos a
través de los respectivos gobiernos tanto para la transmision de textos normativos que
venian de las instituciones europeas, como para hacer llegar a éstas las posiciones de
aquéllos. Esta participacion de los Parlamentos en los dmbitos europeos, ademas de en

distintos articulos de los Tratados, se regula en Protocolos 1 y 2 anejos a los Tratados.

Se trata de un control a priori, de naturaleza politica, llevado a cabo por los
distintos parlamentos nacionales, que adquieren asi un papel muy relevante en el
funcionamiento de las instituciones europeas. Constituye, sin duda, la competencia mas
importante a la que estan llamados a ejercer los Parlamentos nacionales en el
procedimiento legislativo europeo. Esta competencia de control del cumplimiento del

principio de subsidiariedad por las instituciones europeas se prevé, con caracter general,

7' DE PONCINS, E., Le traité de Lisbonne en 27 clés, Lignes de Reperes, Millau, 2011, p. 238.
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en el articulo 12 TUE y en particular, para las politicas relativas a la cooperacion

judicial en materia penal y policial en el articulo 69 TFUE.

El articulo 7 del protocolo citado atribuye a cada Parlamento nacional dos
votos'’2. Cada Parlamento deberd pronunciarse sobre el respeto al principio de
subsidiariedad del proyecto de acto legislativo. Cuando los dictimenes motivados de los
Parlamentos que concluyan que el acto legislativo no se ajusta a tal principio
representen al menos un cuarto del total de los votos atribuidos a los Parlamentos, el

173 . ..,
7 Tras el nuevo estudio, la Comision o, en su caso,

proyecto debera volverse a estudiar
el grupo de EEMM proponente, podran decidir mediante decision motivada el
mantenimiento, la modificacion o la retirada del proyecto. Y cuando el porcentaje de
votos que nieguen el respeto al principio de subsidiariedad alcance, al menos, la
mayoria simple de los votos atribuidos a los Parlamentos nacionales y la Comisién
decida mantener la propuesta de acto legislativo, el legislador (Consejo y Parlamento),
deberan pronunciarse con cardcter previo sobre la compatibilidad de la propuesta
presentada con el principio de subsidiariedad, rechazandose la misma si por mayoria del
cincuenta y cinco por ciento de los miembros del Consejo, o por mayoria de votos
emitidos por el Parlamento europeo, se considera que la propuesta efectivamente no es
compatible con el principio de subsidiariedad. Asi, al menos se habrd conseguido abrir

un debate mas profundo y forzar las negociaciones tendentes a superar los escollos

habidos.

Este control del respeto al principio de proporcionalidad se lleva a cabo a través
del denominado test de subsidiariedad para determinar, conforme al articulo 5 del

Protocolo niimero 2, tanto la insuficiencia de la accion estatal para conseguir el objetivo

'72 En Espaiia el desarrollo del procedimiento de control del principio de subsidiariedad se ha llevado a

cabo por la Ley 24/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994, por la que se desarrolla
la Comisién Mixta para la Union Europea. Sobre su ejercicio y principales problemas derivados de este
control por un sistema parlamentario complejo (Parlamento estatal y Parlamentos autonoémicos), vid.
FERNANEZ ALLES, 1.J., “El parlamentarismo espafiol ante el sistema de alerta temprana sobre el
principio de subsidiaridad: a proposito de la V Conferencia sobre Subsidiariedad (2011)”, RGDC, num.
11,2011, pp. 1-29. También, CORTES MARTIN, J.M., “El Tratado de Lisboa y las regiones”, Revista de

Estudios Regionales, num. 86, 2009, pp. 261-279.

'> Esta mayoria es, con caracter general de un tercio, si bien en lo relativo al espacio de libertad,

seguridad y justicia, en particular en las materias de cooperacion judicial penal y cooperacion judicial, se
reduce a un cuarto del total de los votos atribuidos a los Parlamentos (art. 7.2 del Protocolo sobre la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad).
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perseguido, como la mayor eficacia para su consecucion mediante la actuacion

comunitaria.

3.2.2. Control judicial

El articulo 8 del Protocolo numero 2, extiende la competencia para pronunciarse
sobre los recursos por violacion del principio de subsidiariedad en estas materias. Se
trata de un control a posteriori y de naturaleza jurisdiccional, a diferencia del control de
naturaleza politica que, ex ante, llevan a cabo los parlamentos nacionales. Por tanto, el
criterio ha de ser resuelto atendiendo a criterios estrictamente juridicos. FEl

procedimiento a seguir es el previsto con caracter general en el articulo 263 TFUE.

El control que lleve a cabo el Tribunal serd tanto del cumplimiento de las
normas procedimentales como sustantivas, en lo que no deja de ser la resolucion de un
conflicto de competencias entre los EEMM y la UE. De este modo, y a medio y largo
plazo se ird generando una jurisprudencia que informara el régimen de competencias

. 174
previsto en los Tratados'"*.

3.3. El principio de proporcionalidad como criterio rector en el ejercicio de la
competencia

Si los principios de atribucion y de subsidiariedad determinan la capacidad de la
UE para ejercer determinada competencia, el principio de proporcionalidad alude al
modo en que la competencia ha de ser ejercida. Estos son los tres principios

fundamentales en los que se basa la delimitacion de competencias entre UE y EEMM.

En relacion con el principio de proporcionalidad el articulo 5.4 TUE establece lo
siguiente: “En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la
accion no excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”. Este
mandato va dirigido a todas las instituciones de la UE, y se aplicara de conformidad con
lo Dispuesto en el Protocolo anejo a los Tratados “Sobre la aplicacion de los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad”. Al respecto, y segun jurisprudencia reiterada del

TJUE, “el principio de proporcionalidad exige que los actos de las instituciones de la

7" ARANDA ALVAREZ, E., “La Alerta Temprana...”, ob. cit., p. 118.
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Unidn sean adecuados para lograr los objetivos legitimos perseguidos por la normativa
de que se trate y no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el

logro de dichos objetivos™'”.

Este principio opera en un momento posterior al principio de subsidiariedad, una
vez constatada la necesidad de regulacion por parte de la Union en determinado ambito,
dando la medida en que ha de actuarse. Para determinar esta medida, las instituciones
gozan, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de un amplio poder de
apreciacion, hasta ahora en materias econdmicas y en aquéllas en las que los efectos de
determinada legislacion no pueden ser conocidos con un cierto grado de certidumbre. Se
trata de una apreciacion basada en muchos casos en razones de oportunidad'’®,
determinando que el Tribunal Gnicamente pueda declarar la infraccion de este principio
de proporcionalidad cuando la medida adoptada se revele manifiestamente erronea en

funcién de las circunstancias conocidas al momento de su adopcion'””.

El Protocolo nimero 2 anejo a los Tratados “Sobre la aplicacion de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad” establece en su articulo 5 la obligacién
de motivar los proyectos legislativos en relacion con los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad, debiendo acompafian una ficha con los elementos necesarios para el
control de esos principios. Las Directivas deben incluir ademas la prevision de impacto
en la legislacion nacional y en su caso, regional. Finaliza el articulo con una nueva
llamada a observar el principio de proporcionalidad cuando proclama que los proyectos

financieros han de tener en cuenta tanto las cargas administrativas como financieras,

175 STJUE de de 8 de abril de 2014 (asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, Digital Rights Ireland y
Seitlinger 'y otros), parr. 46 que cita también, en este sentido, las sentencias Afton Chemical,
EU:C:2010:419, parr. 45; Volker und Markus Schecke y Eifert, EU:C:2010:662, parr. 74; Nelson y otros,
C-581/10 y C-629/10, EU:C:2012:657, parr. 71; Sky Osterreich, C-283/11, EU, C:2013:28, parr. 50, y
Schaible, C-101/12, EU:C:2013:661, parr. 29).

7 JACQUE, 1.P., Droit institutionnel de I’Union européenne, 6* ed., Dalloz, Paris, 2010, p. 171.

"7 “En efecto, este Tribunal de Justicia ha afirmado que tnicamente el caracter manifiestamente

inadecuado, con respecto al objetivo que la Institucion competente pretende alcanzar, de una medida
adoptada en este ambito puede afectar a la legalidad de ésta. Mas en concreto, cuando, en la adopcion de
una normativa, el legislador se ve obligado a valorar las consecuencias futuras de la misma, no pudiendo
preverse dichas consecuencias con exactitud, su valoracion unicamente puede ser censurada si se revela
como manifiestamente erronea a la vista de los elementos de que disponia al adoptar dicha normativa
(sentencia Wuidart y otros, antes citada, apartado 14, y sentencia de 13 de noviembre de 1990, Dedesa y
otros, C-331/88, Rec. p. 1-4023, apartado 14)”, S. de 5 de octubre de 1994, (asunto 280/93 Alemania /
Consejo) parr. 90.
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para que éstas sean lo mas reducidas posibles sobre instituciones y particulares, y

proporcionales al objeto que se desea alcanzar.

Las Directivas hasta ahora aprobadas reguladoras de distintos derechos y
garantias procesales sefialan que se cumple este principio empleando la misma clausula:
“De conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en dicho articulo, la
presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar ese (dicho, esos)

objetivo(s)”'’®.

Sin embargo, tal proclamaciéon solemne no viene acompafiada de argumentos
que sustenten que, efectivamente, en las regulaciones llevadas a cabo no se ha ido mas
alld de lo necesario para alcanzar los distintos objetivos. Tampoco en los proyectos
elaborados por la Comision. Asi, el proyecto de Directiva sobre el derecho el derecho a
la informacion en los procesos penales presentado por la Comisidon, se limitaba a
sefialar que “The proposal complies with the proportionality principle in that it does not
go beyond the minimum required in order to achieve the stated objective at European
level and what is necessary for that purpose”.'”. Justificaciones mas precisas del
respeto al principio de proporcionalidad hay que buscarlas en las memorias explicativas
que acompaiian a cada una de las propuestas de Directivas reguladoras de los diferentes

derechos y garantias procesales, en definitiva, en documentos de trabajo, con nulo valor

juridico.

78 Considerando 57, Directiva 2013/48 UE, de 22 de octubre de 2013, DO de 6 de noviembre;
Considerando 34, Directiva 2010/64 UE, de 20 de octubre de 2010, DO de 26 de octubre; Considerando
43, Directiva 2012/13 UE, de 22 de mayo de 2012, DO de 1 de junio.

9" COM (2010) 392/3, apartado 6 (par. 42), para el derecho a la informacién en los procesos penales;
COM (2011) apartado 7 (par. 35) para el derecho a la asistencia letrada y COM (2010) 82 final, para los
derechos de traduccion e interpretacion apartado 6 (par. 33). Documento de trabajo consultado, version en
inglés.

149



4. EL OBJETIVO PERSEGUIDO POR LA UE CON EL EJERCICIO DE
ESTA COMPETENCIA: LA CONSECUCION DE UN VERDADERO
ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA. UN ESPACIO
COMUN DE JUSTICIA PENAL

El articulo 3 TUE, a modo de catalogo, recoge los objetivos perseguidos por la
UE, si bien su verdadero desarrollo se encuentra, con caracter general, en el TFUE'™,
Estos, atendiendo a su naturaleza, pueden clasificarse en objetivos politicos,
econdémicos, de relaciones de la UE con su entorno y otros denominados transversales,
pues se pretende su consecucion, no solo como objetivos en si mismos, sino también en

la consecucion de las diferentes politicas y acciones de la Union.

Entre los objetivos de naturaleza politica se encuentra la consecucion de un
verdadero ELSI'™, y asi el articulo 3.2 TUE dispone lo siguiente:

“La Uniodn ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia,

sin fronteras internas, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas

conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras
exteriores, asilo, inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia”.

El desarrollo de este objetivo'® se encuentra en el Titulo V del TFUE (arts. 67 a
81). El régimen juridico actual es el resultante de las reformas introducidas por el
Tratado de Lisboa de 2007 y es el resultado de una determinante evolucion historica en

: s 183
el proceso de integracion europeo .

180 .y .. . .y .
Como excepcion, los objetivos generales de la UE relativos a la accion exterior que se recogen en el
propio TUE, en su articulo 23.

81 Otros objetivos politicos recogidos en el articulo 3 TUE son la promocion de la paz, sus valores y el
bienestar de sus pueblos, combatir la exclusion social y la discriminacion y promover la justicia, la
igualdad entre sexos, la solidaridad entre las generaciones y la especial proteccion de los derechos del
nifio y el respeto, conservacion y promocion de la diversidad cultural y lingiiistica y el patrimonio cultural
europeo.

182 En general, sobre la consecucion de este objetivo en Europa, vid. GUTIERREZ CASTILLO, V.L.,
“Espacio de seguridad, libertad y justicia” en Derecho de la Union Europea (coord. SANCHEZ, V.M.),
Huygens, Barcelona, 2010, pp. 257-264.

183 Siguiendo la clasificaciéon de LINAN NOGUERAS, D.J., con MANGAS MARTIN, A, Instituciones y
Derecho de la Union Europea, ob. cit., pp. 87 y ss., cabe sefalar, sin &nimo de exhaustividad, como hitos
mas destacados en materia de cooperacion judicial los siguientes: la Creacion del grupo de Trevi por el
Consejo Europeo de Roma de 1975; la aprobacion del Acta Unica Europea, con la supresion de fronteras
que supuso la creacion del mercado unico y ésta, a su vez, la necesidad de aumentar la cooperaciéon —
gubernamental- en materias de justicia e interior, con importantes avances en materia de cooperacion
judicial, siendo el maximo exponente de ello la aprobacién del Acuerdo Schengen de 1985 de supresion
gradual de controles de fronteras y el Convenio de Aplicacion del mismo de 1990; el Tratado de
Maastricht de 1992, que supuso la incorporacion de cooperacion penal y de interior a la recién creada UE
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Este objetivo general se materializa y concreta, a su vez, en los siguientes
objetivos, que han de alcanzarse en un marco de respeto a los derechos fundamentales y
a los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los EEMM, conforme al articulo 67
TFUE:

a) Garantizar la ausencia de controles de las personas en las fronteras interiores y

el desarrollo de una politica comin de asilo, inmigracion y control de las

fronteras exteriores, basada en la solidaridad entre los EEMM, que sea equitativa
respecto de los nacionales de terceros paises asimilando a éstos a los apatridas.

b) Garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas de prevencion de
la delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha contra ellos, mediante la
coordinacion y la cooperacion entre autoridades politicas y judiciales y otras
autoridades competentes; asi como mediante el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia penal y si fuera necesario, mediante la
aproximacion de las legislaciones penales.

c) Facilitar la tutela judicial, garantizando en especial el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia
civil.

Asi pues, para alcanzar el espacio seguridad, la Union empleard medidas de
prevencion y lucha contra la delincuencia, el racismo y la xenofobia, medidas de
coordinaciéon y cooperacion administrativa y judicial, asi como mediante el
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal —piedra angular

en la cooperacion en esta materia-, y la aproximacion de las legislaciones penales'™".

La finalidad perseguida por la Union a la hora de ejercer esta competencia es
conseguir un espacio comun de justicia penal, al que se ha de llegar a través de la

cooperacion judicial basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones

a través del complejo sistema de pilares, y como materias de cooperacion gubernamental al margen de la
CE. Pero es, sin duda, el Tratado de Amsterdam de 1997 el referente principal en la creaciéon del ELSJ
formulandose ya asi como uno de los objetivos perseguidos por la UE, buena parte de las materias de
configuraban el pilar relativo a la cooperacion de justicia e interior se comunitarizan, quedando soélo las
materias de cooperacion judicial penal y policial en la estructura gubernamental junto al pilar relativo a la

politica exterior y de seguridad comun.

'8 En este punto, conviene recordar que las politicas relativas al ELSJ presentan, ademas, una dimension

exterior, necesaria también para lograr las exigencias de seguridad previstas en el ELSJ. En este contexto
cabe situar el Acuerdo SWIFT ((Society for Worldwide Interbank Financial) con Estados Unidos, para la
transferencia de datos de mensajeria financiera, con el riesgo para la afectacion de las exigencias en
materia de derechos fundamentales. Al respecto, vid. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.,
“Seguridad y accion exterior de la Union Europea: La creciente relevancia de la dimension exterior del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”, Revista del Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos, num.
0,2012, p. 146.
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judiciales (art. 82.1 TFUE, en relacion con el art. 3.2 TUE). Esta cooperacion judicial
incluye la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los distintos
Estados miembros en diversas materias de Derecho penal, tanto sustantivas como

procesales.

En este sentido, la Comision presenté su Comunicacion “Hacia una politica de
Derecho penal en la UE: garantizar la aplicacion efectiva de las politicas de la UE

mediante el derecho penal”'™

, en la que justifica por qué debe actuar la UE en materia
de Derecho penal, basicamente por los siguientes motivos: 1) Porque fomenta la
confianza de los ciudadanos en el uso de las libertades fundamentales de la Union,
mediante una lucha mas efectiva contra la delincuencia y la adopciéon de normas
minimas tanto en derechos procesales y procesos penales y derechos de las victimas; 2)
Porque muchos delitos graves se comenten de forma transfronteriza, existiendo un
incentivo consistente en la posibilidad de los delincuentes de elegir el Estado con el
sistema penal mas benévolo en determinados ambitos. Por ello, debe producirse una
aproximacion de las legislaciones penales de los EEMM que impida la existencia de
estos “refugios seguros” para los delincuentes; 3) Porque se reforzara la confianza
mutua entre las autoridades judiciales y los servicios represivos de los EEMM. Ello
facilita el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales. Igualmente se facilitara
la cooperacion en cuanto a la utilizacion de medidas especiales de investigacion en
asuntos transfronterizos y 4) Porque contribuye a impedir y sancionar los delitos graves

contra la legislacion de la UE.

Igualmente, debe destacarse en este avance hace un espacio de justicia penal en
el territorio de la Uniodn, la mas reciente Comunicacion de la Comision “Avanzar en el
programa de garantias procesales de los sospechosos o acusados de la Unidon Europea -
Fortalecer las bases del espacio europeo de justicia penal”'*®. En ella la Comision prevé

un cambio sustancial en el paisaje del derecho penal de la UE, consecuencia de:

'%5 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Bruselas, 20 de septiembre de 2011. COM(2011) 573 final.

18 COM(2013) 820 final de 27 de noviembre de 2013, (version solo en inglés a la redaccion de este
capitulo), Making progress on the European Union Agenda on Procedural Safeguards for Suspects or
Accused Persons — Strengthe ning the Foundation of the European Area of Criminal Justice.
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1) La aproximaciéon de las legislaciones en materia de derechos y garantias
procesales con las Directivas ya aprobadas y los proyectos que se estan
tramitando,

2) Del nuevo sistema a instaurar en toda la Union para la persecucion del fraude
contra los intereses financieros de la UE,

3) De la finalizacion del periodo transitorio previsto en el Tratado de Lisboa para
la asunciéon plena de competencias por la Comision y por el TJUE en
cooperacion judicial penal y policiales.

En un entorno en el que la internacionalizaciéon de la criminalidad va en
aumento, las medidas aprobadas sobre derechos y garantias procesales supondran un
aumento en la confianza mutua y un aumento en la solicitud y ejecucion de las medidas
de reconocimiento mutuo. Incluso, a mas largo plazo, la Comision apunta la posibilidad
de una propuesta consolidada de derechos y garantias procesales mas amplia, en lo que
se deja entrever un proceso penal comun para toda la UE que satisfaga el derecho a un

juicio justo de forma general y no parcial.

5. EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA Y EL
PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

El Consejo Europeo de Tampere de 1999 consider6 al principio de
reconocimiento mutuo la “piedra angular” de la cooperacion judicial en materia civil y
penal. Esta cooperacion es indispensable para alcanzar el ELSJ perseguido. Ello ha
convertido en eje de todas las politicas de la Uniéon en materia de cooperacion judicial
penal a este principio y si bien formalmente las instituciones lo ensalzan y proclaman
cada vez que hay ocasion, lo cierto es que en la préctica, los Estados siguen siendo
reticentes a su aplicacion en toda su amplitud, pues el materia penal retienen sus
competencias y no hay realmente una confianza en los ordenamientos penales de los
otros Estados, cuyas legislaciones son dispares los unos de los otros. El principio de
reconocimiento mutuo pasa por la confianza que las autoridades de un Estado, en
especial las judiciales, tengan en los ordenamientos y autoridades de los otros Estados.
Esta confianza puede verse aumentada si todos los Estados tienen un mismo nivel de

garantias para los sospechosos y acusados.
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En Tampere se pidi6 a la Comision y al Consejo la adopcion de un programa de
medidas para la aplicacion de ese principio, asi como determinar en qué aspectos
procesales seria necesario tener normas minimas comunes para facilitar la aplicacion de
ese principio. Conforme a este mandato se present6d la Comunicacion de la Comision al
Consejo y al Parlamento “Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia

penal”'’. Sobre la definicién de este principio, sefiala la Comision que:

“El reconocimiento mutuo es un principio que se suele entender basado en la
idea de que mientras un Estado puede no tratar cierta materia de igual o similar
modo que otro Estado, los resultados seran tales que se aceptardn como
equivalentes a las decisiones del propio Estado. La confianza mutua es un
elemento importante; no solo confianza en la adecuacién de las normas de los
socios, sino también en que dichas normas se aplican correctamente.

Sobre la base de esta idea de equivalencia y de la confianza en que se funda, los
resultados alcanzados en el otro Estado pueden surtir efecto en la propia esfera
de influencia juridica. Sobre esta base, una resolucion adoptada por una
autoridad en un Estado podria aceptarse como tal en otro Estado, aunque en éste
ni siquiera exista una autoridad comparable, o no pueda tomar tales resoluciones,
o hubiera tomado una resolucion enteramente diferente en un caso comparable.

El reconocimiento de una resolucién extranjera en materia penal puede
comprenderse en el sentido de que surte efectos fuera del Estado en que se ha
dictado, bien atribuyéndole los efectos juridicos previstos por el Derecho penal
extranjero, bien tomandola en consideracion para que surta los efectos previstos
por el Derecho penal del Estado de reconocimiento.

No siempre, aunque a menudo, el concepto de reconocimiento mutuo viene
acompafiado de cierto grado de normalizacion de la manera en que los Estados
acttian. Es un hecho que tal normalizacion suele facilitar la aceptacion de los
resultados obtenidos en otro Estado. Por otra parte, el reconocimiento mutuo
puede hacer innecesaria la normalizacion hasta cierto punto”.

De esta definicion, varios son los conceptos que se apuntan y sobre los que
conviene detenerse porque mas de catorce afios después, aunque se han producido
avances, desde luego no se han alcanzado todos los que hubieran sido deseables para
conseguir este pretendido espacio de “justicia”, con un elevado nivel de seguridad —
dentro de la aspiracion del ELSJ- al que se iba a llegar entre otras medidas “mediante el
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia penal, y si es necesario,

mediante la aproximacion de las legislaciones penales” (art. 67.3 TFUE).

87 COM(2000) 495 final. 26 de julio de 2000.
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El reconocimiento mutuo no implica la existencia de normas similares, ni la
amortizacioén o la aproximacion de las normas de los distintos Estados, algo que, sin
duda, ayudard, pero no constituye un presupuesto necesario. Precisamente porque no
existe esa equivalencia de normas, deben reconocerse efectos semejantes a las
resoluciones de otros Estados en el Estado propio. Ello implica confianza en el otro
ordenamiento, confianza por la adhesion de todos los Estados a los mismos valores en
que se fundamenta la UE y que son comunes a todos ellos, como sefiala el articulo 2
TUE'®. De ahi que el éxito del reconocimiento mutuo pase porque los derechos
fundamentales en toda la UE sean protegidos de manera equivalente por todos los
EEMM. Como sefiala el profesor GARCIA RIVAS'™, en tanto esa equivalencia no
exista, el reconocimiento mutuo fracasard, como ocurrio, de hecho, con el proyecto de
Decision marco de 2004. No obstante, esta opinion no es undnime y en contra se sefiala
que, especificamente en el ordenamiento juridico-penal, la armonizacion penal y
procesal se constituye en presupuesto previo del principio de reconocimiento mutuo'*’,
Lo cierto es que el éxito del principio de reconocimiento mutuo y que los EEMM
acepten como propia y con todos sus efectos una resolucién dictada por otro Estado,
pasa necesariamente por el respecto de los derechos fundamentales en igual o muy
similar modo en uno y otro Estado, en la aproximacion de esas legislaciones, unos
mismos tipos penales y unas mismas o similares penas y en la confianza que un Estado,
sus tribunales, tengan en los de otro. Mientras un Estado no tenga la certeza —la
confianza- que uno de sus nacionales serd juzgado en otro Estado y en su caso,
condenado, por unos hechos y con unas penas muy similares a las propias y con los
mismos o derechos y garantias que tendria de ser juzgado en el Estado propio,

dificilmente se avanzara en el espacio justicia.

Efectivamente, la proteccion a los derechos del individuo, particularmente de los

derechos de defensa se configura como una condicion material para la aplicacion del

'8 Conforme al cual “La Uni6n su fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de
las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres”.

%9 GARCIA RIVAS, N., “La tutela de las garantias penales tras el Tratado de Lisboa”, en Los Derechos
Fundamentales en el Derecho Penal Europeo (Dir. Diez-Picazo, L.M. y Nieto Martin, A.), Civitas,
Pamplona, 2010, p. 95.

190 SANCHEZ DOMINGO, M. B., “La armonizacion legislativa en la orden de detencién y
procedimiento de entrega”, Revista Penal, nim. 24-2009, Universidad de Hueva, p. 159.
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principio de reconocimiento mutuo. No obstante esta condicion material ha de tener
unos limites estrictos, pues su apreciacion no puede dejarse a los Estados por el riesgo

. <y . . 191
de ser aplicado para la proteccion de sus intereses nacionales .

De este modo, y aun cuando los instrumentos normativos que prevén el
reconocimiento mutuo de resoluciones penales no contengan expresamente como
motivo de denegacion la vulneracion de derechos fundamentales, la autoridad judicial
requerida podréa denegar el reconocimiento cuando tenga la sospecha o el temor racional
de que pueda vulnerarse el “orden publico europeo”, entendido como el conjunto de
derechos y libertades basicas, junto con sus respectivas garantias, conforme al CEDH y

protocolos adicionales interpretados de acuerdo con la jurisprudencia del TEHD'**,

En su Comunicacion sobre Reconocimiento Mutuo, la Comision indicaba ya las
areas que requerian normas minimas comunes en el Derecho procesal para facilitar la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo. Entre ellas, ademas de la proteccion

a la victima del delito'”’, la proteccion del acusado en el procedimiento.

El principio de reconocimiento mutuo, en la actualidad, y tras el Tratado de
Lisboa, siendo como viene proclamandose, la piedra angular de la cooperacion judicial
civil y penal, debe ser considerado no solo ya como ese principio sobre el que se
articula el reconocimiento de decisiones judiciales sino también '-como sefiala la

profesora GUZMAN ZAPATER- como verdadero principio del Derecho originario'**,

1 TAUPIAC-NOUVEL, G., Le principe de reconnaissance mutuelle des décisions répressives dans

[’Union européenne, Fondation Varenne, Clermont-Ferrand, 2011, p. 371.

2 DE HOYOS SANCHEZ, M. “El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Union Europea: ;Asimilacion automatica o corresponsabilidad?, RDCE, nim. 22, septiembre/diciembre
2005, pp. 837-838.

193 Sobre la proteccion a las victimas, vid. MARTIN MARTINEZ, M.M., “Proteccion a las victimas,
violencia de género y cooperacion judicial penal en la Union Europea post-Lisboa”, RDCE, num. 39,
mayo/agosto, 2011, pp. 407-442. También, y en particular sobre la Orden Europea de Proteccion,
regulada por la Directiva 2011/99/UE y su transposicion al Derecho espaiiol, el analisis critico de
ARANGUENA FANEGO, C., “Emisioén y ejecucion en Espafia de ordenes europeas de proteccion (Ley
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea y transposicion de la Directiva
2011/99/UE)”, RDCE, nim. 51, mayo/agosto 2015, pp. 491-535.

" GUZMAN ZAPATER, M., “Cooperacion judicial civil y Tratado de Lisboa: entre consolidacién e
innovacion”, RGDE, nim. 21, 2010, p. 18.
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6. EL EJERCICIO DE LA COMPETENCIA AD INTRA: LAS
INSTITUCIONES EUROPEAS Y SUS COMPETENCIAS PARA REGULAR
LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES

6.1. Las instituciones europeas y los principios de equilibrio institucional y de
cooperacion leal

Admitida la competencia a favor de la UE para dictar normas relativas a los
derechos y garantias de los sospechosos en los procesos penales cuando la Union decida
ejercerla, con exclusion de los Estados miembros, procede ahora analizar ya desde el
ambito interno de la Union, las instituciones que tienen atribuida en concreto la

competencia y en qué medida.

En materia de cooperacion judicial en materia penal, hasta la reforma de los
Tratados operada por el Tratado de Lisboa, desde la creacion de la UE por el Tratado de
Maastricht y la “estructura de los pilares”, la cooperacion penal se encuadro en el tercer
pilar'”®, siendo la principal diferencia con el primer pilar (pilar comunitario) que éste
funcionaba conforme al esquema de una organizacion internacional de integracion (las
tres comunidades), y los pilares segundo (Politica exterior y de Seguridad Comun) y
tercero (Justicia y Asuntos de Interior) funcionaban conforme a los criterios cldsicos de
cooperacion intergubernamental. Ello suponia que en este tercer pilar la adopcion de
actos juridicos se llevaba a cabo por los procedimientos clasicos del Derecho
Internacional (cooperacion intergubernamental), y no por los 6rganos legislativos,

propios de las CCEE (reservado a las materias del primer pilar).

Tras el Tratado de Lisboa se produce la plena comunitarizacion del antiguo
tercer pilar, si bien con matices y reservas a favor de los Estados. En consecuencia,
también en las materias de cooperacion judicial penal y cooperacion policial rigen los
procedimientos comunitarios, en los que las instituciones comunitarias asumen las
principales competencias sobre las mismas (si bien, como decimos, con muchas
reservas a favor de los Estados o de aquellas instituciones en la que estan representados

los Estados).

195 Primero como CAJI (Cooperacién en Asuntos de Justicia e Interior) y posteriormente, tras la

comunitarizacién parcial de este pilar por el Tratado de Amsterdam, como CPJMP (Cooperacién Policial
y Judicial en Materia Penal).
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El articulo 13 TUE, con el que se inicia el Titulo III dedicado a las instituciones
de la UE, senala cuales son éstas y fija una serie de principios generales sobre las
mismas disponiendo, en concreto lo siguiente:

“l. La Union dispone de un marco institucional que tiene como finalidad

promover sus valores, perseguir sus objetivos, defender sus intereses, los de sus

ciudadanos y los de los Estados miembros, asi como garantizar la coherencia,
eficacia y continuidad de sus politicas y acciones.

Las instituciones de la Unién son:

El Parlamento Europeo,

El Consejo Europeo,

El Consejo,

La Comisién Europea (denominada en lo sucesivo «Comisiony),
El Tribunal de Justicia de la Unioén Europea,

El Banco Central Europeo,

El Tribunal de Cuentas.

2. Cada institucion actuard dentro de los limites de las atribuciones que le
confieren los Tratados, con arreglo a los procedimientos, condiciones y fines
establecidos en los mismos. Las instituciones mantendran entre si una
cooperacion leal.

3. Las disposiciones relativas al Banco Central Europeo y al Tribunal de
Cuentas, asi como las disposiciones detalladas sobre las demas instituciones,
figuran en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

4. El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision estaran asistidos por un
Comité Econdémico y Social y por un Comité de las Regiones que ejerceran
funciones consultivas”.

Este precepto recoge el principio de equilibrio institucional conforme al cual una
institucion s6lo puede ejercer las competencias que expresamente tenga atribuidas y
dentro de los limites y en las condiciones fijadas por los Tratados constitutivos. A la
vez, y como manifestacion de este principio, se presenta también el principio de
cooperacion leal entre las instituciones, lo que implica la necesidad de didlogo y
colaboracion entre ellas. Ello resulta esencial entre las tres instituciones que participan
en el procedimiento de decision, que deviene en una necesidad en el procedimiento
legislativo ordinario que consiste basicamente en la adopcion conjunta por el
Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comision, de un reglamento, una

directiva o una decision (art. 289.1 TFUE). Este es precisamente el procedimiento que
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se aplica a la regulacion de las normas minimas relativas a los derechos y garantias
procesales penales, si bien tnicamente a través de Directivas. Incluso en este campo se
exige, si cabe, mayor didlogo y cooperacion entre las distintas instituciones, dada la
exigencia de unanimidad requerida en esta materia por el articulo 82 TFUE. Se trata de
una exigencia indirecta dada la posibilidad de veto suspensivo con que cuenta cualquier
Estado en el seno del Consejo, a la hora de aprobar normas sobre estas y otras materias
de la cooperacion judicial penal, sin perjuicio del establecimiento, en caso contrario, de

una cooperacion reforzada si asi lo quieren, al menos, nueve Estados miembros.

Seguidamente, se analizardan las concretas competencias o atribuciones que
ejercen las distintas instituciones de la Union, en particular, en la adopcién de actos

juridicos en la materia de derechos y garantias procesales.

6.2. El Consejo

Sin duda alguna la principal competencia en materia de derechos y garantias
procesales del Consejo es la de actuar de colegislador junto al Parlamento. En este
sentido, el articulo 82.2 TFUE establece expresamente tal competencia que se ejercera
mediante Directivas a través del procedimiento legislativo ordinario, consistiendo en
unas normas minimas que tendran en cuenta las distintas tradiciones y los sistemas
juridicos de los EEMM. Para la aprobacion en el seno del Consejo de estas normas no
se establecen mayorias especiales, por lo que habra que estar a la prevista con caracter
general por el articulo 16.3 TUE, de la mayoria cualificada. No obstante conviene
recordar que pese a no exigirse expresamente la unanimidad, es posible el veto
suspensivo a la aprobacién de estas normas en el seno del Consejo, cuando uno de los
Estados considere que el proyecto de directiva en cuestion pueda afectar a aspectos
fundamentales de su sistema de justicia penal, sin perjuicio de que finalmente pueda
salir adelante el proyecto via cooperacion reforzada, es decir, sin afectar a la totalidad
de los EEMM vy sin perjuicio de las especialidades y facultades de descuelgue
concedidas a distintos EEMM.

Corresponde igualmente al Consejo establecer, a propuesta de la Comision, las
medidas que establezcan los procedimientos que seguiran los Estados para efectuar, en

colaboracion con la Comision, una evaluacion objetiva e imparcial de la aplicacion por
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las autoridades de los EEMM de las politicas relativas al ELSJ, en particular, con el
objeto de favorecer la plena aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, debiendo
informarse del resultado de esta evaluacion al Parlamento europeo y a los Parlamentos
nacionales (art. 70 TFUE). Esta competencia se ejerce sin perjuicio de que la Comision
pueda demandar ante el TJUE a cualquier Estado cuando estime que incumple las
obligaciones del Tratado (art. 258 TFUE), cuando tal demanda se presente por un
Estado frente a otro (259 TFUE).

6.3. La Comision

Como es sabido, la funcion primordial y general de la Comisiéon es la de
promover el interés general de la Union y tomar las iniciativas adecuadas para ello (art.
17.1 TUE). Esta institucion es el verdadero motor de la UE, independiente de los
Estados y de sus intereses particulares, siendo diversas las funciones encomendadas por
los Tratados para la consecucion de este interés general. No obstante, en relacion con
las iniciativas que pueda adoptar la Comision en materia de derechos y garantias
procesales, debe tenerse en cuenta que la definicion de las orientaciones estratégicas de
la programacion legislativa y operativa en el ELSJ corresponde al Consejo Europeo (art.

68 TFUE).

La Comision ejerce, en relacion con los derechos y garantias procesales de los
sometidos a un proceso penal dentro del procedimiento legislativo ordinario, la
iniciativa legislativa que con caracter general le atribuye el articulo 17.2 TFUE'®. Sin
embargo, no ostenta esta competencia en exclusiva, pues los EEMM han retenido
también la iniciativa legislativa que ya tenian, si bien tras el Tratado de Lisboa se exige
que sea ejercida por un nimero minimo de Estados. Efectivamente el articulo 76 TFUE
atribuye esta la iniciativa legislativa en este campo a la Comision y a una cuarta parte de

los EEMM'’, en lo que constituye una manifestacion mas de que el caracter

1% Dispone el articulo 17.2 TUE que “Los actos legislativos de la Union solo podran adoptarse a

propuesta de la Comision, excepto cuando los Tratados disponga otra cosa. Los demas actos se adoptaran
a propuesta de la Comision cuando asi lo establezcan los Tratados”.

7 Asi, el articulo 76 TFUE establece que “Los actos contemplados en los capitulos 4 y 5 [cooperacion
judicial en materia penal y cooperacion policial], asi como las medidas mencionadas en el articulo 74 que
garanticen la cooperacion administrativa en los ambitos a que se refieren esos capitulos, se adoptaran: a) a
propuesta de la Comision, o b) por iniciativa de la cuarta parte de los Estados miembros”.
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gubernamental no ha desaparecido del todo en las materias del antiguo tercer pilar tras

su comunitarizacion por el Tratado de Lisboa.

Esta dualidad en la iniciativa legislativa puede provocar ciertos recelos o prisas
en quién sea el primero en presentar una propuesta legislativa. En este sentido, la
Directiva relativa a los derechos a la traduccion y a la interpretacion (2010/64/UE) es
fruto de la iniciativa presentada por un grupo de Estados'”®, si bien inmediatamente la

.y, , . 199
Comision presento su propio proyecto = .

La Comision cumple igualmente en este campo la funcidon de actuar como
guardiana de los Tratados, velando porque se apliquen éstos y las medidas adoptadas en
virtud de éstos (art. 17.1 TUE). En este sentido, la Comision deber verificar, cada dos
meses, las medidas adoptadas por los EEMM para incorporar las Directivas aprobadas a
sus ordenamientos juridicos. Si un Estado no notifica estas medidas se abrira un
procedimiento previo por no comunicacion, requiriendo al Estado que efectlie sus
alegaciones a la vista de las cuales dictard un dictamen motivado y si el Estado no se
atuviese al plazo para la transposicion fijado en el mismo, la Comision podra interponer
recurso ante el TIJUE frente a ese Estado incumplidor, conforme al articulo 258

TFUE>",

Una manifestacion mds de su caracter de guardidn de los Tratados y
especificamente, ya para las politicas relativas al ELSJ se recoge en el articulo 70 TFUE
y es la posibilidad de instar al Consejo para que adopte medidas que establezcan
procedimientos que habran de seguir los Estados en colaboracion con la Comision para
evaluar objetiva e imparcialmente la aplicacion por parte de las autoridades de los
EEMM de dichas politicas, en particular con el objeto de favorecer la plena aplicacion

del principio de reconocimiento mutuo, piedra angular de la cooperacion judicial.

%8 En concreto, de Bélgica, Alemania, Estonia, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Hungria, Austria,

Portugal, Rumania, Finlandia y Suecia (DO C 69 de 18 de marzo de 2010).
1% COM(2010)0082.

2% Espaiia, en relacion con la Directiva relativa al Derecho a la traduccion y a la Interpretacion, fue

emplazada con fecha 29 de noviembre de 2013 para efectuar alegaciones por no haber transpuesto ain a
al ordenamiento interno tal Directiva, dictandose dictamen motivado por la Comisién con fecha 10 de
julio de 2014 (nim. Infraccion: 20130371). Y en relaciéon con la Directiva relativa a los derechos de
informacion, igualmente ha sido emplazada para dar explicaciones por la no transposicion en plazo con
fecha 23 de julio de 2014 (ntim. De infraccion: 20140331). <http://ec.europa.cu>.
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Por tultimo conviene también subrayar la voluntad de la Comisiéon en el
cumplimiento y aplicacion por los Estados y las instituciones europeas de la CDFUE,
apostando decididamente por la adhesion de la UE al CEDH. Entre tanto, recuerda que
los derechos reconocidos en la Carta deben ser observados, con independencia del
momento de la adhesion, por todas las instituciones de la UE y los Estados miembros
tienen la obligacion de interpretar la Carta a la luz de la jurisprudencia existente del
TEDH. Efectivamente, su articulo 52.3 obliga a proporcionar el mismo sentido y
alcance a los derechos que recoge que a los derechos contenidos en el CEDH en la
medida que los derechos recogidos en ambos textos se correspondan, si bien -destaca la

..y, . r . 201
Comision- que los derechos recogidos en la Carta poseen un alcance mas amplio™ .

6.4. El Consejo Europeo

Como regla general, el Consejo Europeo, compuesto por los jefes de Estado o de
Gobierno de los EEMM, asi como por su presidente —elegido por el propio Consejo
Europeo por mayoria cualificada- y por el Presidente de la Comision, ejerce la funcion
politica general, tal y como se recoge en el articulo 15.1 TUE:

“El Consejo Europeo dara a la Unidn los impulsos necesarios para su desarrollo

y definird sus orientaciones y prioridades generales. No ejercerd funcion
legislativa alguna”.

La institucionalizacion del Consejo Europeo llevada a cabo por el Tratado de
Lisboa ha supuesto, ademas de la consagracion de su supremacia politica en la Union,
una ampliacion del poder de los Estados en el sistema institucional europeo al
duplicarse las instituciones de representacion de éstos™”. Ademas, la especifica
prevision de no ejercer funciones legislativas, pretende consagrar una division de las

tareas politica y legislativa en el seno de la Union.

! Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y

al Comité de las Regiones. Informe de 2014 sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Bruselas, 8 de mayo de 2015, COM(2015) 191 final.

292 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., “El Tratado de Lisboa y la alargada sombra...”, 0b. cit.,
pp- 58 y ss.
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No obstante, pese a no ejercer funciones legislativas, su incidencia en tal
funcion, en las materia de derechos y garantias procesales, es importante. Asi, junto a
otras materias propias del ELSJ, se le atribuye un poder de decision o de deliberacion
previa a la decision, correspondiéndole definir “las orientaciones estratégicas de la
programacion legislativa y operativa” (art. 68 TFUE). De este modo se sustrae esta
competencia a la Comision, que es la institucion que en otras materias elabora
comunicaciones con este tipo de orientaciones. Igualmente y a modo de “legislador
negativo”, tiene atribuido el poder de veto suspensivo en el procedimiento legislativo
relativo a determinadas materias de cooperacion judicial en materia penal, en particular,

sobre “los derechos de las personas durante el proceso penal” (art. 82.2 y 3 TFUE).

Asi pues, podemos concluir que las principales actuaciones que el Consejo
Europeo puede llevar a cabo en materia de derechos y garantias procesales en el proceso
penal son, ademas de la general de desarrollo e impuso politico que ostenta en general,
las particulares de definicion de la programacion legislativa y operativa en la materia y
el ejercicio de veto suspensivo a la regulacion que se pretenda llevar a cabo, lo que no
deja de ser una manifestacion mas de que, pese a la comunitarizacion de la cooperacion
judicial en materia penal, subyace su naturaleza gubernamental propia del antiguo
sistema de pilares. Los Estados han retenido, de facto, determinadas competencias en
esta materia, manifestacion, a su vez de las reticencias a ceder soberania en materias tan
sensibles como el proceso penal y los derechos y garantias de los sospechosos y

acusados en el mismo.

6.5. El Parlamento

Hasta las modificaciones operadas en los Tratados por el Tratado de Lisboa, las
competencias del Parlamento en cooperacion judicial penal practicamente se limitaban
funciones consultivas. La comunitarizaciéon de las materias del antiguo tercer pilar —
cooperacion judicial penal y policial-, ha supuesto la extensiéon a las mismas del
procedimiento de codecision como procedimiento legislativo ordinario. En este sentido,

en relacion con las Directivas hasta ahora aprobadas, los proyectos, antes de su
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tramitacion para su aprobacion ya habian sido consensuados entre Consejo y

Parlamento, de modo tal que fueron aprobados en primera lectura®”.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Parlamento se convierte en
colegislador en todas aquellas materias relativas el ELSJ, incluida regulacion de los
derechos y garantias procesales penales. Y asi todo instrumento normativo sobre
derechos y garantias procesales necesitard la aprobacion del Consejo y del Parlamento —
a propuesta de la Comisiéon o de un grupo de EEMM-, conforme al procedimiento
legislativo ordinario previsto en el articulo 294 TFUE. El acuerdo necesario entre ambas
instituciones para que el acto o propuesta presentados salga adelante, obliga a aumentar
las negociaciones, acuerdos y concesiones de modo tal que ante la ausencia de acuerdo
el texto presentado por la Comision o los Estados o, en su caso, enmendado por alguno
de los colegisladores, no podrd adoptarse. Se trata de una manifestacion mas del

principio de equilibrio institucional en su vertiente cooperacion leal entre instituciones.

En el seno del Parlamento europeo ejerce un papel primordial el estudio y en su
caso, modificacion de los proyectos que le son remitidos la Comisiéon de Libertades
Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, a través de los distintos informe que le

corresponde emitir.

El Parlamento, ademas de la funcion de colegislador, en la medida en que no
puede por si mismo presentar iniciativas legislativas, puede instar a la Comision —que
tiene con caracter general la competencia de la iniciativa legislativa-, para que presente
las propuestas oportunas sobre cualquier asunto que requiera, segin el Parlamento, la

elaboracion de un acto comunitario (art. 225 TFUE).

Igualmente cabe destacar la facultad de examen y evaluacion del PE en relacion
con los derechos fundamentales, en particular la prevision contenida en el articulo 48 de
su Reglamento de llevar a cabo de forma anual tal examen y efectuar recomendaciones.

En este sentido, en relacion con los derechos y garantias procesales penales, la

293 Asi, en relacion con la Directiva relativa a los derechos de traduccion e interpretacion vid. la Posicion
del PE aprobada en primera lectura el 16 de junio de 2010 (P7_TC1-COD(2010)0801); para la Directiva
relativa al derecho a la informacion en el proceso penal, vid. la Posicion del PE, en primera lectura el 13
de diciembre de 2011 (P7_TC1-COD(2010)0215), DO de 14 de junio de 2013.
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Resolucion del Parlamento europeo, de 15 de diciembre de 2010, sobre la situacion de
los derechos fundamentales en la UE (en el afio 2009), “aplicacion efectiva tras la

entrada en vigor del Tratado de Lisboa”"*

, sefialaba entre “los desafios mads urgentes
para la nueva era [...] la creacion de un marco a escala de la UE sobre derechos
procesales para los sospechosos en diligencias penales...”, asi como “...la promocion
del justo equilibrio entre las libertades individuales y la seguridad colectiva,

amenazado por nuevas formas de terrorismo y de delincuencia organizada...”.

Por ultimo, debe destacarse el papel del Parlamento europeo en la evaluacion y
supervision de las politicas de la UE en el ejercicio y desarrollo de las politicas relativas
al ELSJ por parte de los EEMM, con el objetivo fundamental de favorecer la plena
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo. El Parlamento debe ser informado
del resultado de esta evaluacion que llevard a cabo el Consejo en colaboracion con la

Comision (art. 70 TFUE).

Asi pues, el mayor papel otorgado tras el Tratado de Lisboa al Parlamento, tanto
en su funcion de colegislador como de control, supone una respuesta a las criticas sobre
las deficiencias democraticas que hasta entonces presentaban las politicas relativas a la

205
1

cooperacion judicial en materia penal™”, en general y en particular, en materia de

derechos y libertades del individuo sujeto a una investigacion penal.

6.6. El Tribunal de Justicia de 1a Union Europea

Frente a las limitadas competencias que el Tribunal de Justicia tenia con
anterioridad al Tratado de Lisboa para pronunciarse en los temas relativos a la
cooperacion judicial en materia penal y cooperacion policial, las modificaciones
operadas en los Tratados han extendido, con caracter general, su jurisdiccion para poder
pronunciarse sobre la interpretacion y validez de todos los actos legislativos adoptados
en materias del ELSJ, incluida la cooperacion judicial penal, basicamente a través del
recurso por incumplimiento previsto en los articulos 258 y siguientes del TFUE, si bien

para ello debia transcurrir un periodo de cinco afios desde la entrada en vigor del

2%42012/C 169 E/07. DO de 15 de junio de 2012.
205 CARRERA, S., y GEYER, F., “El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad...”, 0b. cit., p. 140.
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2% El Tribunal conoce igualmente

Tratado de Lisboa, circunstancia que ya ha ocurrido
de los recursos por violacién del principio de subsidiariedad por un acto legislativo
interpuesto, conforme a los procedimientos previstos en el articulo 263 TFUE, por un

Estado miembro o transmitidos por éstos en nombre de su Parlamento nacional®”’.

No obstante, se han mantenido dos importantes limitaciones al pleno
conocimiento en materia de cooperacion judicial penal y policial. Asi, en primer lugar,
la imposibilidad del Tribunal de pronunciarse sobre la validez o proporcionalidad de
operaciones efectuadas por la policia u otros servicios de los EEMM con funciones
coercitivas y sobre el ejercicio de las responsabilidades que incuban a los Estados
respecto al mantenimiento del orden publico y la salvaguarda de la seguridad interior
(art. 276 TFUE). La segunda limitacion —antes apuntada-, de cardcter temporal ya
superada, diferia el conocimiento por parte del TJUE en estos mismos asuntos cinco
afios, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (art. 10 del Protocolo num. 36

anejo a los Tratados).

Una novedad importante, desde el punto de vista procedimental, lo constituye la
figura del reenvio prejudicial que se convierte en el principal instrumento de dialogo y
cooperacion leal entre los tribunales nacionales —en todos sus 6rdenes y niveles- y el
TJUE™®. Ahora, cualquier tribunal nacional podra acudir al reenvio prejudicial y a
través de la cuestion prejudicial, plantear al TJUE las dudas sobre la interpretacion y
validez de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la UE en
materias relativas al ELSJ, si fuese necesario para resolver el asunto de que estén
conociendo (art. 267). Junto a la cuestion prejudicial “ordinaria”, en materias propias

del ELSJ se prevé la posibilidad de que los tribunales nacionales planteen una cuestion

2% Efectivamente, el Protocolo anejo a los Tratados sobre las disposiciones transitorias establecia en su

articulo 10 un periodo de cinco afios, desde la entrada en vigor de los tratados, para la efectividad de las
nuevas competencias otorgadas por Lisboa a la Comision y al Tribunal de Justicia en las materias de

cooperacion judicial penal y policial (a partir del 1 de diciembre de 2014).

97 Articulo 8 del protocolo anejo a los Tratados, sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y

proporcionalidad.
2% EAGGIANTI, V., “;Hacia la ‘constitucionalizacién’ de un espacio europeo de justicia penal? Aspectos

sustantivos y procesales del derecho a la tutela judicial efectiva tras el Tratado de Lisboa”, Estudios de
Deusto, Vol. 60/2, julio-diciembre 2012, pp. 256-257.
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prejudicial “urgente” cuando la persona afectada por el procedimiento esté privada de

libertad.

De este modo, y a través de las cuestiones prejudiciales, el TIUE contribuira a la
unificacion y armonizacion de los derechos y garantias procesales penales, desde la

209 Ppero

Optica del Derecho de la Union y el respeto a sus principios fundamentales
también, sin olvidar que el materia de derechos fundamentales el minimo comun y
punto de partida de toda regulacion llevada a cabo en la Unién emana del CEDH y la

210

interpretacion que del mismo efectiia otro Tribunal, el TEDH™ " que sigue siendo la

ultima instancia en esta materia en tanto que intérprete del Convenio, segtn lo dispuesto

en el mismo?'!.

Efectivamente, se ha dicho que el TJUE ha renunciado a formular sus
propios estandares de derechos fundamentales, dada su cercana dependencia a la
jurisprudencia del TEDH. También, se ha senalado que el Tribunal de Luxemburgo, en
sus consideraciones, a menudo, no ha sido muy sensible hacia los derechos
fundamentales, lo que ha tenido la ventaja de no darle un papel de 6rgano especifico de
proteccion de derechos fundamentales, evitando asi una competencia en este punto con
los tribunales nacionales®'”. Veremos en la nueva etapa, transcurrida la limitacion
temporal al conocimiento del Tribunal de las materias relativas a la cooperacion judicial
penal, si este “préstamo” jurisprudencial entre ambos Tribunales sigue existiendo o, por

el contrario, el TJUE genera una jurisprudencia propia, en particular, en los derechos

fundamentales de naturaleza procesal penal.

2% Otro aspecto a tener en cuenta una vez que el TIUE se pronuncie, en concreto sobre los derechos y
garantias procesales, serda como afectara a las jurisprudencias constitucionales de los EEMM en los que,
como Espaila, presentan un sistema de interpretacion constitucional concentrado, en los que existiendo ya
una consolidada sobre determinado derecho fundamental, pueda ahora verse en algiin punto contradicha
por el TJUE. Aspecto éste ya apuntado, en relaciéon con el proyecto de Constitucion europea por
GUTIERREZ CASTILLO, V.L., “El Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa”,
Ambitos: revista de estudios de ciencias sociales y humanidades, nim. 12, 2004 (Ejemplar dedicado a: La
construccion de Europa: pasado, presente y futuro), pp. 73-82.

1 Sobre las relaciones entre el TEDH y el TUE vid. supra, apartado 1.7 de este mismo capitulo.

I En este sentido, el articulo 32.1 CEDH establece que “La competencia del Tribunal se extiende a todos

los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del Convenio y de sus Protocolos que le sean
sometidos...”.

12 VON BOGDANDY, A., “Los principios fundamentales de la Unién Europea. Aspectos tedricos y
doctrinales” (Traduccion de SERNA DE LA GARZA, J.M.), RGDE, num. 22, 2010, p. 61.
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6.7. Otros organos e instituciones

6.7.1. Los Parlamentos nacionales

El titulo II del TUE, bajo la rubrica “Disposiciones sobre los principios
democraticos”, recoge en su articulo 12 que “Los Parlamentos nacionales contribuirdn
activamente al buen funcionamiento de la Unién”, en lo que se considera una
manifestacion mas del reforzamiento del poder de los Estados en los proceso de
decision normativa®", otorgandoles una serie de competencias dentro de este poder
legislativo. Igualmente recibe cometidos de vigilancia y control en el ejercicio por parte

de la Unién de determinadas politicas del ELSJ*'.

En relacion con el procedimiento legislativo, los Parlamentos nacionales seran
informados y recibiran notificacion por parte de la Union de todos los proyectos de
actos legislativos. Pero, sin duda, la competencia mas importante que estan llamados a
ejercer los Parlamentos nacionales en el procedimiento legislativo es el control del
cumplimiento del principio de subsidiariedad por parte de las instituciones de la UE,
conforme a lo previsto en los articulos 12 TUE y 69 TFUE. Este se refiere,
especificamente, a las politicas relativas a la cooperacion judicial en materia penal y
policial. Este control se llevara a cabo de conformidad con lo dispuesto en el protocolo
anejo a los Tratados sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y

proporcionalidad.

Ya hemos visto anteriormente, al analizar el principio de subsidiariedad, el

procedimiento mediante el cual los Parlamentos nacionales llevan a cabo el control de

213 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., “El Tratado de Lisboa y la alargada sombra...”, 0b. cit.,
p. 63.

1% Esta participacién activa de los Parlamentos nacionales se llevara a cabo, segun el articulo 12 TUE, a)

mediante la informacion que reciban por parte de la Unidn de todo proyecto de acto legislativo; b) por el
ejercicio del control del principio de subsidiariedad; c¢) por la participacion en los mecanismos de
evaluacion de las politicas relativas al ELSJ, ejerciendo también el control politico sobre Europol y la
evaluacion de las actividades de Eurojust; d) participando el procedimiento de revision de los Tratados; e)
siendo informados de las solicitudes de adhesion y f) participando en la cooperacion interparlamentaria
junto al PE.
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su complimiento por parte de la Comision, basicamente conforme al procedimiento

previsto en el articulo 7 del protocolo anejo*".

Al igual que el Parlamento europeo, los Parlamentos nacionales seran
informados del resultado de la evaluacion objetiva e imparcial para comprobar la
aplicacion por parte de los EEMM de las politicas relativas al ELSJ, con el objetivo
primordial de favorecer la plena aplicacion del principio de reconocimiento mutuo (art.

70 TFUE).

6.7.2. Los organos consultivos: el Comité de las Regiones y el Comité Econémico y
Social.

El Comit¢ de las Regiones y el Comit¢ Econdémico y Social asisten al
Parlamento, al Consejo y a la Comisidon ejerciendo funciones consultivas. Sus
miembros, que no estan vinculados por mandato imperativo, deben ejercer sus

funciones con plena independencia, en interés general de la Union (art. 300 TFUE).

Ambos oOrganos seran consultados por el Parlamento, por el Consejo o por la
Comision en aquellos casos expresamente previstos en los Tratados o, cuando sin
estarlo, estas instituciones lo consideren oportuno. En materia de derechos y garantias
procesales penales no estd prevista esta consulta preceptiva, lo que no impide que lo sea
con caracter facultativo. Ambos comités pueden también, sin esperar a ser requeridos,
emitir dictdmenes cuando lo juzguen oportuno (arts. 304 y 307 TFUE). En cualquier
caso, los informes emitidos no tienen cardcter vinculante para la institucion que los

intereso.

213 El articulo 7 atribuye a cada Parlamento nacional dos votos. Cada Parlamento debera pronunciarse

sobre el respecto del proyecto de acto legislativo al principio de subsidiariedad. Cuando los dictimenes
motivados de los Parlamentos que concluyan que el acto legislativo no se ajusta a tal principio
representen al menos un cuarto del total de los votos atribuidos a los Parlamentos, el proyecto debera
volverse a estudiar. Tras el nuevo estudio, la Comision o, en su caso, el grupo de EEMM proponente,
podran decidir mediante decision motivada el mantenimiento, la modificacion o la retirada del proyecto.
Y cuando el porcentaje de votos que nieguen el respeto al principio de subsidiariedad alcance, al menos,
la mayoria simple de los votos atribuidos a los Parlamentos nacionales y la Comision decide mantener la
propuesta de acto legislativo, el legislador (Consejo y Parlamento) deberan pronunciarse con caracter
previo sobre la compatibilidad de la propuesta presentada con el principio de subsidiariedad,
rechazandose la misma si por mayoria del cincuenta y cinco por ciento de los miembros del Consejo o por
mayoria de votos emitidos del PE se considera que la propuesta efectivamente no es compatible con el
principio de subsidiariedad.
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Pese a este caracter no preceptivo, el Consejo y el Parlamento han solicitado
informe al Comité Econdémico y Social durante la tramitaciéon de los proyectos de

. . . ’ 216
Directivas adoptados en materia de derechos y garantias procesales” .

6.7.3. La Agencia Europea de los Derechos Fundamentales

El Reglamento 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007°", cred la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, fijando entre sus
objetivos el asesoramiento y asistencia a los distintos érganos e instituciones de la UE
en materia de derechos fundamentales en la aplicaciéon del Derecho de la Union. La
Agencia debe pues, a través de su labor, ayudar a esas instituciones y organos a que
sean respetados tales derechos entre los que se encuentras los derechos y garantias

procesales penales recogidos en las medidas del Plan de trabajo de 2009.

La funcion asesora en este campo se revela esencial para la Agencia. Pero
ademds de este asesoramiento previo —ya existen otros Organos consultivos que
informan a las instituciones durante los trabajos preparatorios de una norma-, la
Agencia estd llamada a desempefiar un papel fundamental en un momento posterior,
cuando las normas —las distintas Directivas- ya estén aprobadas y haya expirado el plazo
de transposiciéon para determinar si los EEMM, uno a uno, han llevado a cabo
efectivamente las medidas establecidas en las normas, no sélo formalmente, mediante la

adecuacion de su ordenamiento juridico, sino y sobre todo de un modo real y efectivo.

216 Asi, Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva por la que se
refuerzan ciertos aspectos de la presuncion de inocencia, y el derecho a estar presente en el propio juicio
en los procesos penales, la Propuesta de Directiva relativa a las garantias procesales de los menores
sospechosos o acusados en los procesos penales y a la Propuesta de Directiva relativa a la asistencia
juridica gratuita provisional a los sospechosos o acusados privados de libertad y a la asistencia juridica
gratuita en el procedimiento de la orden de detencion europea, de 25 de marzo de 2014 (2014/C 226/12)
DO de 16 de julio de 2014. Con anterioridad, y en relacion con la Directiva 2013/48/UE de 22 de octubre
sobre el derecho de acceso a un abogado y derecho de comunicacion en el momento de la detencion,
puede consultarse el Dictamen SOC/424 — CESE 1856/2011 — 2011/0154 (COD) de 7 de diciembre de
2011, y respecto a la Directiva 2012/13/EU de 22 de mayo de 2012 sobre derecho a la informacion en los
procesos penales el Dictamen COM(2010) 392 final - 2010/0215 (COD) de8 de diciembre de 2010, todos

ellos en <www.eesc.europa.eu>.

2" DO L 53 de 22 de febrero de 2007. La Agencia, que esta en funcionamiento desde el 1 de marzo de

2007 y sede en Viena, sucedi6 juridicamente al Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia,
asumiendo todos los derechos y obligaciones legales y los compromisos financieros de aquél.
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Se debe analizar el grado de cumplimiento y respeto a los derechos fundamentales,

conforme a la nueva regulacion de la que han sido objeto por parte de la UE.

En este sentido, la Comision encarg6 a finales de 2014 a la Agencia un informe
sobre las practicas de los Estados en la aplicacion de las dos Directivas cuyo plazo de
transposicion ya habia finalizado: la Directiva relativa al derecho a interpretacion ya
traduccion en los procesos penales (2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010), y la
Directiva sobre el derecho a la informacion en los procesos penales (2012/13/ UE de 22
de mayo de 2012). La recogida de datos se basara principalmente en la investigacion
documental que lleven a cabo sobre las leyes, las politicas y las practicas en cada EM.

6°'*. En el estudio

Los resultados, previsiblemente, seran presentados a principios de 201
se tendrd muy presente el marco juridico existente, delimitado tanto por el articulo 6

CEDH, como por el articulo 47 CDFUE*".

7. EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ORDINARIO

El articulo 82 TFUE, con el que se inician las disposiciones especificas de este
Tratado sobre la cooperacion judicial en materia penal, establece los parametros
conforme a los cuales pueden ser reguladas estas materias. En primer lugar, es necesario
que concurra el presupuesto objeto de que la regulacion que se pretende sea necesaria
para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y la
cooperacion policial y judicial en asuntos penales con dimension transfronteriza. En
segundo lugar, es preciso que la regulacion que se lleve a cabo sea de minimos (normas
minimas, se dice en todo momento). Y finalmente, se establece que el procedimiento
legislativo a seguir serd el ordinario, si bien Unicamente a través de Directivas. No
obstante, si es el régimen general elegido, son varias las especialidades que el Tratado

de Lisboa prevé para el desarrollo de las materias relativas al ELSJ. Basicamente, cabe

% Vid., en particular, <http://fra.europa.eu/en/project/2015/ight-interpretation-and-translation-and-right-

information- criminal-proceedings-eu>.

1% Sobre la evoluciéon de la Agencia desde su creacién y el importante y fundamental sistema de
cooperacion institucional que se ha ido estableciendo entre UE y Consejo de Europea (cooperacion
formal y también a través de cauces informales) y la consiguiente retroalimentacion en sus respectivas
politicas, vid. PEREZ BERNARDEZ C., “La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea y sus sinergias con el Consejo de Europa”, RDCE, nim. 51, mayo/agosto, pp. 573-610.
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hablar de las siguientes especialidades o matizaciones al régimen general previsto en el
articulo 294 TFUE**": 1°) las mayorias necesarias para la aprobacién; 2°) la posibilidad
de suspension del procedimiento legislativo por parte de un Estado y la posibilidad de
seguir s6lo algunos mediante el mecanismo de la cooperacion reforzada y 3°) el
mantenimiento de la iniciativa legislativa también por parte de un grupo de Estados,

ademas de la Comision.

En cuanto a las mayorias, dentro de la cooperacion judicial, el articulo 82 TFUE
no exige expresamente, en el seno del Consejo, una mayoria especifica para la
aprobacion de las Directivas que puedan adoptarse en relacion de los derechos de las
personas durante el proceso penal”*', lo que unido a la remision al procedimiento
legislativo ordinario para su adopcion que hace el mismo articulo, nos lleva al articulo
294 TFUE vy a las mayorias alli exigidas para la aprobacién de estas normas (mayoria
cualificada en determinados supuestos, unanimidad en otros, por parte del Consejo).
Sin embargo, en la practica, dado el sistema de “freno-acelerador” que el propio articulo
82.3 TFUE reconoce a los EEMM, la mayoria necesaria seria la unanimidad, en la
medida que cualquier Estado puede suspender primero el procedimiento legislativo e
incluso la finalizacion y abandono después, ante la falta de unanimidad en el seno del
Consejo, ello sin perjuicio de que la directiva pueda salir adelante obligando sélo a
algunos EEMM —no evidentemente al que se opuso- a través del mecanismo de la
cooperacion reforzada. En cuanto a la mayoria exigible para la aprobacion por parte del

Parlamento habra que estar a las previstas con caracter general en el articulo 294 TFUE.

Como segunda especialidad, el procedimiento legislativo ordinario para la

aprobacion de las Directivas en las materias a que se refiere el articulo 82.2 TFUE*?,

presenta el sistema de freno-acelerador previsto en el articulo 82.3 TFUE. Este sistema
permite que cualquier Estado miembro que considere que un proyecto de directiva en

(13

estas materias puede afectar “...a aspectos fundamentales de su sistema de justicia

220 [ INAN NOGUERAS, D.J., y MANGAS MARTIN, A, Instituciones v Derec"ho de la Unién

Europea, ob. cit., pp. 108 y 109.

22! Para la aprobacion de otros elementos del procedimiento penal, distintos a la admisibilidad mutua de

pruebas, a los derechos de las victimas y los derechos de las personas sujetas a un proceso penal, es
necesaria la unanimidad del Consejo, previa aprobacion por el PE (art. 82.2 d. TFUE).

22 Admisibilidad mutua de pruebas entre los EEMM, los derechos de las personas durante el proceso
penal, derechos de las victimas de los delitos y aquellos otros elementos del proceso penal previamente
definidos mediante decision del Consejo por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento.
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penal...” pueda paralizar el procedimiento legislativo por un periodo de cuatro meses,
con remision del proyecto de directiva al Consejo Europeo, para debate en su seno. De
ahi la idea antes apuntada de la necesaria unanimidad por parte del Consejo para la
aprobacion de estas Directivas. De alcanzarse el consenso entre los EEMM en ese plazo
de cuatro meses, se devolvera el proyecto y continuara la tramitacion del mismo. De no
alcanzarse, si al menos nueve EEMM lo solicitan, la propuesta de directiva podra
continuar y salir adelante, a través del mecanismo de la cooperacion reforzada,
entendiéndose concedida la autorizacion por parte del Consejo para llevarla a cabo que,
en otro caso, exigiria unanimidad por parte de éste (art. 239 TFUE). La decision que asi
se adopte vinculara tinicamente a los Estados que hayan participado en esa cooperacion
reforzada y los actos asi adoptados no se consideraran acervo que deban ser aceptados

por Estados candidatos a la adhesion a la union (art. 20. TUE).

Ahora bien, debe recordarse que la cooperacion reforzada es un Gltimo remedio
al que acudir, dadas las negativas consecuencias en orden a la uniformidad del
ordenamiento juridico de la Unidn, siendo un elemento mas de fragmentacion del
mismo. Recordemos, en este sentido, que el articulo 20.2 TUE condiciona —con carécter
general- la autorizacion para acudir a la cooperacion reforzada a que “...se haya llegado
a la conclusion de que los objetivos perseguidos por dicha cooperacién no pueden ser

alcanzados en un plazo razonable por la Unién en su conjunto...”.

No obstante, y desde una posicion mas realista, en el que cada vez mas parece
dificil encontrar consensos y unanimidades en materias tan sensibles como los derechos
y garantias procesales, parece que el mecanismo de la cooperacion reforzada y otras
medidas como los tratados internacionales —incluso en una organizacion de integracion
como la UE- se revelan como los instrumentos utiles, siempre que se respete el Derecho
de la Unién. Como augura ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, en el futuro, el
modelo unitario de integracion europea se vera acompaiiado por otros modelos mas

flexibles®?.

2 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., “El tiempo de las cooperaciones reforzadas y los acuerdos
inter se en la Unioén Europea: ;todos los instrumentos llevan a la integracion?”, La Ley Union Europea,
octubre, 2013, pp. 5-28.
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Finalmente, como ultima especialidad, hemos indicado la posibilidad de
iniciativa legislativa que mantienen los EEMM en las materias ELSJ, como
reminiscencia del antiguo tercer pilar gubernamental, de modo tal que la iniciativa
legislativa en estas materias no la tiene en exclusiva la Comision. Asi, el articulo 76
TFUE prevé que los actos relativos a la cooperacion policial y penal en materia penal se

adoptaran a propuesta de la Comision o por iniciativa de la cuarta parte de los EEMM.

8. LA DIRECTIVA COMO INSTRUMENTO NORMATIVO A UTILIZAR EN
ESTE AMBITO

Dentro de las fuentes que el TUE (version Maastricht) establecié en las materias
de cooperacion policial y judicial en materia penal, integrantes del tercer pilar, se
establecio la denominada “accion comun JAI”, consistente en una accion coordinada de
los EEMM para alcanzar los objetivos perseguidos por la UE, por considerarse que esta
accion en comun era mas eficaz para alcanzar tales fines que la actuacion aislada de
cada uno de los Estados. El Tratado de Amsterdam, aun manteniendo la cooperacion
judicial en materia penal entre las materias del tercer pilar —gubernamental-, suprimio
este fuente normativa del tercer pilar, sustituyéndola por las “decisiones” y las
“decisiones marco” con la intencién de que estos instrumentos resultasen mas eficaces
para alcanzar los objetivos perseguidos en materia de cooperacion judicial penal y

policial.

La Decision marco se configuraba como la fuente para conseguir la
aproximacion de las legislaciones de los EEMM en las materias propias del tercer pilar.
Para su aprobacion requerian la unanimidad de todos los EEMM. La Decisiéon marco
obligaba a los Estados en cuanto al resultado a conseguir pero dejando libertad a éstos
en la eleccion de los medios o fuentes normativas internas para alcanzarlo, del mismo
modo que la directiva como fuente normativa de las materias propias del primer pilar.
Pese a la similitud de ambas fuentes normativas (Directiva y Decision marco), el TUE
expresamente preveia la imposibilidad de que las decisiones marco pudiesen, ante la
ausencia de transposicion por los EEMM, desplegar el efecto directo como si ocurre con

las Directivas, en determinados supuestos.
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Asi, la Decision marco fue el instrumento normativo utilizado para conseguir la
aproximacion de las legislaciones nacionales en materia de extradicion entre los
distintos EEMM con la aprobacion de la Decision marco 2002/584/JAI del Consejo,
relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre los
Estados Miembros, de 14 de junio de 2002, consiguiendo la supresion entre ellos del
procedimiento clasico de extradicion y su sustitucion por un sistema judicial sin
injerencias politicas. No obstante, no han sido pocos los problemas presentados entre el
Derecho interno de algunos EEMM y esta Decision marco, llegando distintos tribunales
nacionales -Chipre, Alemania, Polonia, Bélgica- a cuestionar su alcance en el Derecho
interno. En el fondo, y conforme a la definicion de la Decision marco en el TUE
entonces vigente, se perseguia también —con estos cuestionamientos- el objetivo de
eliminar parcialmente las consecuencias de la primacia del Derecho de la UE sobre el

Derecho interno*>*,

Sin embargo, el intento de aproximacion de las legislaciones estatales en materia
de derechos y garantias de los sospechosos y acusados en el proceso penal, también
mediante Decision marco, fracasd tras mas de tres afios de negociaciones entre los

Estados.

Pues bien, el sistema de fuentes en materia de cooperacion judicial en materia
penal, hasta entonces vigente,”> cambia sustancialmente con el Tratado de Lisboa. La
comunitarizacion llevada a cabo en las materias que aun integraban el tercer pilar
(cooperacion policial y judicial penal) ha supuesto la extension del sistema de fuentes
comunitarias también a estas materias, con la consiguiente desapariciéon de las
decisiones marco, como fuente normativa, sin perjuicio del mantenimiento en vigor de
las ya aprobadas hasta tanto se produzca su modificacion, anulacion o derogacién®.
Son muy numerosas las decisiones marco aprobadas durante los afios 2008 y 2009 en

materias de cooperacion policial y judicial penal, si bien como hemos dicho, no

¥ CARRERA HERNANDEZ, F.J., “Réquiem por las decisiones marco: a propésito de la orden de
detencion europea”, REEI, nim. 14, 2007, p. 17.

2 E] articulo 34 TUE —versién Tratado de Amsterdam- recogia como actos juridicos para el desarrollo de
las materias de cooperacion policial y judicial penal las posiciones comunes, las decisiones marco, las
decisiones y los convenios, a los que hay que afiadir los convenios internacionales celebrados entre la UE
terceros Estados previstos en el articulo 24 TUE.

2% Articulo 9 del Protocolo sobre las disposiciones transitorias anejo al TUE y TFUE.
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consiguid salir adelante la propuesta de Decision marco sobre derechos y garantias

procesales de 2004 en sus distintas versiones.

Los Tratados no han previsto que el reglamento pueda ser la norma a utilizar en
desarrollo de las politicas relativas a la cooperacion judicial penal pese a que tal norma
no es ajena a las materias del ELSJ. Asi, en materia de prevencion y lucha contra el
terrorismo y actividades relacionadas, el articulo 75 TFUE prevé la posibilidad de
adoptar reglamentos por el procedimiento legislativo ordinario que establezcan medidas

de indole administrativo sobre movimientos de capitales y pagos.

La directiva también es el instrumento normativo elegido para la regulacion que
pueda llevarse a cabo para la definicion de infracciones penales y sanciones en
determinados ambitos delictivos conforme a lo previsto en el articulo 83 TFUE. Vemos,
pues, que tanto para las medidas que puedan adoptarse en Derecho penal procesal como
en el sustantivo, los Estados han retenido para si, la decision ultima sobre la aplicacion
de estas materias en sus respectivos paises, decidiendo en ultima instancia, no solo el
modo en que se concretan y aplicaran las disposiciones de las Directivas que se
aprueben en estas materias, sino también la propia decision de su aplicacion, reteniendo
o retrasando la decision de transposicion, sin perjuicio de las acciones de la UE o de los
ciudadanos para intentar conseguir que la norma despliegue sus efectos. Este riesgo
seria mas facil de evitar, si la regulacion de estas politicas se hubiese previsto mediante

el reglamento.

Asi pues, la utilizacion de la directiva como instrumento normativo para regular
los derechos y garantias procesales, en lugar del reglamento, supone un obstaculo a la
finalidad inicialmente perseguida: el aumento de la confianza mutua entre los distintos
Estados. Dificilmente puede aumentarse esta confianza cuando los Estados no han
transpuesto en plazo la directiva. Los Estados cumplidores necesariamente desconfiaran
de aquéllos otros que al no transponerla en plazo no ofreceran a sus ciudadanos los
estandares de proteccion que estos Estados, por el contrario, si vendran obligados a
dispensar a los nacionales de aquéllos. Esta circunstancia no se produciria de ser el
reglamento el instrumento utilizado al venir su entrada en vigor impuesta por la propia

norma, sin precisar, ademas, de acto interno de transposicion alguno. Recordemos que,
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conforme al articulo 288 TFUE, “El reglamento tendrd un alcance general. Sera
obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”;
frente a lo que ocurre con la directiva que, nicamente, obliga a los Estados “en cuanto
al resultado que debe conseguirse” pero dejando en mano de los Estados “la forma y los
medios”. Ello pese a que en los ultimos aflos —como apunta la profesora MILLAN
MORO- hay una tendencia clara a primar el reglamento frente a la directiva, que se
explica por la propia Comision destacando sus ventajas: aplicacion uniforme sin
necesidad de transposicion, justificando la sustitucion de Directivas por reglamentos en

aras a la simplificacion®’.

Otro inconveniente de la utilizacion de la directiva es, aun cuando haya sido
transpuesta en plazo, el riesgo —como ha ocurrido otras veces en relacion con la
transposicion de las decisiones marco-, de que los tribunales constitucionales u 6érganos
jurisdicciones internos con competencia para ello, declaren que la normativa por la que
se ha transpuesto la directiva vulnera sus Constituciones, Asi ocurrio en Alemania,
Polonia y Chipre con la transposicion de la Decision marco que establecié la ODE.
Efectivamente, llegado el momento de su aplicacion, el Tribunal Constitucional aleméan
declar6 que la Ley que la transponia no se ajustaba a su Ley Fundamental, pues no
obstante la modificacidon operada para permitir la extradicion de sus nacionales, estimé
que se habian superado los limites impuestos por ésta para tal extradicion®*®, También el
Tribunal Supremo de Chipre, asi como el Tribunal Constitucional de Polonia,
declararon no ajustadas a sus textos constitucionales las respectivas normas de
transposicion. Esto tampoco hubiera ocurrido si el instrumento normativo utilizado
hubiese sido el reglamento que, al no precisar de norma para ser transpuesto al
ordenamiento interno, no es susceptible de control constitucional por parte de los
tribunales internos, sin perjuicio de la posibilidad de cuestionarse su adecuacion al

Derecho comunitario y plantear la cuestion al TJUE.

227 MILLAN MORO, L., “El ordenamiento juridico comunitario: del Tratado Constitucional al Tratado de
Lisboa”, RDCE, num. 36, 2010, p. 436.

228 Con detalle, vid. SERRANO MASIP, M., “Fractura en la cooperacion judicial en materia penal en la
Unidén Europea: analisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman, Sala Segunda, de 18 de julio

de 2005, acerca de la Ley sobre la Orden de Detencion Europea”, Sentencias de TSJ y AP y otros
Tribunales, nam. 4/2006 (edicion digital).

177



9. LA SOBERANIA NACIONAL COMO FRENO A LA ARMONIZACION EN
LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES

9.1. La necesaria armonizacion del Derecho penal. Avances y reticencias

La armonizacion de los derechos y garantias procesales penales en la UE no
puede considerarse aisladamente, sin tener en cuenta que se inserta dentro de la
categoria mas general que supone la armonizacion del Derecho Penal en la UE o, al
menos, la armonizacion de determinados sectores del mismo. El avance que se produzca
en estas materias ird parejo al que tenga lugar, en general, en materia de Derecho penal,

en sus aspectos tanto sustantivos como procesales.

Partiendo, pues, de esta estrecha vinculacion, la armonizacion del Derecho penal
en la UE, se configura como un proceso “delicado y politicamente controlado™®,
consecuencia de la estrecha vinculacion entre el Derecho penal y el concepto clésico de
Estado-nacion, caracterizado por los elementos de la territorialidad nacional, la politica
criminal nacional y la soberania nacional. Precisamente, la idea de soberania constituye
un primer obstaculo a la armonizacion del Derecho penal. Ejercer la justicia, sobre todo
la justicia penal, es un atributo de la soberania, como lo es la gestion de la politica
exterior o el control de la moneda, aunque este ultimo &mbito tradicional de

manifestacion de soberania de los Estados ha sido trasvasado por alguno de ellos a la

UE (eurozona).

Mientras que los EEMM se esfuerzan en el proceso de unificacion asumiéndolo
ya como algo propio de la cultura europea, en la que se comparten valores como el
respeto a los derechos humanos o el Estado de Derecho, a la vez, este proceso
unificador choca o se ve frenado por la idea de la nacion (de la soberania) e incluso por
la poderosa y legitima idea de una Europa de las naciones™’. Efectivamente existe una

tension en este proceso, de un lado, las medidas que tienden a la integracion y de otro,

22 CSONKA, P., “Armonizacion del Derecho penal en la UE” (traduc. DE LA CUEST J.L.), en AAVV
European Inklings, nam. 2, 2013, Monografico sobre Armonizacién penal en Europa. Instituto Vasco de
Administracion Publica, p. 22.

20 pRADEL, J., y CORSTENS, G., Droit pénal européen, 2* ed., Dalloz, Paris, 2002, p. 3.
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los Estados, que siendo los promotores de ese proceso de integracion, a la vez en
muchas ocasiones, son reticentes a adoptar las medidas por ellos acordadas para la
integracion. El concepto de soberania —maxime en este contexto- debe ser entendido
como un concepto dinamico y relativo, pero manteniendo como nucleo esencial su
operatividad y la capacidad de cooperacion entre los distintos Estados™', sin que pueda

erigirse en un obstaculo.

En el Derecho penal, descartada o apartada por el momento la idea de la
unificacion bajo unos mismos codigos a nivel de toda la UE, los esfuerzos en estos
campos se centran en conseguir la armonizacion, mediante Directivas, de los distintos
ordenamientos, tanto de las normas sustantivas (determinadas conductas delictivas, las
mas graves o aquellas con mayor incidencia en las politicas competencia de la UE),
como de las normas procesales, para conseguir que el alcance, extension y modo de
ejercicio y actuacion de los poderes publicos en relacion con determinados derechos y
garantias procesales sea homogéneo en los distintos Estados. Pero tampoco la idea de la
armonizacion esta exenta de las reticencias por parte de los Estados que, nuevamente en
este campo, aparecen recelosos a la hora de ceder sus facultades de decision, en
definitiva, son reacios a la cesion de soberania a favor de las instituciones de la UE.
Ejemplo de ellos son las Decisiones marco en materia penal (entonces todavia en el
marco del tercer pilar) que una vez aprobadas, posteriormente un buen nimero de ellas
no fueron transpuestas por los Estados a los Ordenamientos internos. Tampoco los
Convenios de cooperacion entre los Estados elaborados bajo los auspicios de la UE eran

posteriormente ratificados.

No obstante, no hay que olvidar los importantes avances en la armonizacion del
Derecho penal. En general, no son todos los deseados o los formalmente proclamados
por los propios Estados, pero sin duda existe un cuerpo de normas de naturaleza penal
europea, de modo que no resulta ya una figura retdrica hablar de un Derecho Penal
Europeo con una incidencia efectiva en ambitos como la lucha y prevencion de la trata

de seres humanos, la proteccion del medio ambiente, con medidas incluso de naturaleza

»! FERNANDEZ SANCHEZ, P.A., “La soberania poli¢drica”, en AAVV, Soberania del Estado y
Derecho internacional. Homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Vol. 1, Universidad de
Sevilla, Sevilla, 2005, p. 616.
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penal, la proteccion penal del euro y otras monedas, asi como de la libre competencia,
con Directivas tendentes a la armonizacion, consiguiendo unas mismas conductas
tipicas en todo el territorio de la Unidn, con aproximacion también en el ambito de las

respectivas sanciones.

Debe, por ultimo, insistirse en la reticente actitud de algunos Estados o de
algunas de sus instituciones en asumir la idea de la pérdida —la cesion- de soberania en
estas materias a favor de la Union. Asi, nos centraremos en la actitud de los Tribunales
Constitucionales aleman y espafiol, que se aferran a la idea clasica de soberania en la
que el Estado retiene para si en Ultima instancia las facultades de decision en materias
tan esenciales como el Derecho penal y los derechos y garantias procesales, o la postura
de algunos Estados que en una expresion maxima de negativa la cesion de soberania en
estas materias directamente no participan de ellas (Dinamarca, Reino Unido e Irlanda),

o, por ultimo, los Estados (Polonia y nuevamente Reino Unido)**?

que mediante una
actitud oblicua consiguen eludir, de facto, la aplicacion de la CDFUE en la medida que

si lo es para otros Estados . Veamos con mas detalle.

9.2. La postura del Tribunal Constitucional espafiol

El Tribunal Constitucional espafiol plante6 al TJUE su primera cuestion
prejudicial®? sobre la interpretacion y validez de determinados preceptos de la Decisién
marco relativa a la ODE y su compatibilidad con determinados derechos y garantias
procesales recogidos en la CDFUE, asi como la posibilidad de un Estado de denegar la
ejecucion de una ODE justificandola en el hecho de que, conforme a su Derecho
interno, se ofrece una mayor extension de esos derechos fundamentales que la

234

dispensada por el Estado de emision de la ODE™™". Desde la perspectiva de los derechos

2 Al respecto, vid. Protocolo sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea a Polonia y al Reino Unido, anejo al TUE y el TFUE.

3 Auto del Tribunal Constitucional espafiol 86/2011, de 9 de junio de 2011.

% En concreto se planteaban las siguientes cuestiones prejudiciales, recogidas en la parte dispositiva del

auto anteriormente citado: “1%. El art. 4 bis, apartado 1, de la Decision marco 2002/584/JAI, en su
redaccion vigente dada por Decision marco 2009/299/JAl, ;debe interpretarse en el sentido de que impide
a las autoridades judiciales nacionales, en los supuestos precisados en esa misma disposicion, someter la
ejecucion de una orden europea de detencion y entrega a la condicién de que la condena en cuestion
pueda ser revisada para garantizar los derechos de defensa del reclamado?
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y garantias procesales, el derecho afectado era el de estar presente en el propio juicio,
con la garantia de prohibicion, salvo limitadas excepciones admisibles, de la celebracion
de juicios en rebeldia. Este derecho fundamental queda garantizado en el Ordenamiento
espanol con una mayor extension que en el Derecho italiano. Para el TC espafiol,
acceder a la entrega de nacionales italianos a Italia para cumplir condenas en casos de
delitos muy graves celebrados en ausencia suponia una vulneracion indirecta de las
exigencias absolutas derivadas del articulo 24.2 CE, menoscabando el contenido
esencial del derecho a un proceso justo, de modo tal que quedaba afectada la dignidad
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humana®”. El TJUE, desde la 6ptica del principio de primacia del Derecho de la Union,

. . 236 .
dio respuesta a las tres cuestiones planteadas™", reiterando que:
“[L]a invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del Derecho

nacional, aun si son de rango constitucional, no pueden afectar a la eficacia del
Derecho de la Union en el territorio de ese Estado”,

Precisando, en concreto, que:

“[C]Juando un acto del Derecho de la Unidn requiere medidas nacionales para su
ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para
aplicar estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales,
siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta,

segun su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y
la efectividad del Derecho de la Union”.

Esta respuesta obligaba al Tribunal Constitucional espafol a modificar su
doctrina y admitir las entregas a Italia de aquellos ciudadanos que habian sido alli
juzgados en ausencia y que, en ocasiones, habian sido denegadas —tanto en virtud de
una ODE, como antes en el procedimiento de extradicion pasiva-, por no recibir las

garantias necesarias por las autoridades italianas de que seria sometido a un nuevo

2% En caso de que la primera cuestion se responda afirmativamente, ;es compatible el art. 4 bis, apartado
1, de la Decision marco 2002/584/JAl, con las exigencias que se derivan del derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso equitativo previsto en el art. 47, asi como de los derechos de la defensa
garantizados en el art. 48.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea?

“3* En el caso de que la segunda cuestion se responda afirmativamente, ;permite el art. 53, interpretado
sistematicamente en relacion con los derechos reconocidos en los arts. 47 y 48 de la Carta, a un Estado
miembro condicionar la entrega de una persona condenada en ausencia a que la condena pueda ser
sometida a revision en el Estado requirente, otorgando asi a esos derechos un mayor nivel de proteccion
que el que se deriva del Derecho de la Union Europea, a fin de evitar una interpretacion limitativa o lesiva

de un derecho fundamental reconocido por la Constitucion de ese Estado miembro?”.

% Esta es la doctrina seguida por el TC desde su sentencia 91/2000. Sobre la evolucion de esta doctrina

hasta su cuestionamiento con el planteamiento de la cuestion prejudicial al TICE vid. REVENGA
SANCHEZ, M., “Rectificar preguntando. El Tribunal Constitucional acude al Tribunal de Justicia (ATC
86/2011, de 9 de junio), REDE, nim. 41, ed. digital, pp. 1-8.

% STJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11).
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juicio en Italia. A partir de ahora, si los juicios en rebeldia se ajustan a lo determinado
en la Decision marco reguladora de la ODE —tras la modificacién operada en 2009-,

Espaifia no podra denegar la entrega.

Precisamente en la sentencia del Tribunal Constitucional dictada ya resolviendo
el recurso de amparo que habia quedado suspendido por el planteamiento al TJUE de la
cuestion prejudicial””’, el Tribunal, ademéas de justificar el cambio en su doctrina,
denegando, de este modo, el amparo que le habia sido solicitado, reitera un argumento
anteriormente formulado, con ocasion de la consulta que le fue planteada para
determinar la adecuacién de la Constitucion espafiola al proyecto de Constitucion
europea™®. Con esta doctrina, el Tribunal, en cierto modo, viene a negar el principio de
primacia del derecho de la Unién otorgandose una competencia no prevista, ni en la
Constitucién ni en ningun otro texto legal, conforme a la cual podria excluir la
aplicacion del Derecho de la Unidn, con fundamento ultimo en la soberania de pueblo
espafiol. Esta posibilidad de anteponer el Derecho interno al Derecho de la Unidn,
concilia mal con la idea de armonizaciéon del Derecho de la Unidn, sobre todo en
ambitos tan sensibles como el Derecho penal en general y en particular, en el campo de
los derechos y garantias procesales penales pues dificulta la necesaria confianza mutua
entre las autoridades de los distintos Estados. Sin esta confianza mutua no podra
alcanzarse la plena eficacia del principio de reconocimiento mutuo y que se erige en la
piedra angular de la cooperacion judicial en materia penal, como instrumento, a su vez,
para alcanzar el objetivo mas general del ELSJ en toda la Union, tal y como proclama el

articulo 3.2 TUE.

En concreto, sefala el Tribunal Constitucional lo siguiente:

“...la primacia del Derecho de la Union FEuropea jurisdiccionalmente
proclamada opera respecto de un Ordenamiento, el europeo, que se construye
sobre los valores comunes de las Constituciones de los Estados integrados en la
Unién y de sus tradiciones constitucionales, lo que nos llevo a subrayar que es el
propio Derecho de la Union el que garantizaria, a través de una serie de
mecanismos previstos en los Tratados, el presupuesto para la aplicacion de su
primacia, que no es otro que el respeto de las estructuras constitucionales basicas

BTSTC 26/2014, de 13 de febrero.

28 Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2014, de 13 de diciembre.
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nacionales entre las que se encuentran los derechos fundamentales (en la DTC
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 3).

Ello nos permiti¢ declarar que «producida la integracion debe destacarse que la
Constitucion no es ya el marco de validez de las normas comunitarias, sino el
propio Tratado cuya celebracion instrumenta la operacion soberana de cesion del
ejercicio de competencias derivadas de aquélla, si bien la Constitucion exige que
el Ordenamiento aceptado como consecuencia de la cesion sea compatible con
sus principios y valores basicos» (DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 2).

No le corresponde, por tanto, a este Tribunal realizar un control de validez del
derecho adoptado por las instituciones de la Unidn, control que debe realizar, en
todo caso, al Tribunal de Justicia al resolver, entre otros procesos, las cuestiones
prejudiciales de validez que, en su caso, se le planteen. Es fundamentalmente a
través de éstas, asi como de las cuestiones prejudiciales de interpretacion, como
se le ofrece al Tribunal de Justicia la oportunidad de garantizar y salvaguardar de
manera efectiva un alto nivel de proteccion de los derechos fundamentales
contenidos en la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea.

No obstante lo anterior, este Tribunal igualmente considerd que «en el caso
dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Derecho de la Unién
Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion
espafiola, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la
propia Constitucién europea [léase hoy el propio Derecho Originario] fueran
remediados por los ordinarios cauces previstos en ést[e], en ultima instancia la
conservacion de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la
Constitucién que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los
problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se
consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales
pertinentes» (DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4)**°.

No obstante, esta opinion, siendo la mayoritaria, y la reflejada en la sentencia, no

fue compartida por todos los Magistrados del Tribunal, existiendo votos particulares en

los que se critica tal fundamentacion. Asi, se sefiala lo siguiente:

“...considero insatisfactoria la fundamentacién juridica en que se apoya la
Sentencia de la mayoria. Esa fundamentacion puede alentar las ideas de que este
Tribunal no reconoce la primacia del Derecho de la Unién y de que adopta una
posicion defensiva de su autonomia juridica frente a aquel ordenamiento,
soslayando la primacia del Derecho de la Uniéon mediante operaciones
interpretativas que cree poder controlar con arreglo al art. 10.2 CE. La idea de
que esta jurisdiccion no aplica derechos de la Union sino los derechos
fundamentales de la Constitucion espafiola, si bien convenientemente
interpretados de manera que coincidan indefectiblemente con el nivel de
proteccion reconocido en la Unién, no deja de ser una ficcion poco
convincente*.

9 STC 26/2014, de 13 de febrero, FJ 3°. El subrayado no forma parte del texto original.
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Voto particular a la anterior sentencia formulado por la Magistrada Sra. Asua Batarrita.
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Son evidentes, pues, los recelos que algunas instituciones nacionales —en este
caso el Tribunal Constitucional- muestran a la hora de la cesién de soberania en ciertas
materias, sensibles, e intimamente vinculadas a la soberania del Estado, “en ultima
instancia la conservacion de la soberania del pueblo espafiol”, dice la sentencia citada.
Puede hablarse, en este punto, de un “patriotismo constitucional”, y de la existencia de
la posibilidad de una “intervencion de reserva” creada por y para el Tribunal
Constitucional, si el Derecho de la Union evolucionase hasta tal punto que resultase

inconciliable con la UE**!.

9.3. La postura del Tribunal Constitucional aleman

El Tribunal Constitucional aleman®** tuvo ocasion de pronunciarse sobre la
preferencia en la garantia y defensa de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion frente a los principios informadores de la cooperacion judicial penal en la
UE, a proposito del recurso frente a la ley alemana que transponia a aquél ordenamiento
la Decision marco relativa a la ODE. En esencia, el Tribunal, en su sentencia de 18 de
julio de 2005 (sala 2%), declara que la Ley alemana vulnera dos derechos fundamentales
proclamados en su Constitucion: la prohibicion de entrega de ciudadanos nacionales,
salvo excepciones, y el derecho del ciudadano a acudir a los tribunales cuando vea
lesionado su derecho por un poder publico. La sentencia profundiza, como sefiala la
profesora SERRANO MASIP** en cuestiones muy importes para el futuro de la
cooperacion judicial en materia penal en la UE. Entre ellos, cita esta autora, la
preferencia de la garantia la defensa de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion alemana sobre los principios y directrices en que se basa la cooperacion
judicial penal en la UE, y también la reafirmacién de la soberania de cada uno de los
EEMM. Esta idea tiene su reflejo en distintas afirmaciones recogidas en la sentencia,
tales como la necesidad de mantener la identidad nacional dentro la UE, como limite al

reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. Para el Tribunal, para que pueda ser

I ROLDAN BARBERO, F.J., “La Unién Europea y la soberania de Espafia” REDCE, nim. 12, julio-
diciembre/2009, p. 242.

242 Sentencia del Tribunal Constitucional aleman, Sala 2°, de 18 de julio de 2005. Texto en aleman
disponible en: <http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050718 2bvr223604.html>.
*3 SERRANO MASIP, M., “Fractura en la cooperacién judicial en materia penal...’
digital.

bl

, ob. cit., edicién
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efectivo el principio de reconocimiento mutuo, es indispensable la armonizacién de las
legislaciones nacionales. Esta postura afecta negativamente, sin duda, a la concepcion
que un Ordenamiento juridico tendra del resto de los ordenamientos de los otros

EEMM.

Efectivamente, el proceder del Tribunal alemén fue calificado como un
verdadero incumplimiento de las obligaciones que al Estado aleman incumbian como
EEMM de la Unidn. Sin embargo, al afectar el incumplimiento a una Decision marco, el
mismo no era susceptible entonces —en el marco del tercer pilar- de recurso por
incumplimiento ante el TJUE. La actitud soberanista alemana supuso el riesgo real de
que el resto de Estados se planteasen acudir al principio de reciprocidad en las entregas
de personas reclamadas por otros Estados®*, lo que sin duda quebraba el espiritu y la
letra de la Decision marco sobre la ODE y constituyendo un ataque directo a la linea de
flotacion de la necesaria confianza mutua, esencia del principio de reconocimiento
mutuo tantas veces proclamado como la piedra angular de la cooperacion judicial en
materia penal. En este sentido, como sefiala el penalista DEMETRIO CRESPO*®, el
problema técnico-juridico que subyace se reconduce a un problema de naturaleza
politica: la resistencia de Alemania a la cesion de competencias en materia penal, sin
aceptar de forma plena el principio de reconocimiento mutuo. La razén de ser se
encontraria —sigue diciendo DEMETRIO CRESPO- no tanto en una postura
euroescéptica, cuanto en la propia historia alemana y al blindaje que el constituyente
aleman de 1948 llevd a cabo en materia de derechos fundamentales con el
establecimiento de una cldusula de eternidad para evitar la destruccion de la democracia

desde el propio Estado.

Pero incluso después de la aprobacion del Tratado de Lisboa, con la expresa
atribucion a la UE de competencias en materia penal, el Tribunal aleman sigue siendo

reticente a la cesion de soberania en materia penal. Asi, en su sentencia de 30 de junio

*** IGLESIAS SANCHEZ, S., “La jurisprudencia constitucional comparada sobre la orden europea de
detencion y entrega, y la naturaleza juridica de los actos del tercer pilar”, RDCE, nim. 35, enero/abril
2010, pp. 188-189.

25 DEMETRIO CRESPO, E., “El caso Darkazanli (Acerca de la declaracion de nulidad por el
Bundesverfassungsgericht de la norma de transposicion de la Orden de Detencion Europea)”, La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nam. 2, 2006, pp. 1309-1310.
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de 2009°*° —calificada de incendiaria por MARTIN Y PEREZ NANCLARES*"-, sobre
la constitucionalidad de la Ley alemana de adhesion al Tratado de Lisboa, considera que
la competencia sobre el Derecho penal es, en sus aspectos fundamentales, una
competencia de los EEMM “resistente a la integracion”, viendo una amenaza para las
competencias de los Estados el cardcter expansivo de las competencias de la Unidn, ex
articulo 83.2 TFUE. Por ello, el Tribunal condiciona la constitucionalidad de la
extension de competencias en materia penal a su interpretacion restrictiva, poniendo el
punto de mira en el caracter indispensable de la armonizacion de las normas penales que
se lleve a cabo, exigiéndose asi criterios mas rigurosos que los demandados por el
TFUE en otros dmbitos en los que se acude a criterios como el de la necesidad o
exigencia de la regulacion de la materia de que se trate®*®. Con esta actitud el Tribunal
Constitucional alemén se arroga —a juicio de MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES-
un poder de naturaleza mas politica que jurisdiccional, que sobrepasa sus competencias,

4 . e 249
lanzando un 6rdago al proceso de integracion europeo

9.4. La exclusion voluntaria de determinados Estados

Pero no solo Espafia o Alemania, han asumido una concepcidn, si acaso,
exagerada de la soberania nacional que, en ultima instancia, les permite decidir en
materia de derechos y garantias en su territorio y sus nacionales, incluso colisionado
con el Derecho de la Unidn, con desconocimiento del principio de supremacia de éste
ultimo. Otros Estados han optado directamente por descolgarse de la actuacion a nivel
de la Union estas materias. Asi Dinamarca, Reino Unido e Irlanda, en virtud de los
respectivos Protocolos adicionales al TUE y el TFUE, tienen la opcion de sumarse o no

a las medidas que se adopten relativas a la consecucion de un unico ELSJ en la Unidn,

46 BVerfG, 2 BVE 2/08 de 30.6.2009, parrafos 1 — 421. Traduccién al espafiol por Carlos Vidal Prado y
por Cristina Elias Méndez, disponible en: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales:
<http://www.cepc.gob.es/docs/default-document-library/setencia.pdf?sfvrsn=0>. El texto en aleman y en
inglés, en <htpp://www.bverfg.de>.

*"MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Ordago del Tribunal Constitucional aleméan al proceso de
integracion europea (algo mas que una sentencia critica con el Tratado de Lisboa”, REAF, num. 13, abril
2011, p. 100.

*¥ WALDHOFF, C., “;Puede ordenar la Unién Europea a los Estados que utilicen el Derecho penal para
dotar de eficacia a determinadas normas administrativas? Las novedades introducidas por el Tratado de
Lisboa y los limites constitucionales que encuentran en Alemania”, REDA, nim. 155/2012, ed. digital, pp.
9-10.

*% MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “Ordago del Tribunal Constitucional...” ob. cit., p. 140.
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entre estas politicas y acciones, las relativas a la armonizacion del Derecho penal, tanto
sustantivo como procesal, incluidos los derechos y garantias de los sospechosos y
acusados. Estos Estados, antes la negociacion y aprobacion de cada una de las
Directivas, se posiciona, en concreto, sobre su asuncion. Asi, Dinamarca, siguiendo su
posicion en estas materias, no ha asumido ninguna de ellas, mientras que Reino Unido e
Irlanda han asumido las previsiones relativas a los derechos a la traduccion y a la
interpretacion y a los derechos a la informacion en el proceso penal, pero no asumen la
Directiva reguladora de los derechos a la defensa y a estar presente en el propio juicio.
Este panorama de una Europa a la carta, tampoco ayuda a la necesaria confianza mutua

entre Estados.

En estos casos, no se trata de la existencia de reticencias por los Estados o
algunas de sus instituciones a ceder soberania, sino directamente de negar tal
posibilidad. Con ello, se obliga, en cada caso, a determinar qué norma europea penal es
asumida por éstos y cudl no, con quiebra para el ciudadano del principio de seguridad
juridica, que cree moverse por toda la Unidn bajo unos mismos estdndares de proteccion
juridica, cuando no es asi. Pero ademas, esta superposicion de espacios judiciales con
tipificacion y castigo en unos Estados si, y en otros no de determinadas conductas, o con
diferente alcance en su castigo acarrea el riesgo de la aparicion de Estados
santuarios™’. En efecto, en un espacio sin apenas controles fronterizos, las divergencias
importantes entre las legislaciones penales pueden tener consecuencias criminologicas
dificilmente aceptables, con movimientos de delincuentes hacia esos paises mads
tolerantes con las conductas prohibidas o castigadas con mayor severidad en otras. No
solo cabe hablar de dos grandes espacios judiciales que se suponen en algunos puntos,
de un lado la totalidad de los EEMM vy de otro, todos los EEMM menos Reino Unido,
Irlanda y Dinamarca, sino que a través del mecanismo de la cooperacion reforzada,
bastaria con obtener el acuerdo de nueve Estados para sacar adelante distintas
propuestas de naturaleza también penal que sélo vincularian a éstos, por lo que los
espacios penales existentes pueden ser multiples, afectando —como deciamos-, al
principio de seguridad juridica, resultado, ademas, muy dificil conocer en cada
momento qué Estados se encuentran vinculados por qué normativa para una

determinada materia.

Y BARBE, E., “L’espace judiciaire européen”, La documentation francaise, Paris, 2007, p. 145.

187



9.5. El afianzamiento, pese a las dificultades, de un Derecho penal sectorial a
través del principio de reconocimiento mutuo

Los Estados, pese a haber tenido lugar la cesion de parte de sus competencias a
la UE, retienen o mantienen otras, especialmente sensibles. Incluso habiéndolas cedido
formalmente, en la practica, como hemos visto con la actuacion de los Tribunales
Constitucionales espafiol y alemén, siguen proclamando tener, en ultima instancia el
poder de decision sobre aquellas competencias cedidas. El principio de atribucion de
competencias que rige el reparto de ellas entre la Unidn y los Estados no se respeta por
estos ultimos. No obstante, se sigue defendiendo desde el punto de vista internacional,
que al ser los Estados los que tienen la competencia para determinar el alcance de sus
propias competencias, la soberania siga en sus manos, no estando repartida entre éstos y
la Unidn, ni que se encuentre suspendida, desde el punto de vista de los mismos>'. En
el fondo, contintian existiendo problemas de desconfianza mutua entre los distintos
EEMM. Es necesario el impuso de los lideres politicos. La falta de voluntad politica no
puede ser reemplazada por la voluntad institucional, y si el liderazgo politico es un
elemento indispensable de toda comunidad politica, también la UE lo sigue
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necesitando™”.

Las reticencias a ceder soberania en estas materias no han impedido, sin
embargo, que poco a poco haya surgido, y siga en un proceso de constante evolucion,
un Derecho penal de la UE, con sustantividad propia. Se trata de un Derecho penal
fundamentalmente sectorial que paulatinamente va incidiendo més en la definicion
comun de determinados delitos que en la fijacion de las penas o en el propio proceso

253
1

penal™”. La aproximacion, en este Ultimo caso, tiene lugar fundamentalmente a través

! HILLGRUBER, C., “Soberania — La defensa de un concepto juridico” (traduccién de AGUILERA
RULL, A.), InDret, nim. 1/2009.

2 MANGAS MARTIN, A., “Un Tratado no tan simple...”, ob. cit., pp. 346-347.

3 Un analisis critico para el caso espafiol sobre el grado de transposiciéon de las entonces Decisiones

marco dictadas para la aproximacion del Derecho penal, en determinados ambitos de delincuencia, junto a
las propuestas sobre como debiera reformarse el ordenamiento espaiiol para ello, puede verse en AAVV.,
La armonizacion del Derecho penal espaiiol: una evaluacion legislativa, (Coords. ARROYO
ZAPATERO, L., NIETO MARTIN, A, y CRESPO BARQUERO, P.), Instituto de Derecho Penal
europeo e internacional y Ministerio de Justicia, Madrid, 2006.
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del principio de reconocimiento mutuo™" que, como hemos visto, requiere de la
confianza mutua entre los Estados y sus instituciones, algo que no parece verse

favorecido por posicionamientos como los analizados anteriormente.

Queda aparcada, por el momento, la idea de la unificacién del Derecho penal,
bajo unos mismos textos europeos —reglamentos-, debiendo avanzarse en el camino de
la aproximacion. Resulta muy positivo que el Tratado de Lisboa recogiese ya, sin duda,
la competencia expresa”> para legislar la UE en materia penal en determinados sectores
(art. 83 TFUE) en lo que ha sido calificado como el verdadero nacimiento del ius
puniendi europeo™°. Efectivamente y pese a la afinidad cultural y politica europea,
existen puntos de discrepancia politico-criminal que dejar ver diferencias culturales
profundas, algunas tan arraigas que resultaria, cuanto menos utdpico, pretender
superarlas®’. Existen instituciones, en cada uno de los ordenamientos europeos, que
suelen ser consideradas comunes e intercambiables entre si por pertenecer a una misma
cultura juridica, la europea, sin embargo ello no es asi y aun cuando se trate, en efecto,
de ordenamientos comparables, es necesario conocer aquellas pequefias peculiaridades
que, en otro caso, se convierten en fuente de desconfianza mutua por desconocimiento
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de la respectiva tradicion juridica nacional™".

Urge, a partir de los contornos bésicos de este Derecho Penal, recogidos en el
Tratado de Lisboa, definir qué tipo de Derecho penal quieren los Estados para avanzar

en ese sentido. Asi se defiende que el modelo insito en los Tratados, es un Derecho

% GINDRE, E., L emergence d’un droit pénal de 1'Union européenne. Fundation Varenne, Clermont-
Ferrand, Paris, 2009, p. 295-296.

3 Con anterioridad al Tratado de Lisboa ya el TJUE habia proclamado la competencia comunitaria
implicita en materia de proteccion penal en materia de medio ambiente, posibilitando la imposicion de
sanciones penales en la medida en que esté justificada la intervencion del Derecho de la Unidn en una
determinada materia sobre la que ostente la competencia. Al respecto vid. ACALE SANCHEZ, M.,
“TJCE — Sentencia de 13.09.2005, Comisién/Consejo, C-176/03 — Medio Ambiente, Derecho Penal y
Europa”, RDCE, nim. 26, enero/abril 2007.

236 ACALE SANCHEZ, M., “Derecho Penal y Tratado de Lisboa”, RDCE, nim. 30, mayo/agosto 2008,
p. 349.

T TERRADILLOS BASOCO, J.M., “La Constitucién para Europa: un reto politico-criminal”, RDCE,
enero-abril 2005, pp. 29-30, sefialando, entre otras, las siguientes discrepancias: principio de legalidad,
ley penal en el espacio, relevancia del error de Derecho, sistema sancionador, valores sociales con reflejo
en figuras delictivas concretas como el aborto o la eutanasia.

¥ CAMARERO GONZALEZ, G. J., “Conflictos de jurisdiccion y ne bis in idem internacional.
(desconfianza mutua entre estados?, RPJ, nim. 86, 2007, p. 161.
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penal federal europeo, siendo los criterios tipicos federales, de un lado los criterios de
transnacionalidad gravedad y de otro, la proteccion de intereses financieros, siendo
necesario replantear los limites entre Derecho penal federal (europeo) y derecho penal
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estatal, para evitar el riesgo que supone el cardcter expansivo del primero™".

Transcurridos ya més de doce afos desde que se publicase la primera Decision
marco sobre reconocimiento mutuo en materia de cooperacion judicial penal (relativa la
Orden de detencién europea), y tras un importante nimero de Decisiones marco y
Directivas sobre cooperacion judicial penal, puede hablarse ya de una teoria general del
reconocimiento mutuo con una misma logica interna y unos mismos principios>*’. Estos
son, en concreto, el principio de confianza y el principio de equivalencia, que se
asientan, de un lado, en la configuracion politica de la UE de la soberania compartida
entre UE y EEMM vy de otro, en la consideracion de que los distintos sistemas
procesales que, aun siendo diferentes, son considerados como estructuras logicas
homogéneas, pues se basan en unos mismos principios y una base juridica comtn®®'. Es
precisamente en este punto, en la confianza en los distintos sistemas procesales, donde
la armonizacion de los derechos y garantias procesales se configura como un elemento
indispensable. Las autoridades de un Estado —de ejecucion- no confiardn en las
autoridades de otro Estado —de emision- si sus resoluciones judiciales no respetan los
derechos fundamentales y garantias esenciales procesales de modo semejante a como se

hace el propio Estado de ejecucion.

Cabria pensar en el disefio de un proceso penal modelo, que aun dejando cierto
margen a los Estados, perfilase ain mas los contornos de los procesos penales en la
Unién armonizando aspectos del mismo e incluso llegando, en otros, a la unificacion.
Asi pueden citarse las propuestas formuladas sobre un proceso penal tipo: el Cdodigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica de 1988, el Corpus Iuris en la UE de 1997 y

posterior version del afio 2000 y el proceso penal para la investigacion de los delitos

¥ GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Constitucion europea y Derecho penal: ;Hacia un derecho penal europeo?,
en AAVV Derecho Penal y politica transnacional (Coords. BACIGALUPO SAGGESE, S., y CANCIO
MELIA, M.), Atelier, Madrid 2005, pp. 207-208.

* DE JORGE MESAS, L.F., “La cooperacién judicial penal en la Unién Europea: aproximacion a una
teoria general del reconocimiento mutuo”, RAUE, num. 4/2015, ed. digital, p. 1.

1 1bidem, pp. 4-5.
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contra la humanidad y de guerra competencia del Tribunal Penal Internacional®®.

Mientras ello no ocurra, los riesgos de que los Estados puedan aplicar de manera
distinta las normas sobre derechos y garantias procesales (mediante la indebida o
retardada transposicion de las Directivas, por ejemplo) la confianza mutua entre los

Estados no sera lo suficientemente solida para la eficaz cooperacion judicial penal.

%2 GOMEZ COLOMER, JL., “La investigacion criminal: problemas actuales y perspectivas de
unificacion internacional”, RPJ, nim. 64, 2001, pp. 225-230.
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CAPITULO IV

ESTADO ACTUAL Y GRADO DE DESARROLLO DE LAS
MEDIDAS CONTENIDAS EN EL PLAN DE TRABAJO DE
2009: LAS DIRECTIVAS YA APROBADAS

1. LOS DERECHOS A LA TRADUCCION Y A LA INTERPRETACION EN
LOS PROCESOS PENALES: LA DIRECTIVA 2010/64/UE, DE 20 DE
OCTUBRE DE 2010

1.1. Causas para la regulacion de estos derechos en primer lugar

El primero de los instrumentos normativos aprobado en desarrollo del Plan de
trabajo elaborado por la Presidencia sueca en 2009 para la regulacion de los derechos y
garantias procesales penales ha sido la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho a la interpretacion y a la traduccidn en los procesos penales. Varios
fueron los motivos determinantes para que fuesen estos derechos los primeros en su

regulacion:

a) Consenso. En primer lugar, un motivo importante para su temprana regulacion
fue el consenso existente entre los Estados para el desarrollo de estos derechos. Asi en
el Consejo JAI celebrado en Bruselas el 23 de octubre de 2009, ademas de las
declaraciones de naturaleza politica en orden a impulsar los derechos y garantias
procesales, se presentd el primer borrador de la propuesta legislativa —entonces
Proyecto de Decision marco-, relativa a los derechos a la traduccion e interpretacion en
los procesos penales, a instancia de un grupo de cinco EEMM, alcanzdndose ya en ese

Consejo un acuerdo entre los ministros.

b) Naturaleza accesoria e instrumental. En segundo lugar, este derecho debia ser
el primero en ser regulado en tanto que constituye un derecho instrumental y accesorio
para la efectividad de otros derechos. Asi, dificilmente podran hacerse efectivos
derechos como el derecho a la informacion de los cargos, a la asistencia letrada o a no

declarar contra uno mismo, si el sospechoso o acusado no conoce el idioma en que es
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informado o en que ha de comunicarse con su abogado, con el tribunal o con la policia.

Por ello resultaba necesario el desarrollo de estos derechos antes que otros.

c¢) Los trabajos preexistentes. Por tltimo, y desde un punto de vista practico y de
preparacion de los trabajos, en la regulacion de estos derechos no se partia de cero.
Existia un abundante trabajo previo ya realizado en etapas anteriores. Asi, ademas del
fracasado Proyecto de Decision marco en que se estos derechos eran algunos de los que
alli se trataban, estaba ya la iniciativa de los cinco EEMM vy otros trabajos preparatorios

de estos proyectos normativos, como el Libro Verde de la Comision del afio 2003.

1.2. El procedimiento de elaboracion de la norma: de la Decision marco a la
Directiva.

El proceso de elaboracion de esta norma arranca con anterioridad a la entrada en
vigor de las modificaciones operadas por el Tratado de Lisboa y culmina cuando ya
habia entrado en vigor el mismo. Por ello en su elaboracion confluyen distintas reglas
procedimentales, habiéndose producido las necesarias adaptaciones sobre los trabajos ya
realizados antes de la entrada en vigor de Lisboa. Asi, lo que era inicialmente una
propuesta de Decision marco, desaparecido este instrumento normativo, pas6 a ser una

propuesta de Directiva.

El precedente en la regulacion de estos derechos lo constituye el fallido proyecto
de Decisiéon marco de 2004, abandonado en 2007 tras el fracaso en las negociaciones
para alcanzar el necesario consenso para su aprobacion, en el Consejo de la UE (JAI)
celebrado en Luxemburgo los dias 12 y 13 de julio de 2007, bajo la presidencia
alemana. Ese mismo afio, en el Consejo JAI celebrado en Bruselas el 23 de octubre de
2009, se presentd el Plan de trabajo con el que se iniciaba la nueva etapa en la
regulacion de los derechos y garantias procesales. En desarrollo del mismo se
presentaba ya, como primera media, la propuesta de Decision marco sobre el derecho a
interpretacion y a la traduccion en los procesos penales elaborada por la Comision®. La
base juridica sobre la que se presentaba la constituia los entonces vigentes articulos 31 y

33 TUE —accion comun sobre cooperacion judicial en materia penal, que habia de

*%3 propuesta de la Comision de una Decision marco del Consejo relativa al derecho a la interpretacion y a

traduccion en los procesos penales, de 8 de julio de 2009. COM (2009) 338 final.
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incluir la facilitacion y aceleracion de la cooperacion entre autoridades judiciales-. La
entrada en vigor de las reformas operadas en los Tratados por el Tratado de Lisboa el 1
de diciembre de 2009 vino a clarificar la competencia de la Unioén para regular los
derechos y garantias procesales, siendo ahora claramente la base juridica para esta
regulacion el articulo 82.2 del TFUE. Consecuencia también de la comunitarizacion de
las materias del tercer pilar fue la modificacion del instrumento normativo a utilizar y
desaparecida las decisiones marco, la directiva era el instrumento elegido por los

Tratados para esta regulacion.

Ahora bien, encontrandose la Comision en funciones, la iniciativa legislativa
para la presentacion del nuevo proyecto de Directiva fue ejercida por un grupo de
Estados, presentando un nuevo texto que recogia sustancialmente el contenido de la
anterior propuesta. Conviene recordar que en materia de cooperacion judicial y penal la
iniciativa legislativa viene atribuida indistintamente a la Comision o a la cuarta parte de
los EEMM, conforme al articulo 76 TFUE. Efectivamente, trece Estados*®* habian
presentado una iniciativa con vistas a la adopcion de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa al derecho a la interpretacion y traduccion en los
procesos penales®®. Constituida la nueva Comision, presentd apresuradamente, en lo
que parecia una respuesta a la pérdida de la iniciativa legislativa en este campo, una
nueva propuesta de Directiva sobre estos derechos, como alternativa a la presentada por

el grupo de EEMM*.

Esta doble propuesta por parte de un grupo de EEMM y por la Comision supuso
que, pese a seguir formalmente trabajando sobre el texto del grupo de Estados, se
incorporasen también determinadas propuestas del texto de la Comision y que se
redoblasen las negociaciones entre todos los agentes implicados para elaborar, en

definitiva, un texto de consenso resultante del tridlogo Parlamento, Comision y

264 Bélgica, Alemania, Estonia, Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo, Hungria, Austria, Portugal,

Rumania, Finlandia y Suecia.
3 DO de 18 de marzo de 2010. /2010/C 69/01).

2% propuesta de la Comisién de una directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho a

la interpretacion y a la traduccion en los procesos penales, de 9 de marzo de 2010. COM (2010) 82 final.
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Consejo”®’. La propia Directiva recoge expresamente en sus considerandos que se
inspira en ambas propuestas’®®, sin asumir ninguna de ellas como la base de los
trabajos, en lo que constituye una manifestacion de estas negociaciones, evitando
atribuir en concreto a una de las instituciones o al grupo de Estados la iniciativa sobre la

norma.

El texto sometido a la consideracion del Parlamento fue aprobado, en primera
lectura, sobre el texto final consensuado objeto de votacion®®”. Igualmente el Consejo,
en su reunion de Luxemburgo de 7 de octubre de 2010, aprob6 en primera lectura el
texto consensuado. Tras la firma por los presidentes del Consejo y del Parlamento el 20
de octubre de 2010 se publico finalmente la Directiva 2010/64/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los

270
procesos penales 7 .

1.3. Base legal, objeto y finalidad de la norma

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la base legal para que la UE
pueda dictar normas sobre derechos y garantias procesales hay que buscarla en el
articulo 82 TFUE que permite a la Union dictar normas para aproximar los derechos y

garantias de los sospechosos y acusados en los procesos penales.

El objeto declarado de la Directiva es el establecimiento de normas minimas
comunes relativas a los derechos gratuitos a la traduccion e interpretaciéon en los
procesos penales seguidos en la UE, incluido el procedimiento para la ejecucion de una
orden de detencion europea (art. 1 y considerandos 17 y 34). A modo de delimitacion

negativa, indica la Directiva que su aplicaciéon no puede afectar a otros derechos y

27 ARANGUENA FANEGO, C. “El derecho a la interpretacion y a la traduccién en los procesos penales.
Comentario a la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010.
RGDE, nim. 24, 2011, p. 3.

*%% Considerando 13°: “La presente Directiva se inspira en la propuesta de la Comision de una Decision
marco del Consejo relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales de 8 de julio
de 2009 y en la propuesta de la Comision de una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa

al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales, de 9 de marzo de 2010

%9 Posicion del Parlamento Europeo a probada en primera lectura el 16 de junio con vistas a la adopcion

de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en
los procesos penales. P7_TC_1-COD(2010)0801

20 DO 26 de octubre de 2010, L 280/1.
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garantias procesales previstos en los ordenamientos internos, en particular sefiala que no
afectard “al derecho nacional relativo a la presencia de un abogado en cualquier fase del
proceso penal, ni tampoco al derecho nacional relativo al derecho de acceso de un

sospechoso o acusado a los documentos en el marco de un proceso penal” (art. 1.4).

No obstante, pese a ser tratados de forma conjunta, como un Unico derecho,
realmente hablamos de dos derechos diferentes, aunque muy relacionados entre si, y con
aspectos comunes. Efectivamente, nos encontramos ante realidades distintas para las
que se exigen también habilidades y competencias diferentes. Asi, como sefiala la
profesora  ARANGUENA, mientras que la interpretacién tiene por objeto
exclusivamente la comunicacion oral y la mision del intérprete consiste en reproducir
fielmente en tiempo real el mensaje del orador en otra lengua, sin perder de vista las
circunstancias en que se realiza (gestos, postura...), la traduccion se proyecta
directamente sobre escritos o documentos para trasladar su texto de una lengua a otra
teniendo en cuenta el contexto del sistema juridico en que se lleva a cabo, debiendo el
traductor dominar no s6lo conceptos basicos y la terminologia del Derecho, también

. , . g . . vy e 271
terminologia especializada y convenciones lingiiisticas”’'.

La Directiva tiene como finalidad facilitar la aplicacion efectiva de los derechos
a la traduccion e interpretacion en relacion con las personas que no hablen o entiendan
la lengua del procedimiento penal, conforme lo consagra el articulo 6 CEDH. En
consecuencia, el fin Gltimo de la directiva es coadyuvar a garantizar el derecho del
sospechoso o acusado a estos derechos para garantizar el derecho a un juicio justo
(considerando  14). Asi, hablamos de una finalidad inmediata en cuanto derecho
subjetivo: garantizar una asistencia lingliistica gratuita y adecuada, que permita a los
sospechosos o acusados, que no hablen o no entiendan la lengua del proceso penal, el
pleno ejercicio del derecho a la defensa y que salvaguarde la equidad del proceso
(considerando 17). De este modo, a su vez, se conseguird —y constituye también la
finalidad mediata de la norma- aumentar la confianza mutua de los Estados en los
distintos sistema judiciales penales, lo que se traducird en una mayor cooperacion

judicial (considerando 9).

21 ARANGUENA FANEGO, C., “El Derecho a la interpretacion y a la traducciéon en los procesos
penales. Comentario a la Directiva 2010/64/UE...”, ob. cit., p. 12 y nota 29.
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1.4. Destinatarios y transposicion

Conforme al articulo 12 de la Directiva, son sus destinatarios todos los EEMM,
salvo Dinamarca que se ha desvinculado de la misma. Efectivamente, como reconoce el
Protocolo sobre la posicion de Dinamarca, recogido como anexo al TUE y al TFUE,
este pais puede no participar en la adopcidn de las politicas y acciones relativas al ELSJ
recogidas en el titulo V de la parte III del TFUE, asi como que no le vincule o se vea
afectada por cualquier disposicion, medida o decision adoptada al respecto, sin que, por
otra parte, pueda impedir que los demds Estados puedan seguir avanzando en la
cooperacion en estos campos, pudiendo en cualquier momento dejar de hacer uso de
esta clausula de descuelgue y asumir todas o parte de los instrumentos adoptados en este

ambito (arts. 1, 2 y 7 del Protocolo)*’

. Por el contrario, el Reino Unido e Irlanda,
titulares también de la facultad de sumarse o no a las medidas adoptadas respecto del
ELS]J, han participado en la adopcion de la Directiva, estando vinculados y sujetos a su
aplicacion, en ejercicio también la facultad reconocida en el Protocolo sobre la posicion
del Reino Unido e Irlanda, respecto del ELSJ que figura como anexo al TUE y al

TFUE?",

Los EEMM debian transponer la Directiva a sus ordenamientos internos,
adoptando las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
dar cumplimiento a la misma antes del 27 de octubre de 2013, medidas que debian ser
comunicadas a la Comision (art. 9.1 y 2 de la Directiva). Pues bien, no todos los EEMM
cumplieron con esta mandado y asi, al finalizar el afio 2013, dieciséis EEMM no la
habian transpuesto o no habian comunicado a la Comisién la adopcion de las normas
necesarias tendentes a su disposicion®’*. Entre estos Estados se encontraba Espaiia,

precisamente uno de los Estados impulsores de esta propuesta legislativa®””.

2 La opcion por el “descuelgue” en la aplicacién de esta Directiva se recoge en la misma, en el

considerando 36.
273 r . . .
Asi se recoge en el considerando 35 de la Directiva.

" vid. 31st Annual Report on monitoring the apllication of EU Law (2013). COM (2014) 612 final, de 1
de octubre de 2014.

*3 Al finalizar el afio 2014 Espaifia seguia sin transponer a su ordenamiento interno, si bien ya habia sido
aprobado por el Gobierno el Anteproyecto de Ley de Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para adaptar sus disposiciones a la Directiva. Finalmente fue la Ley Organica 5/2015, de 27 de abril de
2015, por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho
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Dificilmente el objetivo perseguido de aumentar la confianza mutua entre las
autoridades judiciales puede lograrse cuando no todos los Estados han transpuesto la
Directiva. En consecuencia, no todos ellos ofrecen a los individuos sometidos a un
proceso penal en su territorio el mismo alcance en relacion con los derechos y garantias
procesales, en particular, en los derechos a la traduccidén e interpretacion dada su
importancia, tanto como manifestaciones del derecho al justo proceso, como derechos
accesorios para que otros derechos puedan desplegar toda su efectividad, como el

derecho de defensa o el derecho a la asistencia letrada.

1.5. Naturaleza de los derechos a la traduccion y a la interpretacion

Los derechos a la traduccion y a la interpretacion, ademds de derechos en si
mismos considerados, son derechos instrumentales imprescindibles para garantizar en
determinados supuestos toda la efectividad de otros derechos como el derecho a la
asistencia letrada, el derecho del sospechoso o acusado a estar en las comparecencias o
audiencias que se celebren, o el derecho a ser informado de las acusaciones formuladas
contra ¢l. Todos estos derechos constituyen manifestaciones del més general derecho a
la libertad y a la seguridad y derecho a un proceso justo -o un juicio equitativo-,

consagrado en los articulos 5 y 6 CEDH y 47 de la CDFUE.

Asi, el articulo 5 CEDH (Derecho a la libertad y a la seguridad) establece que
“...2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas breve posible y en una
lengua que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier acusacion
formulada contra ella”. Y el articulo 6 (Derecho a un proceso equitativo) que “...3.
Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) a ser informado, en el
mas breve plazo posible en una lengua que comprenda y detalladamente, de la
naturaleza y de la causa formulada contra ¢l [...] e) a ser asistido gratuitamente de un

intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada por la Audiencia”.

a interpretacion y a traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de
2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales (BOE de 28 de abril). Sobre la
transposicion de estas Directivas al ordenamiento espaiiol, vid. LOPEZ JARA, M., “La modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de derechos y garantias procesales: los derechos a la
traduccion e interpretacion y a la informacion en el proceso penal”, Diario La Ley num. 8540, 15 de mayo
de 2015.
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Pese a ser tratados conjuntamente, y dada la proximidad de uno y otro derecho,
el derecho a la traduccion y el derecho a la interpretacion son derechos distintos pues,

como hemos apuntado, cubren realidades distintas.

1.6. Estructuray contenido de la norma

Tras un extenso expositivo de 36 apartados, la Directiva presenta un contenido
breve, recogido en solo 12 articulos. El articulo 1° delimita el objetivo y ambito de
aplicacion. Los articulos 2° y 3° se ocupan ya respectivamente de los derechos a la
interpretacion y a la traduccion de documentos esenciales. El articulo 4° a la asuncién
de los costes derivados de estos derechos. El articulo 5° se ocupa de la calidad que han
de ofrecer los servicios de traduccion e interpretacion. El 6° a la formacion de los
operaciones juridicos. El 7° establece la necesidad de llevanza de determinados
registros. El 8° recoge el principio de no regresion. El 9° la transposicion a los
ordenamientos internos con fecha limite para ello. El articulo 10° establece la obligacion
a la Comision de informe sobre las medidas de los EEMM para el cumplimiento de la
directiva. El articulo 11° establece la entrada en vigor de la Directiva a los veinte dias de
su publicacién en el DO. Finalmente, el articulo 12° recoge los destinatarios de la

norma.

1.6.1. Ambito de aplicacién

En su aspecto subjetivo, los derechos objeto de regulacion por la Directiva se
aplican a cualquier ciudadano, sea nacional de alguno de los EEMM o de un tercer
Estado, que pueda verse sujeto a un proceso penal —incluida la ejecucion de una ODE-
en cualquiera de los EEMM de la UE, tanto propiamente en la fase procesal, como en la
fase preprocesal en las actuaciones que las autoridades policiales o del Ministerio Fiscal

dirijan contra ¢l actuaciones tendentes a la averiguacion de una infraccion criminal.

Sin embargo, no todo sospechoso o acusado tendra derecho a la asistencia de un
intérprete o a la traduccion de documentos esenciales. Para ello es preciso que el
sospecho o acusado “no hable o entienda la lengua del proceso penal” o que “no

entienda” tal lengua. En este sentido, los EEMM han de establecer procedimientos o
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mecanismos para determinar si esta persona habla o entiende la lengua del proceso

penal y en consecuencia, si necesaria la asistencia de intérprete (art. 2.4).

A este respecto, la jurisprudencia del TEDH determina que corresponde a los
organos jurisdiccionales probar que el acusado habla adecuadamente la lengua del

276 :
® En consecuencia, la duda sobre el

tribunal y no a éste acreditar que no lo hace
conocimiento o no de la lengua por el sospechoso o acusado por parte del tribunal, ha de
resolverse accediendo al auxilio del intérprete en la diligencia de que se trate y a la

interpretacion de los documentos esenciales.

Desde el punto de vista objetivo, la Directiva resulta de aplicacion a cualquier
proceso de naturaleza penal. Expresamente, el articulo 1.1 de la Directiva prevé la
aplicacion de la norma a los individuos sujetos a una orden europea de detencion y
entrega’’’, algo que se reitera al desarrollar el derecho a la interpretacion (art. 2.7), asi
como el derecho a la traduccion de los documentos esenciales (art. 3.6), sefialando que
el Estado de ejecucion de una ODE velard para que sus autoridades faciliten la
interpretacion y la traduccion escrita de la ODE a quien, estando sujeto a este
procedimiento, no hable o entienda la lengua del procedimiento o, en su caso, no

entienda la lengua en que esté redactada.

Una de las criticas a la precipitada entrada en vigor de la Decisiéon marco
reguladora de la ODE*™® fue la ausencia de una norma reguladora de los derechos y
garantias procesales que garantizasen adecuadamente los derechos de los sometidos a
uno de estos procedimientos de detencion y entrega. Sin embargo, ese déficit comienza
a paliarse —de forma tardia- con el dictado de las nuevas Directivas, y ya, expresamente
se recoge el derecho a la interpretacion y traduccion gratuitas para los detenidos por una
ODE en los mismos términos regulados en la Directiva para el resto de procesos

penales.

" STEDH de 24 de septiembre de 2002 (asunto M.G. c. Reino Unido), parr. 41.

" Considerando 15 y articulo 1.1 de la Directiva.

> Decision marco del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los

procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI), DOUE de 18 de julio de 2002 L
190/1, modificada por la Decision marco del Consejo, de 26 de febrero de 2009 (2009/299/JAI) DO de
27 de marzo de 2009.
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La Directiva se ocupa también del supuesto especial que constituyen los
procedimientos sancionadores de naturaleza mixta, entendiendo por tales, aquellos que,
si bien no tienen naturaleza penal, sin embargo, la resolucioén por la que finalizan si es
susceptible de recurso ante un tribunal de justicia de naturaleza penal. En estos casos,
los derechos reconocidos en la Directiva se aplican solo al proceso penal, al recurso,

pero no al procedimiento previo (articulo 1.3 de la Directiva).

En cuanto al ambito de aplicacion temporal, los derechos a la traduccién y a la
interpretacion de aplicaran a partir del momento en que las autoridades competentes
pongan en conocimiento del individuo, mediante notificacion oficial o de cualquier otro
modo, que es sospechosa o acusada de la comision de una infraccion penal. Conforme
al articulo 1.2 de la Directiva, estos derechos se mantendran hasta la resolucion
definitiva del proceso, mediante sentencia que declare su inocencia o culpabilidad o por
cualquier otra resolucion, extendiéndose el derecho igualmente a los recursos que

puedan interponerse hasta que dicha resolucion definitiva devenga firme.

1.6.2. El derecho a la interpretacion

Especificamente, el articulo 2 de la Directiva aborda el desarrollo del derecho a
la interpretacion del que se beneficia el sospechoso o acusado que no entienda la lengua
del proceso, con independencia de su nacionalidad. Puede ocurrir, incluso, que aun
siendo el sospechoso o acusado nacional del pais en el que se sigue el proceso penal, sea
necesaria la presencia de intérprete por tratarse de un Estado plurilingiie, desconociendo

el interesado la lengua en la que se desarrolle el proceso”””.

La asistencia de intérprete al sospechoso o acusado que no entienda la lengua del
proceso penal, con independencia de que sea un ciudadano nacional, incluye la
asistencia a personas con limitaciones auditivas o de expresion oral (intérpretes de

lenguaje de signos), conforme al articulo 2.3 de la Directiva, que se extiende tanto al

7 Asi ocurre en Espafia —y seguira sié¢ndolo en virtud de la clausula de no regresion-. El Tribunal

Constitucional, desde su sentencia 74/1987, de 24 de mayo, viene reconociendo el a la interpretacion no
solo a los extranjeros, sino también a los espafioles que desconozcan suficientemente el castellano,
anteponiendo la proscripcion de la indefension (art. 24.1 CE) y la prohibicion de discriminacion (art. 14
CE) al deber de conocer el castellano (art. 3 CE).
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interrogatorio policial, como en todas las vistas y audiencias judiciales que se celebren
en el proceso. Igualmente comprende la asistencia a la comunicacion directa entre el
sospechoso y su acusado en cualquier interrogatorio o toma de declaracion durante el

proceso, o para la presentacion de un recurso u otras solicitudes procesales (art. 1.2).

El Tribunal Supremo espafiol —aun sin haber sido transpuesta la Directiva al
Derecho interno- pero entendiendo, no obstante, su valor de guia en la interpretacion de
los derechos y garantias del articulo 6 del CEDH ha declarado, en relacién con la
diligencia de entrada y registro en domicilio de persona extranjera que no conocia el
idioma espafiol, que “Aun cuando la Directiva no cite de modo expreso la entrada y
registro, es claro que como diligencia que afecta a los derechos fundamentales de una
persona sospechosa de haber cometido una infraccion penal y cuyo resultado puede ser
utilizado como prueba en su contra, el derecho del imputado a la interpretacion
integrado en su derecho de defensa aconseja que se practique con intérprete, en caso de
conocerse previamente el desconocimiento del idioma espaiol por parte del imputado, y
siempre que no lo impidan razones de urgencia, dada la especial naturaleza de la
diligencia o la imposibilidad de disponer de un intérprete del idioma del imputado”®.
A partir de esta doctrina podemos concluir que el pardmetro para determinar si
determinada diligencia o actuacion ha de ser practicada con asistencia de intérprete es

que su resultado pueda ser utilizado como prueba en su contra.

Hay que advertir que la prestacion de este derecho por parte del intérprete puede
ser directa, inmediata, con la presencia simultinea del intérprete y del acusado o
sospechoso en la estancia en la que se esté llevando a cabo el interrogatorio, la vista o
comparecencia de que se trate, pero también puede serlo mediante “el uso de
tecnologias de la comunicacion como la videoconferencia, el teléfono o Internet, salvo
cuando se requiera la presencia fisica del intérprete con miras a salvaguardar la equidad
del proceso” (art. 1.6 de la Directiva). En este sentido, habrd que estar a la concreta
diligencia de que se trate y al concreto ordenamiento juridico, pues no todos admiten la

practica de determinas actuaciones a través de estos medios tecnoldgicos.

9 9STS/2* de 12 de marzo de 2014, FD 5° y de 26 de junio de 2012, FD. 4°.
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1.6.3. El derecho a la traduccion de documentos esenciales

El articulo 3 de la Directiva se ocupa del derecho a la traduccion. Al respecto
fija como reglas generales: 1) La traduccion tiene que ser facilitada al sospecho o
acusado que no entienda la lengua del proceso, “en un plazo razonable” y 2) La

traduccidn alcanza a “todos los documentos esenciales”.

La finalidad, al igual que el derecho a la interpretacion, es doble: que el acusado
esté en condiciones de ejercer su derecho a la defensa y para salvaguardar la equidad del
proceso. E1 CEDH no contempla expresamente el derecho a la traduccion, si bien desde
muy temprano el TEDH lo entendi6 comprendido en el apartado 3 a) del articulo 6,
conforme al cual todo acusado tiene derecho “a ser informado en el mas breve plazo, en
una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la
acusacion formulada contra €1”. Dice el TEDH que aunque este precepto “no especifica
que se deba facilitar o traducir por escrito a un inculpado extranjero la pertinente
informacion, demuestra la necesidad de tener el maximo cuidado en notificarle la
acusacion [...] Un acusado que desconozca la lengua utilizada por el tribunal puede
encontrarse en la practica en una situacion desfavorable si no se le entrega también una

.y .y . o« g 281
traduccion del acto de acusacion, escrita en un idioma que comprenda™"".

Sobre cudl sea plazo razonable, dependera de diversos factores, tales como la
complicidad del asunto o su volumen, o de la concreta actuacion procesal a realizar y
plazos asociados a la misma, etc. Habra que estar al supuesto concreto. En todo caso, el
plazo debe permitir, en circunstancias de normalidad, que el sospechoso o acusado y su

abogado puedan ejercer su derecho a la defensa.

En relacion con los documentos que tienen la condicion de esenciales y por
tanto, que deben ser facilitados al sospechoso o acusado, la Directiva incluye
expresamente “cualquier resolucion que prive a una persona de libertad, escrito de
acusacion y sentencia” (art. 3.2). Pero el derecho a la traduccion no es un derecho

incondicional o ilimitado, extendiéndose a la total de procedimiento o a la totalidad de

1 por todas, STEDH de 18 de octubre de 2006 (asunto Hermi c. Italia), parr. 68.

204



determinados documentos. La Directiva prevé también que “no sera preciso traducir
pasajes de documentos esenciales que no resulten pertinentes para que el sospechoso o
acusado tenga conocimiento de los cargos que se le imputan” (art. 3.4). En este sentido,
el TEDH ha sefialado que el derecho a la informacion contemplado en al articulo 6.3 a)
del CEDH “no llega pues a exigir una traduccion por escrito de toda prueba documental

. . . 5,282
o pieza oficial del sumario”™"".

Sefiala la Directiva que corresponde a las “autoridades competentes” decidir, en
un supuesto determinado, si resulta esencial la traduccion de cualquier otro documento,
al margen de la resolucion que priva de libertad, del escrito de acusacion y de la
sentencia. También es documento esencial, que tendrd que ser traducido, la ODE.
Efectivamente, en el supuesto de sujetos sometidos a una ODE que no comprendan el
idioma en que esté redacta la orden o la lengua a la que haya sido traducida por el
Estado emisor, el Estado de ejecucion debera facilitar al mismo una traduccion escrita

en una lengua que conozca.

El acusado o imputado y su letrado pueden efectuar una peticion sobre la
traduccion de documentos (art. 3.3). La autoridad competente serd, dependiendo de la
fase del proceso, el juez de instruccion u otra autoridad encargada de la investigacion o

el tribunal encargado del enjuiciamiento.

La decision negando la traduccion de determinados documentos o pasajes de los
mismos sera recurrible ante la autoridad y por el procedimiento que determinen los
EEMM, a instancias del sospechoso o acusado y también por supuesto, aunque no lo
diga la directiva, a instancias de su abogado. Igualmente ha de ser susceptible de
reclamacion la traduccion efectuada cuando se estime por éstos que no tiene la calidad

suficiente para garantizar la equidad del proceso (art. 3.5).

1.6.4. La renuncia a estos derechos

El derecho a la traduccion es renunciable, si bien para que la renuncia sea eficaz

y valida es necesario que previamente el sospechoso o acusado haya recibido

82 STEDH de 18 de octubre de 2006 (asunto Hermi c. Italia), parr. 70.
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asesoramiento juridico previo o haya tenido, de otro modo, pleno conocimiento de las
consecuencias de su renuncia, asi como que la renuncia sea inequivoca y de caracter
voluntario (art. 3.8 de la Directiva). No indica la norma el modo en que ha de
manifestarse esta voluntad, lo que permite que lo sea tanto por escrito firmado por el
interesado, como de forma oral, documentandose en acta extendida por la autoridad
policial o judicial. En ambos casos estard asistido de su abogado como garantia del
asesoramiento previo. En el seno del proceso habra de ser la autoridad o funcionario
competente quién llevard a cabo ese deber de informacion con mencion expresa de las
consecuencias de la renuncia, asegurandose que han sido comprendidas por el
sospechoso o acusado, sin perjuicio de la informacion que le haya facilitado también su
propio letrado. De la renuncia asi llevada a cabo se dejara constancia conforme al
procedimiento de registro que, al efecto, hayan establecido los Estados, como prevé el
articulo 7 de la Directiva. Esto debe entenderse no en el sentido de que haya de crearse
un registro especifico, sino de la constancia que deba quedar en las actuaciones
conforme al Derecho interno. Ya hemos advertido anteriormente que, en principio, y
salvo que los Derechos internos establezcan otra cosa, el cumplimiento de esta
obligacion de informacion podra efectuarse por escrito o de forma oral, pero quedando

constancia de ello.

Por el contrario, el derecho a la interpretacion es irrenunciable. Es fundamental
que el sospechoso o acusado tenga conocimiento de los cargos que se le imputan y que
esté en condiciones de ejercer su derecho de defensa, lo que no puede lograrse si se
desconoce la lengua del proceso. Otra cosa es que el interesado no ejercite este derecho,
pero, en todo caso, no puede renunciarlo, dada su naturaleza esencial. En el derecho a la
traduccion la cuestion es diferente, pues la renuncia, —mientras sea con pleno
conocimiento de las consecuencias, libre y voluntaria- no impide su efectivo derecho a
la defensa, ya que del contenido de los documentos si tiene conocimiento su letrado, y
de los hechos que se le imputan tendrd conocimiento, en este caso, de forma oral a
través de la actuacion del traductor y la informacion que a través de éste le hagan llegar

el tribunal, o su letrado u otros intervinientes en el proceso.

1.6.5. Denegacion del derecho por las autoridades y recursos contra esta decision

206



Los EEMM deben establecer los procedimientos o mecanismos para determinar,
en caso de duda, si el sospechoso o acusado conoce la lengua del procedimiento y en
consecuencia, si necesita la asistencia de intérprete. Si la decision fuese denegatoria del
derecho, se ha de establecer un sistema de recursos que permita revisar esta decision,
correspondiendo su concreta determinacion a los EEMM. Esta medida, sin duda,
constituye un reforzamiento del derecho del sospechoso o acusado y obliga a los
Estados a una mayor implicacion en la garantia efectiva de este derecho, mas alld de la

simple responsabilidad de la designacion del intérprete™.

1.6.6. La preocupacion por la calidad de la traduccion y de la interpretacion

Los EEMM ha de establecer un procedimiento o recurso que permita al
imputado o acusado presentar una reclamacion porque la calidad de la interpretaciéon no
haya sido la adecuada en orden a ““salvaguardar la equidad del proceso” (art. 2.6). Hay
un llamamiento expreso; tanto en la regulacion del derecho a la interpretacion (art. 2.8)
como de la traduccion (art. 3.9), a que éstas tengan “una calidad suficiente para
garantizar la equidad en el proceso”, que permita al sospechoso o acusado conocer los

cargos que se le imputan y ejercer adecuadamente su derecho a la defensa.

El TEDH proclama que el intérprete debe ser competente™*, algo que no siempre
se consigue, no exigiéndose en muchos casos una especifica titulaciéon o la superacion
de unas pruebas que acrediten su aptitud®®. En este sentido, sefiala el TEDH que “El
derecho asi garantizado debe ser concreto y efectivo. La obligacion de las autoridades
competentes no se limita, por tanto, a la designacién de un intérprete: les corresponde,

ademas, el posterior ejercicio de control de la calidad de la interpretacion®™. Asi pues,

¥ ARANGUENA FANEGO, C., “Nuevas Directivas sobre derechos procesales de sospechosos e
imputados en el proceso penal”, en AAVV, Cooperacion judicial civil y penal en el nuevo escenario de
Lisboa (coord. ARANGUENA FANEGO, C.), Comares, Granada, 2011, p. 281.

¥ STEDH de 24 de septiembre de 2002 (asunto Cuscani c. Reino Unido).

8 Sobre los problemas presentados en relacion con la mala calidad de los servicios de interpretacion
puede consultarse DE LUNA JIMENEZ DE PARGA, P., “El intérprete judicial: ese interlocutor
emocional entre el acusado y el juez”, Diario La Ley nim 7368, de 24 de marzo de 2010. Edicion digital,
LA LEY 1681/2010. En este articulo la Magistrada De Luna pone de manifiesto distintos errores
lingiiisticos que han podido provocar la condena de inocentes; también el informe del CGPJ espaiiol,
sobre el régimen juridico aplicable a la interpretacion y traduccion de idiomas extranjeros en el proceso
penal, de 15 de noviembre de 2012, a raiz del escrito de queja de una asociacion profesional de jueces y
magistrados sobre los problemas de interpretacion en la Comunidad de Madrid y sus deficiencias.
<www.poderjudicial.es>.

% STEDH de 18 de octubre de 2006 (Asunto Hermi c. Italia), apto. 68.
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cuando la calidad de la interpretacion se considere insuficiente para garantizar el
derecho a un juicio justo, las autoridades deben poder sustituir al intérprete actuante por

otro (considerando 26).

Igualmente, cuando el sospechoso o acusado o su letrado entiendan que la
traduccion o, en su caso, la interpretacion, no tienen la calidad necesaria para garantizar
la equidad del proceso podran presentar una reclamacion ante la autoridad judicial o

investigadora y por los procedimientos que determinen los EEMM (arts. 2.5 y 3.5).

Para alcanzar esta calidad suficiente la Directiva prevé que los EEMM creen un
registro de traductores e intérpretes. Sin embargo no se indica qué formacion, titulacién
o requisitos se habran de exigir para acceder a los mismos. Igualmente se exige que
quede constancia de las actuaciones y diligencias en las que haya intervenido intérprete

mediante el sistema de registro que determinen los EEMM.

No obstante, se critica la ausencia de otros mecanismos de control barajados en
distintos proyectos normativos anteriores, en particular, que no se exija grabacion de
aquellas actuaciones en las que intervenga el intérprete o, al menos, las de mayor
trascendencia en el proceso, como su declaracion ante la autoridad judicial u otras
autoridades de investigacion, tal y como preveia el proyecto de Decision marco de
2004. Igualmente, hubiera sido deseable que la Directiva fijase las bases en relacion a la
formacidn o requisitos para poder inscribirse los traductores en los registros oficiales a
crear, de cara a una regulacion uniforme de esta profesion en todo el territorio de la
Unidn, y que se regulase igualmente las obligaciones y derechos de los mismos,

facilitando asi el ejercicio transnacional de la profesion’.

1.6.7. Gratuidad para el sospechoso o acusado

La gratuidad de estos derechos, incluso en el supuesto de sentencias

288

condenatorias, es un requisito establecido por el TEDH™". Conforme a esta doctrina el

articulo 4 de la Directiva recoge expresamente tal gratuidad, sefialando que los EEMM

7 ARANGUENA FANEGO, C., “El derecho a la interpretacion y a la traduccion en los procesos
penales. Comentario a la Directiva 2010/64/UE...”, ob. cit., p. 14.

88 STEDH de 28 de noviembre de 1978 (asunto Luedicke, Belkacem y Kog c. Alemania), parr. 46.
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sufragaran los gastos de la traduccion y de la interpretacion, con independencia del
resultado del proceso. En relacion con la ODE, los EEMM de ejecucion debe facilitar y
sufragar los costes de interpretacion y traduccion de la persona que no entienda o no
hable la lengua del procedimiento (considerando 15). Por su parte, el articulo 30.1

Decisién marco relativa a la ODE*®

, establece que “Los gastos causados en el territorio
del Estado miembro de ejecucion por la ejecucion de la orden de detencidon europea

seran sufragados por dicho Estado miembro”.

2. LOS DERECHOS DE INFORMACION EN LOS PROCESOS PENALES:
LA DIRECTIVA 2012/13/UE, DE 22 DE MAYO DE 2012

2.1. Sobre la necesidad de regular los derechos a la informacion en los procesos
penales

En un paso més en la creacion de un espacio comiin en materia de justicia en la
UE, se aprob¢ la segunda de las Directivas en desarrollo del Plan de trabajo de para
reforzar los derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales™”.
Se trata del desarrollo de la Medida B “informacion sobre derechos e informacion sobre
los cargos™®', derechos que son objeto de regulacion por la Directiva 2012/13/UE del
Parlamento europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la

. <y 292
informacion en los procesos penales™ .

El precedente en la regulacion de estos derechos de informacion se encuentra en
el Libro Verde de la Comision de 2003 sobre garantias procesales para sospechosos e
inculpados en procesos penales en la UE, que sirvid en gran medida para formular el
posterior proyecto de Decision marco de 2004, que finalmente no vio la luz. Para la

Comision resultaba esencial que los acusados conociesen, por escrito y en lengua

% Decisién marco del Consejo 2002/584/JAL de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion

europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros. DO nim. 190 de 18 de julio de 2002.
0 Resolucion del Consejo de 20 de noviembre de 2009 (2009/C 295/1), DO de 4 de diciembre de 2009.

#! Como explicacion breve a esta medida sefiala el Anexo al Plan de trabajo que “Una persona que sea
sospechosa o que esté acusada de un delito ha de recibir informacion verbal o, cuando procesa, por escrito
sobre sus derechos fundamentales, por ejemplo mediante una carta de derechos. Ademads, la persona
deberia poder recibir informaciéon inmediatamente sobre la indole y el motivo de la acusacion. Una
persona que ha sido acusada deberia tener derecho, en un tiempo oportuno, a toda la informacion
necesaria para la preparacion de su defensa, quedando entendido que ello no debera perjudicar el buen
desarrollo del proceso penal.

22 DO de 6 de noviembre de 2013.
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comprensible, sus derechos fundamentales. La existencia de una “Carta de Derechos” a
entregar a los acusados permitiria a éstos conocer plenamente sus derechos, con lo que

o, NPT . . 203
se evitarian errores judiciales y violaciones del CEDH"™".

La Comision justificd la necesidad de una intervencion a nivel de la Unidn para
regular este derecho a la informacién, estableciendo una normas minimas, ante las
grandes divergencias en la manera en que se informa a los sospechosos y acusados de
sus derechos, que en la mayoria de los casos solo es de forma verbal®, lo que
disminuye su eficacia y dificulta la supervision de su cumplimiento por parte de las

2% En definitiva, recordemos, esta disparidad en el alcance de los

autoridades estatales
derechos de informacion y modo de hacerlos efectivos dificulta el objetivo de alcanzar

un espacio unico de justicia basado en el principio de confianza mutua.

Entre los trabajos manejados por la Comisién para preparar la Propuesta de
directiva, destaca el llevado a cabo por investigadores de las Universidades de
Maastricht y de Ghent, en el que se ponen de manifiesto, efectivamente, los diferentes
sistemas de informacion entre los EEMM y en las formas de llevarlo a cabo. Asi, en
cuatro Estados no existia la obligacion legal de informar sobre el derecho a ser asistido
por abogado, y solo en diez Estados el sospechoso o acusado era informado de sus
derechos por escrito. Pero incluso en los Estados que facilitaban esta informacion por
escrito existia una gran divergencia entre el contenido de la informacion facilitada, asi,
por ejemplo, algunos de ellos no hacian mencion al derecho a ser asistido de interprete y

al de traduccion®®®,

Por otra parte, y pese a que de los articulos 5 y 6 CEDH se deriva esta
obligacion de informacion de derechos, la Comision entiende, a la vista de los trabajos

manejados, que resulta insuficiente esta proteccion, dado que no recogen cémo debe

25 COM (2004) 328 final 2004/0113(CNS), Propuesta de Decision marco relativa a determinados

derechos procesales..., apto. 45 de la Exposicion de Motivos.

24 E1 diferente alcance de estos derechos y modo de hacerlos efectivos en cada uno de los EEMM puede

consultarse en el Anexo III de la Evaluacion de Impacto que acampanaba a la Propuesta de Directiva,

Bruselas, 20 de julio de 2010 SEC(2010) 907, version en inglés.

% pPropuesta de Directiva relativa al derecho a la informacién en los procesos penales, Bruselas, 20 de

julio de 2010 COM (2010) 292 final, 2010/0215 (COD), apto. 16 de la Exposicion de Motivos.

% SPRONKEN T., VERMEULEN, VOCHT D. PUYENBROECK, L., EU Procedural Rights in
Criminal Proceedings, Comisién Europea, 2009, pp. 19-22.
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facilitarse esa informacion y tampoco recogen expresamente el derecho de acceso al
contenido del expediente. Ademas, las garantias que ofrece el CEDH operan siempre ex
post y la reparacién a una violacion de estos derechos puede demorarse afios™’, lo que
determina la necesidad de una norma a nivel de toda la Unidén que, partiendo de los
derechos ya reconocidos por el CEDH, y teniendo en cuenta la jurisprudencia del
TEDH, vaya mads all4 en orden a un efectivo cumplimiento, por parte de los Estados, de
los derechos a la informacion como instrumentos necesarios para garantizar el derecho

de defensa y el derecho a un proceso justo con todas sus garantias.

2.2. Punto de partida: la regulacion preexistente de estos derechos, en especial enel
n el Convenio Europeo de Derechos Humanos

En el ambito de la Unidn, los derechos de informacién en el proceso penal tienen
su reconocimiento normativo al mas alto nivel en el CEDH y en la CDFUE, ademas de
estar también reconocidos en otros instrumentos internacionales, como el PDCP cuyo
articulo 9.2 establece que “Toda persona detenida serd informada en el momento de su
detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion

formulada contra ella”.

Centrandonos en el ambito regional europeo, el articulo 6.3 CEDH establece,
con caracter general, que “Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:
a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y de manera
detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él; b) A
disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa...”
(art. 6.3) y en particular, que “Toda persona detenida preventivamente debe ser
informada, en el mas breve plazo y en una lengua que comprenda, de los motivos de su

detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella” (art. 5.2).

Por su parte, la CDFUE contiene también distintas disposiciones que han de ser
observadas en la regulacion que la Union lleve a cabo de estos derechos. Asi, el articulo

6 establece que “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”. El articulo

3

47 que “...Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida publica y

*7 Evaluacion de Impacto que acompaiia a la Propuesta de Directiva relativa al derecho de informacion

en el proceso penal, Bruselas, 20 de julio de 2010, SEC(2010) 907, pp. 13-14.
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equitativamente y dentro de un plazo razonable (...) toda persona podra hacerse
aconsejar, defender y representar”. Finalmente, el articulo 48.2 “...garantiza a todo

acusado el respeto de los derechos de la defensa”.

Como senala la Comisién en la Exposicion de Motivos de la propuesta de
Directiva, el derecho a la informacion de los derechos y garantias a los sospechosos —no
detenidos-, no se menciona explicitamente en el CEDH (si lo hace, como hemos visto,
el derecho a la informacion a los detenidos sobre los motivos de la detencion y de la
acusacion, art. 5.2 y a los acusados y sospechosos en general del motivo de la
acusacion en el art. 6.3). Pero este derecho a la informacion de los derechos que se
poseen se deriva de la jurisprudencia emanada del TEDH para garantizar el
cumplimiento de los derechos y garantias establecidos en el articulo 6 del Convenio.
Asi, se sefiala la obligacion que tienen los Estados de llevar a cabo medidas positivas y
eficaces para que el sospechoso, acusado o el detenido puedan tener conocimiento de
cuales son sus derechos, en particular, el derecho a la asistencia letrada, a que esta
asistencia pueda ser gratuita y el derecho a guardar silencio™®, a no responder a las
preguntas que se le hicieran o bien a responder tan sélo a las preguntas que se desee
contestar. La ausencia de informacion de que el acusado o sospechoso dispone de estos
derechos, facilitada antes del interrogatorio, supone una violacion de los derechos del
sospechoso a no declarar contra si mismo y a guardar silencio que consagra el articulo 6

del Convenio en sus apartados 1 y 3°°°.

De este modo, el derecho fundamental a la informacion para todo sujeto pasivo
de un proceso penal se configura, a la vez, como una obligacion para las autoridades
publicas encargadas, en cada caso de la investigacion policial y judicial —autoridad

Ublica de persecucion’®- y que se extiende a lo largo de todo el proceso,
p p yq g p

%8 SSTEDH de 10 de agosto de 2006 (asunto Padalov c. Bulgaria), de 27 de marzo de 2007 (asunto Talat
Tunc c. Turquia) y de 11 de de diciembre de 2008 (asunto Panovits c. Chipre), parr. 72-74.

*% STEDH de 14 de octubre de 2010 (asunto Brusco c. Francia), parr. 54-55.

3% PLANCHADELL GARGALLO, A., El derecho fundamental a ser informado de la acusacion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, p. 91.
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2.3. Fundamento de los derechos a la informacion

El fundamento de los derechos de informacion se encuentra en los principios de
igualdad y contradiccion, esenciales para dar efectividad al mas general y fundamental
derecho a un juicio justo, que, junto a la realizacion efectiva del derecho de defensa, se
erigen en finalidad de esta regulacion. Asi, del analisis de la jurisprudencia del TEDH se
desprende que “el derecho a ser informado de la acusacién no puede ser entendido de
manera aislada, ya que forma parte, indiscutiblemente, del contenido esencial del
principio de contradiccion y del mismo modo, constituye un presupuesto necesario y
fundamental del derecho de defensa, puesto que el imputado o acusado muy
dificilmente puede participar de forma activa -ejerciendo su derecho a defenderse- en un
proceso en el que desconoce todo o parte de lo que se le imputa o acusa™'. Asi, el

derecho a la informacion se constituye en un presupuesto del derecho de defensa.

2.4. Objeto y ambito de aplicacion de la Directiva

La Directiva tiene por objeto establecer unos requisitos minimos a nivel de toda
la UE —salvo Dinamarca- en relacion con la informacion que han de recibir los
sospechosos o acusados en relacion con sus derechos procesales y el procedimiento
iniciado contra ellos. La Directiva regula un conjunto de derechos que podemos
denominar “derechos de informacioén” comprendiendo, en particular, los siguientes:

- Derecho a recibir informacion sobre los de los derechos que tiene toda persona
sospechosa, acusada o imputada, con caracter general en un proceso penal.

- En particular, informacion de los derechos que tiene toda persona al ser detenido y
de los que ha de ser informado.

- En particular, derecho a recibir informacion sobre la acusacion formulada.

- Derecho de acceso a los materiales del expediente.

Los Derechos regulados por la Directiva se aplican en todo el territorio de la
Unidn, incluidos Reino Unido e Irlanda, con la tnica excepcion de Dinamarca, que ha

.. . . 302
optado por no participar ni quedar vinculada por esta norma’ .

T AGUDO ZAMORA, M. y MILIONE FUGALLI, C., “El derecho a ser informado de la acusacién en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espaiiol”,

Teoria y realidad constitucional, nam. 23, 2009, p. 205.

92 De conformidad con los protocolos nams. 21 y 22 anejos al TUE y al TFUE y haciendo uso de los

derechos alli concedidos a estos Estados Reino Unido e Irlanda notificaron su voluntad de participar en la
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Desde el punto de vista subjetivo, la Directiva resulta de aplicacion a toda
persona sospechosa o acusada que se encuentre en el &mbito territorial de su aplicacion,
“independientemente de su situacion juridica, ciudadania o nacionalidad”
(Considerando 16). En consecuencia, la circunstancia de ser inmigrante en situacion
administrativa irregular es irrelevante a estos efectos, gozando de todos los derechos
reconocidos en la Directiva. Si se trata de una persona que no conoce el idioma del pais
en el que se estd llevando a cabo las actuaciones de investigacion, entrara en juego el
derecho a la interpretacion y en su caso, a la traduccion como presupuesto necesario

para dar efectividad a los derechos de informacion.

Se aplica a todo sospechoso o acusado sujeto a un proceso penal o a un
procedimiento de ejecucion de una ODE. Quedan excluidos aquellos procedimientos de
naturaleza no jurisdiccional por los que se imponen sanciones de diversa indole que son
susceptibles de recurso ante un tribunal penal. En estos casos, solo resulta de aplicacion
los derechos contenidos en la Directiva en la fase de recurso de la que, ya si, conoce el

tribunal penal, pero se aplica a la fase previa no jurisdiccional®®.

Los derechos aqui regulados resultan de aplicacion al sospecho o acusado
durante todo el proceso y la fase preprocesal de investigacion. Es decir, desde el instante
mismo en que por una autoridad del Estado (policial, judicial, fiscal) se pone en
conocimiento de una persona que es sospechosa o que se les acusa de haber cometido
una infraccion penal, hasta la resolucién definitiva del proceso —con resolucion
condenatoria o absolutoria-, asi como durante la fase de recursos, hasta la firmeza de la

resolucion que puso término al proceso (art. 1.1 de la Directiva).

2.5. El derecho a la informacion sobre los derechos y garantias que posee el
sospechoso o acusado

Conforme al articulo 3.1 todo sospechoso o acusado —no detenido- ha de recibir

“con prontitud” informacion sobre los derechos procesales que le asisten, conforme a la

adopcion y aplicacion de esta Directiva y Dinamarca, por el contrario, la de no participar en su adopcion
y no quedar vinculada por la misma ni estar sujeta a su aplicacion.

3% Singularmente las ordnungswidrigkeit de los derechos aleméan y holandés.

214



respectiva legislacion nacional, a fin de que pueda efectivamente ejercitarlos. Tales

derechos —continua diciendo el precepto- son, como minimo, los siguientes:

a) Derecho a tener acceso a un abogado;

b) EI eventual derecho a recibir asistencia letrada gratuita y las condiciones para
obtenerla;

c) Derecho a ser informado de la acusacion;
d) Derecho a la interpretacion y traduccion;

e) Derecho a permanecer en silencio.

Sobre quien haya de facilitar esta informacion nada dice la Directiva, por lo que
seran los EEMM, al transponer la norma a los ordenamientos internos, los que lo
determinen. Dependera naturalmente del momento de la investigacién en el que nos
encontremos. Si es en un momento previo al proceso serd la autoridad policial o el
Ministerio Fiscal. En sede judicial, corresponderd a la autoridad que se determine —
normalmente el juez-, aunque dependiendo de los derechos internos puede

encomendarse esta competencia a otra autoridad o funcionario®”*.

En cuando al modo de llevar a cabo esta informacion, precisa el articulo 3.2 de
la Directiva que puede ser “verbalmente o por escrito, en un lenguaje sencillo y
accesible, teniendo en cuenta las necesidades particulares de las personas sospechosas o
acusadas que sean vulnerables”. En este sentido, la autoridad o funcionario que lleve a
cabo la informacion de derechos no debera limitarse a leer o recitar de forma rutinaria
una relacion de derechos sino que, dependiendo precisamente de las circunstancias
personales del individuo —edad, capacidad de comprension, nivel de estudios-, debera
explicar esos derechos, en qué consisten y asegurarse de que efectivamente los ha
comprendido. Si en el momento de la informacioén de derechos ya hubiese comparecido
el letrado del sospechoso o acusado, la misma debera efectuarse a presencia de éste,

como garantia adicional de la informacion y comprension de los derechos que ostenta.

2.6. El derecho a recibir por escrito una declaracion de los derechos que asisten al
detenido

% Asi la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola atribuye esta competencia al Secretario judicial, tras
la reforma operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
implantacion de la Nueva Oficina Judicial. vid. art. 775 LECRIM.
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Como especialidad al mas genérico derecho a recibir informacion de los
derechos procesales que posee todo sospechoso o acusado analizado, el articulo 4 de la
Directiva regula las especialidades de este derecho cuando el sospechoso o acusado se
encuentre detenido o, de otra manera, privado de libertad. Por su parte, el articulo 5

recoge las especialidades cuando el detenido lo es, como consecuencia de una ODE.

Bésicamente las especialidades hacen referencia al modo de llevar a cabo la
informacion, que sera por escrito, y al contenido de la informacidon, més extensa,
comprensiva de un numero mayor de derechos. Igualmente el detenido sujeto a un
procedimiento de ejecucion de una ODE goza de este derecho de informacién de

escrito.

La persona detenida ha de recibir “con prontitud” la declaracion escrita de
derechos. “Se le dard ocasion de leer la declaracion de derechos y se le permitira
conservarla en su poder durante todo el tiempo que dure la privacion de libertad”
(articulo 4.1 de la Directiva). Pese a esta expresa prevision de lectura por parte del
detenido, no debe descuidarse la informacion verbal “en un lenguaje sencillo y
accesible” y asegurarse, la autoridad que lleve a cabo dicha informaciéon, que el

interesado ha comprendido sus derechos.

La declaracion escrita de derechos se facilitara en una lengua que el detenido
comprenda. Cuando no se disponga de la declaracion en esa lengua, se informaréd al
detenido oralmente en una lengua que comprenda. Nuevamente los derechos a la
traduccion y a la interpretacion se revelan aqui como derechos instrumentales pero
esenciales para la efectividad, en este caso, de los derechos a la informacion. Sobre la
informacion escrita, el TEDH ha senalado la conveniencia de que la informacion de
derechos, en los casos en los que el detenido ha sido informado verbalmente de los
motivos de la detencidn, se le facilite, a continuacion, por escrito’”. En este sentido, el
Subcomité para la Prevencion de la Tortura y el Comité Europeo para la Prevencion de

la Tortura han recomendado que se proporcione a la persona detenida una copia escrita

% STEDH de 8 de enero de 2008 (asunto Boyle c. Reino Unido), pérr. 38.
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de sus derechos y que, posteriormente, se le pida que firme un documento en el que

declare que ha recibido esa informacion®.

Respecto del contenido de la declaracion de derechos escrita que se ha de
entregar, ademdas de los derechos que con caracter general tiene todo detenido o
sospechoso previstas en el articulo 3.1 de la Directiva (asistencia letrada, en su caso
gratuita con informacion de las condiciones para su obtencidn; a la informacion de la
acusacion; a interpretacion y traduccion y derecho a permanecer en silencio), la

declaracion ha de contener informacion relativa también a los siguientes derechos:

a) Derecho de acceso a los materiales del expediente,
b) Derecho a informar a las autoridades consulares y a una persona designada,
c) Derecho de acceso a atencion médica urgencia,

d) Derecho a recibir informacion sobre la duracion méxima —horas o dias- que una
persona puede estar detenida antes de ser llevada ante una autoridad judicial, y

e) Derecho a recibir informacién sobre las posibilidades de “impugnacion de la
legalidad de la detencion, obtencion de una revision de la misma o solicitud de
libertad provisional” (art. 4.3 de la Directiva).

Como especialidad a los supuestos anteriores, el articulo 5 se ocupa del derecho
a la informacion de derechos en el procedimiento de ejecucion de una ODE. En estos
casos el detenido, también debera recibir “con prontitud una declaraciéon de derechos
adecuada que contenga informacion sobre sus derechos” en el Estado de ejecucion,
conforme a su normativa reguladora en aplicacion de la DM 2002/584/JAI. Tales
derechos son los siguientes:
a) Derecho a ser informado sobre el contenido de la ODE por la que ha sido
detenido,
b) Derecho a la asistencia de abogado que, en su caso, podra ser gratuita,
c) Derecho a la interpretacion y a la traduccidn a una lengua que comprenda,

d) Derecho a prestar o no su consentimiento a la entrega interesada en la ODE e
informacion sobre las consecuencias juridicas de una u otra decision,

e) Derecho a comparecer ante la autoridad judicial, caso de no aceptar su entrega.

3% Subcomité para la Prevencion de la Tortura: Maldivas, Doc. ONU: CAT/OP/MDV/1 (2009), pérrs. 95-
98; Normas del CPT, 6th General Report, CPT/Inf (96) 21, parr. 16.i; segun se recoge en Manual de
Amnistia Internacional Juicios Justos 2* ed., Amnistia Internacional, <ammesty.org> 2014, p. 42, nota
86.
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Por su parte, la Directiva 2013/48/UE, de 22 de octubre reguladora, entre otros,
del derecho a la asistencia letrada, establece la obligacion para el Estado de ejecucion de
informar al detenido del derecho a designar abogado en el Estado de emision de la ODE
que colabore con el abogado que le asiste en el Estado de ejecucion, como veremos en

Su momento.

La Directiva sobre la informacion de derechos propone en su anexo II un
modelo “indicativo” de la declaracion de derechos a entregar al detenido en estos casos.
Su finalidad es exclusivamente ayudar a las autoridades nacionales para elaborar sus
respectivos modelos, pudiendo modificar este modelo para armonizarlo, en su caso, con

sus normas nacionales e incluir, conforme a e¢llas, otras informaciones adicionales.

2.7. El derecho a recibir informacion de la acusacion

El articulo 6 de la Directiva regula el derecho de todo sospechoso o acusado a
recibir informacidn sobre la infraccion penal que se sospecha ha cometido o de la que se
le acusa de haber cometido. El alcance de este derecho es distinto en funcion de la
situacion del individuo —que esté en libertad o que esté detenido-, y de la fase de la
investigacion o del proceso en que éste se encuentre. Asi, el articulo 6 de la Directiva
distingue entre:

a) La informacién que con caracter general se ha de facilitar a todo sospechoso o
acusado,
b) La informacién que se ha de facilitar al detenido o privado de libertad, y

c) Lainformacion cuando se materialice ante el tribunal una acusacion formal.

El modo en que se ha de facilitar esta informacion serd “con el grado de detalle
necesario para salvaguardar la equidad del proceso y permitir el ejercicio efectivo de los
derechos de defensa”. La forma efectiva de llevarlo a cabo dependerd del momento
procedimiental. En unos casos serd oral —por ejemplo en el instante mismo de una
detencion-, en otros, escrita —cuando hay ya una acusacioén formal, por ejemplo con
entrega de copia del documento en que ésta se plasme-. En todo caso, como dice la
Directiva, con el grado de detalle suficiente para alcanzar la finalidad perseguida por

estos derechos y garantias procesales: el ejercicio del derecho de defensa y la equidad
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del proceso. Veamos, a continuacion, las distintas “modalidades” de este derecho a

recibir informacion sobre la acusacion:

a) Derecho a recibir informacion sobre la infraccion cometida. Con caricter
general, el articulo 6.1 de la Directiva recoge el derecho de todo sospechoso o acusado a
recibir informacion “sobre la infraccion penal que se sospecha ha cometido o esta
acusada de haber cometido”. Partimos de una situacion de libertad del individuo que,
sin embargo, esta siendo investigado o ha sido ya acusado por la realizacion u omision

de hechos que pudieran ser constitutivos de delito.

b) Derecho del detenido a conocer los motivos de la detencién. En segundo
lugar, el apartado 2 de este articulo se ocupa, en particular, de esta informacion cuando
el individuo se encuentra privado de libertad o detenido. Entonces, ademas de la
infraccion penal de la que es sospechoso o viene acusado, se ha de informar

expresamente de los motivos de la detencidn o privacion de libertad (hechos concretos).

¢) Derechos del acusado a conocer, antes del juicio, los motivos de la
acusacion. Seguidamente, el apartado 3, establece la obligacion de facilitar informacion
detallada sobre la acusacion con vistas al enjuiciamiento. Aqui no hablamos ya de
sospechas, existe una acusacion formal de la que el acusado ha de recibir informacion
detallada, incluidas la naturaleza y la tipificacion de la infraccion penal, asi como la
naturaleza de la participacion de la persona acusada. En este sentido, el TEDH ha
declarado que articulo 6.3.a) CEDH consagra el derecho del acusado a ser informado de
la causa de la acusacion, es decir, los hechos que se le imputan y sobre los que la
acusacion se basa, asi como de la naturaleza de la acusacion; es decir, la calificacion
juridica de los hechos en cuestion Ademads, la informacion sobre la naturaleza y causa

.y, 30
de la acusacion debe ser adecuadas para que los acusados puedan preparar su defensa’.

d) Variacion en los hechos y en la calificacion juridica. Por ultimo, el

apartado 4 establece la obligacion de informar “con prontitud” sobre cualquier cambio

37 STEDH de 22 de diciembre de 2005 (asunto Ay¢ y otros c. Turquia), parr. 21. En este caso y en el alli
citado (Gd¢ c. Turquia), el tribunal no habia dado traslado al acusado y a su defensa del escrito de
acusacion del Fiscal no teniendo, en consecuencia, oportunidad de rebatir por escrito sus conclusiones. El
TEDH entendid que, efectivamente, esto produjo una violacion del articulo 6.1 CEDH (parr. 24 y 26).
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que se produzca en la informacion sobre acusacion previamente facilitada, siempre que
“sea necesario para salvaguardar la equidad en el proceso” y aunque no se diga
expresamente, para la efectividad del derecho de defensa, que se erigen en finalidades
ultimas de estos derechos de informacioén. Se trata, en definitiva, de que el acusado
pueda preparar adecuadamente su defensa. Efectivamente, los hechos, pero sobre todo
la calificacion juridica que de ellos se haga, puede cambiar a lo largo del proceso, a
medida que la investigacion avanza. Esta informacion tiene que ser comunicada por las
autoridades al acusado o su letrado, de forma clara y en tiempo util que le permitan
ejercer oportunamente su derecho de defensa, tal y como ha puesto de manifiesto el

TEDH%,

También se vulnera este derecho cuando el tribunal, a la hora de enjuiciar, aun
cuando esté facultado para ello, lleve a cabo una recalificacion de los hechos, sin dar la
posibilidad al acusado “de ejercer su derecho de defensa en ese punto de una manera

concreta y efectiva, y por tanto a su debido tiempo™*’.

2.8. El derecho de acceso a los materiales del expediente. Limites y modo de acceso

La ultima manifestacion del derecho a la informacion de la que se ocupa la
Directiva en su articulo 7 es el derecho de acceso a los materiales del expediente, esto
es, a conocer toda la documentacion y todas las resoluciones que obren en las

actuaciones, si bien este derecho puede ser objeto de restricciones.

Toda persona sospechosa o acusada, esté o no detenida o privada de libertad,
tiene derecho a recibir estos documentos e informaciones por si mismo o a través de su

abogado. El obligado a la entrega serd la autoridad competente en cuyo poder obren. En

3% STEDH de 25 de marzo de 1999 (asunto Pelissier y Sassi c. Francia). En este caso los acusados lo
habian sido durante toda la fase del juicio, en calidad de autores del delito imputado, articulando éstos su
defensa en consecuencia. Sin embargo, el tribunal de apelacion, los condendé como coémplices, sin que
hubieran tenido ocasion de articular su defensa frente a esa imputacion. El Tribunal condené a Francia
por una violacion del articulo 6.3.a) CEDH.

% STEDH de 5 de marzo de 2013 (asunto Varela Geis c. Espafia) parr. 54. En este caso, la Audiencia
Provincial, condené al acusado por el delito de “justificacion” de genocidio y no por el de “negacion” de
genocidio del que venia acusado, a tenor de los escritos de acusacién del Ministerio Fiscal y de las
acusaciones privadas. El tribunal, aunque podia recalificar los hechos al no constituir una modificacion
esencial de lo pedido por las acusaciones, sin embargo no dio opcion al acusado para pronunciarse sobre
esta variacion, de los hechos, de la que s6lo tuvo conocimiento, de manera tardia, con el dictado de la
sentencia.

220



principio, y con caracter general, serd el juez que esté conocimiento del proceso. Pero
también, si nos encontramos ain en una fase preprocesal -detencion e investigacion
policial, por ejemplo-, serdn esas autoridades policiales las que faciliten la

documentacion pertinente.

El objeto de la informacion difiere en funcidon de la situacion procesal del
imputado o sospechoso (que esté o no detenido), y de la finalidad de la informacion. Asi

distinguimos dos supuestos:

a) Cuando el sospechoso o acusado se encuentre detenido o privado de libertad.
En este caso, el objeto de la informacion lo constituye “aquellos documentos
relacionados con el expediente especifico que obren en poder de las autoridades
competentes y que resulten fundamentales para impugnar de manera efectiva, con
arreglo a lo establecido en la legislacion nacional, la legalidad de la detencién o de la
privacion de libertad” (art. 7.1). Vemos, pues, que la finalidad, al menos inmediata de
este suministro de informacion es permitir la impugnacion de la situacion de privacion
de libertad. En este caso, el suministro de la informaciéon ha de ser de forma
practicamente inmediata la detencion, para que su impugnacion pueda efectuarse lo
antes posible dado el derecho a la libertad que se estd viendo afectado y por la posible
existencia de plazos breves para efectuar tal impugnacion en los ordenamientos

internos.

b) En general, para cualquier sospechoso o acusado, aunque no esté privado de
libertad. El derecho de acceso debe ser “al menos a la totalidad de las pruebas
materiales en posesion de las autoridades competentes a favor y en contra de dicha
persona”, la finalidad obviamente es, como afiade el precepto “salvaguardar la equidad
del proceso y preparar la defensa” (art. 7.2). En este caso, y para que pueda cumplirse
esta finalidad, la informacion “se concederd con la debida antelaciéon que permita el
ejercicio efectivo de los derechos de defensa y a mas tardar en el momento en que los
motivos de la acusacion se presenten a la consideracion del tribunal”. Si con
posterioridad a este momento se incorporasen al expediente nuevas pruebas, también
deberan ser puestas en conocimiento del acusado o su defensa para que puedan ser

estudiadas, con antelacion suficiente (art. 7.3).
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Es necesario referirse también a las limitaciones al derecho de acceso a los
materiales del expediente, pues no es un derecho absoluto e incondicional. Asi, para el
supuesto general de acceso a las pruebas materiales la Directiva prevé, como excepcion,
que pueda denegarse el acceso a determinados materiales probatorios del expediente. El
supuesto ha de ser muy excepcional pues limita o dificulta el derecho a un juicio
equitativo y como elemento necesario para ello, el derecho a la defensa, al no disponer
el acusado y su abogado de todos los materiales acusatorios. Dos son los supuestos en

que queda justificado el sacrificio —siquiera temporal- de estos derechos del acusado:

1) Cuando con ello pueda darse lugar “a una amenaza grave para la vida o los
derechos fundamentales de otra persona...” y

2) Cuando la denegacion sea estrictamente necesaria “para defender un interés
publico importante”. En este caso, a modo de ejemplo la Directiva cita dos
supuestos: a) “los casos en que se corre el riesgo de perjudicar una investigacion
en curso...”; y b) “cuando se puede menoscabar gravemente la seguridad
nacional del Estado miembro en el que tiene lugar el proceso penal”.

En todos los casos hay un conflicto de derechos e intereses legitimos de un lado
los del sospechoso o acusado, de otro la vida u otros derechos fundamentales de otra
persona, o un prevalerte interés general. Ello determina que el juez lleve a cabo un
juicio de proporcionalidad y valorando todos los intereses y derechos en juego valore y
determine si efectivamente deben ceder los derechos a la defensa y a la igualdad de
armas en el proceso, o determinar de qué modo estos derechos pueden quedar
garantizados y a la vez, no afectar los derechos fundamentales de un tercero o el interés
general. Necesariamente esta resolucion ha de revestir naturaleza jurisdiccional, pues si
bien se permite la adopcion de esta decision por una autoridad no jurisdiccional, la
misma debe ser siempre recurrible ante un juez o tribunal. La decision del juez debera
ser siempre motivada para conocer el juicio logico de razonamiento que le ha llevado a

tal conclusion.

Aunque nada diga la norma, corresponde a los ordenamientos internos
determinar el modo que se lleve a cabo el acceso a las actuaciones. En ocasiones bastara
la simple exhibicion y toma de conocimiento por parte del letrado o del propio acusado.

Pero en otros, dado su volumen o complejidad, la informacion debera facilitarse
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mediante copia de los documentos obrantes en el expediente. Solo asi podra ejercerse
efectivamente el derecho de defensa. La Comision, en la Exposicion de Motivos del
Proyecto de directiva presentado, si preveia la posibilidad de “acceso adicional” al
expediente cuando éste fuese “especialmente voluminoso” o cuando “los intereses de la

justicia asi lo requieran™'’

. Esta prevision, sin embargo, no ha accedido al texto
normativo de la Directiva finalmente aprobada. Sin embargo, asi debera procederse si se
quiere garantizar el derecho a un juicio justo, pudiendo el interesado ejercer

efectivamente el derecho de defensa.

El acceso a la informacion contenida en el expediente se facilitard gratuitamente,
no obstante, la propia directiva al hablar de esta gratuidad se refiere a la misma, “...sin
perjuicio de las legislaciones nacionales que exijan el pago de tasas por la copia de
documentos del expediente o por los costes de envio de los materiales a la persona

95311

interesada o a su abogado™ '. En consecuencia, esta excepcion —que se recoge en un

considerando de la directiva y no en su articulado-, puede hacer ilusorio tal caracter

gratuito, proclamado a modo de principio.

3. LOS DERECHOS A LA ASISTENCIA LETRADA, A INFORMAR SOBRE
LA DETENCION Y A COMUNICAR CON TERCEROS Y CON LAS
AUTORIDADES CONSULARES: LA DIRECTIVA 2013/48/UE, DE 22 DE
OCTUBRE DE 2013

3.1. Objeto de la directiva: los derechos a la asistencia letrada y los derechos a
comunicar la detencion.

1% Se decia que “El acceso al expediente no debe limitarse a una unica inspeccion. Se debe conceder
acceso adicional si el acusado o su abogado lo consideran necesario. Cuando un expediente sea
especialmente voluminoso o los intereses de la justicia asi lo requieran se debera proporcionar al acusado
un indice de los documentos incluidos en el expediente, para que pueda decidir a qué documentos desea
tener acceso”. Apto. 32 de la Exposicion de Motivos del Proyecto de directiva. COM(2010) 392 final,
Bruselas 20 de julio de 2010. 2010/0215(COD).

I Articulo 7.5 y considerando 34 de la Directiva.
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La tercera norma aprobada en ejecucion del Plan de trabajo de 2009 ha sido la
Directiva 2013/48/UE de 22 de octubre de 2013°'%, sobre el derecho a la asistencia de
letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion
europea, sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacion
de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la

privacion de libertad.

Esta Directiva (la Directiva en lo sucesivo), pone en marcha parte de la medida
C y la medida D, de dicho Plan. Efectivamente, de la medida C*" se desarrolla el
derecho al asesoramiento juridico, quedando para su regulacion posterior en otra
Directiva el derecho a la justicia gratuita previsto también en esta medida. En cuanto a
medida D', desarrolla todos los derechos en ella contenidos relativos a la
comunicacion de la detencion. Asi pues, el objeto de la Directiva es la regulacion, con el
establecimiento de normas minimas, de los siguientes derechos apuntados en su articulo
I:
a) El derecho del sospechoso o acusado y del sometido a una ODE al
asesoramiento juridico o derecho a la asistencia letrada.

b) El derecho de la persona privada de libertad a que se informe del hecho de la
privacion a la persona que designe.

c) El derecho de la persona privada de libertad a comunicar con un tercero de su
eleccion.

d) El derecho a la asistencia consular de los sospechosos o acusados privados de
libertad.

312 DO de 6 de noviembre de 2013.

13 La Medida C, que lleva por ritbrica “Asesoramiento juridico y justicia gratuita” del Plan de Trabajo de

2009, ofrecia como breve explicacion —sin valor normativo alguno- que “Para el sospechoso o acusado en
el marco de un proceso judicial, el derecho a asesoramiento juridico (a través de un abogado) en la fase
adecuada mas temprana del proceso es fundamental para preservar la equidad del mismo; el derecho a
asistencia juridica gratuita debe garantizar el ejercicio efectivo de dicho derecho a asesoramiento
juridico”.

1% La Medida D lleva por rubrica “Comunicacion con los familiares, el empleador y las autoridades
consulares”, con la siguiente breve explicacion: “Todo sospechoso o acusado que sea objeto de una
medida de privacion de libertad sera informado, sin demora de que tiene derecho de avisar al menos a una
persona, por ejemplo un familiar o al empleador, de su privacion de libertad, quedando entendido que ello
no debera perjudicar el buen desarrollo del proceso penal. Ademas, todo sospechoso o acusado que sea
objeto de una medida de privacion de libertad en un Estado distinto del Estado del que sea nacional sera
informado de que tiene derecho a advertir a las autoridades consulares competentes de su privacion de
libertad”.
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El derecho a la asistencia juridica gratuita ha quedado fuera de la regulacion de
esta Directiva, para serlo de modo independiente en otro texto normativo. De este modo,
siguiendo la filosofia del “paso a paso” que inspira el proceso de construccion europea,
y que se concreta también en el Plan de trabajo de 2009, en un desarrollo gradual del
mismo, ha sido posible salvar las divergencias entre los EEMM en relacion con el
alcance del derecho a la asistencia juridica gratuita. Pero ello no ha sido un freno para
sacar adelante la Directiva en aquellos aspectos en los que si ha existido acuerdo,
quedado para un momento posterior, a la espera de nuevas negociaciones, la regulacion
de los aspectos sobre los que no existia tal consenso, como ocurre con el alcanzar a dar
al derecho a la asistencia juridica gratuita. En este sentido, el articulo 11 de la Directiva
remite a las respectivas normativas nacionales en materia de asistencia juridica gratuita,
que deben ser interpretadas, como no podia ser de otra forma, de conformidad con el

CEDH y la CDFUE.

El conjunto de derechos aqui regulados forman parte del bloque de los
denominados “derechos del detenido a comunicarse con el mundo exterior'>. De ellos,
se echa de menos la regulacion también del derecho de acceso a personal médico y de
atencion de su salud mientras dure la detencion. Se trata de un derecho sobre el que
hubiese existido, probablemente, el suficiente consenso para su regulacion en esta
misma Directiva por su conexion con los derechos regulados, pese a no venir
inicialmente en el Plan de trabajo, sin que ello fuese un obstaculo, pues el propio Plan
prevé la posibilidad de regulacion de otros derechos distintos de los expresamente alli

previstos.

La dificultad de los EEMM, como veremos mas adelante, para alcanzar el
necesario consenso sobre el alcance del derecho a la asistencia de abogado, y las
diferencias existentes sobre el mismo en los distintos Estados, ha determinado un muy
generoso plazo de mas de tres afios para que los Estados puedan llevar a cabo las
adaptaciones necesarias para transponer la Directiva. En concreto, el articulo 15 fija
como fecha limite para la transposicion a los ordenamientos internos el 27 de noviembre

de 2016.

*1% Esta es la denominacién utilizada por Amnistia Internacional, Juicios Justos, ob. cit., p. 53.
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3.2. Ambito de aplicacién

En relacion con su ambito de aplicacion personal, la Directiva resulta de
aplicacion a todo sospechoso o acusado en un proceso penal y a la persona sometida a
una ODE y ello con independencia también de la nacionalidad del individuo —sea de la
Unioén, o de un tercer Estado-, y de su situacion administrativa en el Estado de la
detencion (art. 2 aptos. 1y 2). En todo caso se aplicara a la persona privada de libertad,

con independencia de la fase del proceso penal en que se haya producido (art. 2.4 in

fine).

La Directiva precisa que sera también de aplicacion a aquellos individuos que no
siendo inicialmente sospechosos o acusados de la comision de una infraccion penal, por
ejemplo, testigos o quienes inicialmente aparecian Unicamente como victimas o
perjudicados, pasan a ser sospechosos o acusados en el transcurso de su declaracion o
interrogatorio. En este caso, y desde el momento en que surge la sospecha, se ha de
detener la actuacion policial o judicial que se esté desarrollando, a fin de dar
efectividad a los derechos reconocidos en esta Directiva (art. 1.3). No obstante conviene
efectuar dos precisiones a esta regulacion. Primero, la Directiva sefiala que esta
circunstancia puede presentarse en el curso de un interrogatorio “por la policia u otros
cuerpos de seguridad” pero nada impide que lo sea también en el curso de una
diligencia ya judicial o ante otra autoridad como el Ministerio Fiscal. En segundo lugar,
no solo los derechos reconocidos en esta Directiva seran de aplicacion a estos

individuos, sino todos los que el ordenamiento juridico les reconoce en tal condicion.

Cuando el sospechoso, acusado o reclamado por una ODE, sea una persona
especialmente vulnerable han de tenerse en cuenta sus necesidades especificas (art. 13).
En este sentido, la Comision presentd la Recomendacion de 27 de noviembre de 2013,
relativa a las garantias procesales para las personas vulnerables sospechosas o acusadas
en los procesos penales sobre las garantias de los sospechosos o acusados cuando sean

. 316
personas especialmente vulnerables™ .

316 DO de 24 de diciembre de 2013
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Desde la perspectiva material, los derechos aqui recogidos resultan de aplicacion
“Gnicamente a los procedimientos ante un tribunal competente en materia penal” asi
como a los procedimientos de ejecucion de una ODE (arts. 2.4 y 10). Expresamente,
quedan fuera de su ambito de aplicacion aquellos procedimientos en los que, no
obstante su naturaleza sancionadora para infracciones leves, la autoridad que impone la
sancioén no es un tribunal penal. Solamente si la resolucién por la que se impone esta
sancion (que en ningln caso serd la privacion de libertad), es susceptible de recurso ante
un tribunal penal, entonces las disposiciones de la Directiva seran de aplicacion al

. . . . 31
recurso que se siga ante el tribunal penal, pero no al procedimiento —no penal- previo®'.

En cuanto al &mbito de aplicacion ferritorial, la Directiva se aplica a todos los
EEMM salvo Reino Unido, Irlanda y Dinamarca. Estos Estados, en ejercicio de la
facultad que les confieren los protocolos 21 (para Reino Unido e Irlanda) y 22 (para
Dinamarca), no participan en la adopcién de la Directiva y no quedan vinculados por la
misma ni sujetos a su aplicacion. Asi se recoge expresamente en los considerandos 58 y
59 de la misma. Efectivamente, pese a que en un momento inicial de las negociaciones
Reino Unido e Irlanda manifestaron su intencion de participar y quedar vinculados por
la Directiva, en un momento posterior de las mismas, ejercitaron esta opcion de

descuelgue.

Finalmente, desde su perspectiva temporal cabe hablar en un doble sentido. Asi,
de un lado, en lo relativo a su entrada en vigor, que lo fue a los veinte dias de su
publicaciéon en el Diario oficial’’® y al plazo de transposicién por los EEMM a sus
ordenamientos internos. En este caso, dado el alcance de las reformas que, en algunos
Estados, es preciso llevar a cabo, se ha establecido un plazo amplio que se extiende

hasta el 27 de noviembre de 2016.

Desde otro punto de vista, el &mbito de aplicacion temporal de la norma hace
referencia al momento de la investigacion o del proceso a partir del cual son de
aplicacion los derechos recogidos en la Directiva y hasta qué momento se mantienen.

En este sentido hay que distinguir, de un lado, los supuestos de los sospechosos o

7 Articulo 2.4 y considerando 16 de la Directiva.
318 Asi se establece en el articulo 17. Fue publicada el en DO de 6 de noviembre de 2013.
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acusados sometidos a un proceso penal, y de otro, la persona reclamada y detenida en

virtud de una ODE.

En el primer caso, la Directiva resulta de aplicacion a todo sospechoso o acusado
en un proceso penal “desde el momento en que las autoridades competentes de un
Estado miembro hayan puesto en su conocimiento, mediante notificacion oficial u otro
medio, que son sospechosos o que se les acusa de haber cometido una infraccién penal,
y con independencia de si estdn privados de libertad”. En todo caso, los derechos
recogidos de la Directiva se aplican a todo sospechoso o acusado privado de libertad,
con independencia de la fase en que se encuentre el proceso penal (art. 2.4 in fine). La
aplicacion se extiende hasta la decision definitiva del proceso “que determina si el
sospechoso o acusado ha cometido o no la infraccion, incluidas, cuando proceda, la
imposicion de la condena y la resolucion de cualquier recurso” (art.1.1). En el segundo
supuesto, la Directiva resulta de aplicacion al sometido a una ODE a partir del momento

de su detencion en el Estado de ejecucion de la Orden (art. 1.2).

3.3. El derecho al asesoramiento juridico por letrado

3.3.1. Sobre la importancia del derecho

El derecho a la asistencia letrada o asesoramiento juridico resulta esencial para
el mas general derecho de defensa, a su vez, indispensable para la configuracion del
proceso penal con todas las garantias. Para ello, el derecho a la defensa debe ser real y
efectivo. Como recuerda el TS espanol, “El proceso penal del Estado de Derecho se
estructura sobre la base del principio acusatorio y de la presuncion de inocencia. Para
que su desarrollo respete las exigencias de un proceso justo [...] es necesario que el
imputado conozca la acusacion y pueda defenderse adecuadamente de la misma. De esta
forma, el derecho de defensa, como derecho reconocido a cualquier imputado, resulta

esencial, nuclear, en la configuracion del proceso™ .

Este caracter nuclear ha determinado la dificultad a la hora de poner de acuerdo
a los EEMM en la regulacion a nivel de toda la Union de este Derecho pues, aunque

reconocido en el CEDH vy otros instrumentos internacionales en los que son parte todos

319 9TS/22 de 9 de febrero de 2012.
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los EEMM, el alcance del mismo no ha sido igual en todos ellos, suscitando recelos por

parte de algunos Estados a una ampliacion sobre el alcance de este derecho.

3.3.2. Suregulacion en el CEDH y alcance del derecho segun la jurisprudencia del
TEDH.

El derecho a la asistencia letrada se encuentra recogido en diversos preceptos del
CEDH. Asi, con caracter general, el articulo 6.1 establece, para todo tipo de procesos y
fases procesales, el derecho a un proceso justo sefialando que “Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo

razonable, por un Tribunal independiente e imparcial...”.

Por su parte, el articulo 6.3 CEDH, ya en concreto para el proceso penal,
establece que “Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: [...] ¢) A
defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y si no tiene
medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando
los intereses de la justicia lo exijan”. Finalmente, en relacion con el derecho a la libertad
y los supuestos en los que cabe la misma, el articulo 5.4 CEDH dispone que “Toda
persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o internamiento tendra
derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial, a fin de que se pronuncie en
breve plazo sobre la legalidad de su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad

si fuera ilegal”.

Partiendo de estos articulos, el TEDH ha establecido un amplio cuerpo doctrinal
sobre el alcance de este derecho. En primer lugar, y pese a las reticencias de los
Estados, a extender el derecho a la asistencia letrada a las fases iniciales de la
investigacion. El TEDH ha sefialado que efectivamente debe facilitarse este derecho a
todo sospechoso en las fases iniciales de los interrogatorios policiales, asi como en todo
caso en que se vea privado de libertad. La doctrina aplicable queda resumida y
sistematiza en la sentencia dictada por el TEDH en el caso Salduz c. Turquia®®, en los

siguientes términos:

320 STEDH de 18 de noviembre de 2008 (asunto Saluz c. Turquia), parr. 50 a 55, con cita de la abundante
jurisprudencia de este Tribunal al respecto.
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en estas fases preprocesales de investigacion —advierte la sentencia-

“... [A]unque el articulo 6 tiene como finalidad principal, en lo penal, asegurar
un proceso equitativo ante un «tribunal» competente para decidir del «buen
fundamento de la acusacién», ello no significa que se desinterese de las fases
que se desarrollan antes del procedimiento. Asi, el articulo 6 —especialmente su
parrafo 3— puede jugar un rol antes de la comparecencia ante el juez si y en la
medida en que, su inobservancia inicial arriesgue a comprometer gravemente la
equidad del proceso [...] Como se encuentra establecido por la jurisprudencia
del Tribunal, el derecho enunciado en el parrafo 3 c) del articulo 6 constituye un
elemento entre otros de la nocidon de proceso equitativo en materia penal
contenido en el parrafo 1 [...] El Tribunal subraya la importancia del estadio de
la investigacion para la preparacion del proceso, en la medida en la que las
pruebas obtenidas durante esta fase determinan el marco en el que la infraccién
imputada serd examinada en el procedimiento [...] Paralelamente, un acusado se
encuentra con frecuencia en una situacidon particularmente vulnerable en este
estado del procedimiento [...] En la mayoria de los casos, esta vulnerabilidad
particular no puede ser compensada de manera adecuada sino por la asistencia
de un abogado, cuya tarea consiste principalmente en hacer que sea respetado el
derecho de todo acusado a no declarar contra si mismo. Este derecho presupone
que, en un asunto penal, la acusacion trate de fundar su argumentaciéon sin
recurrir a elementos de prueba obtenidos por la fuerza o por presiones con
desprecio de la voluntad del acusado [...] Un rapido acceso a un abogado forma
parte de las garantias procesales a las que el Tribunal presta una atencién
particular cuando examina la cuestion de saber si un procedimiento ha
aniquilado o no la sustancia misma del derecho a no contribuir a la propia
incriminacion [...] para que el derecho a un proceso equitativo consagrado por el
articulo 6.1 permanezca suficientemente «concreto y efectivo» (parrafo 51), es
necesario, por regla general, que el acceso a un abogado sea consentido desde el
primer interrogatorio de un sospechoso por la policia, salvo que se demuestre, a
la luz de las circunstancias particulares del caso, que existen motivos imperiosos
para restringir este derecho. Incluso cuando motivos imperiosos puedan
excepcionalmente justificar la negativa de acceso a un abogado, semejante
restriccion —cualquiera que sea su justificacion- no debe perjudicar
indebidamente los derechos del acusado derivados del articulo 6 [...] En
principio se causa un atentado irremediable a los derechos de la defensa cuando
las declaraciones incriminatorias realizadas en un interrogatorio policial sin
asistencia posible de un abogado son utilizadas para fundamentar una condena”.

Un aspecto importante a destacar es que la finalidad del derecho, su razon de ser

13

...S€ encuentra

principalmente en la necesidad de proteger al acusado contra toda coercion abusiva por

parte de las autoridades. Contribuyen a la prevencion de los errores judiciales y a la

realizacion de los fines perseguidos por el articulo 6, principalmente la igualdad de

armas entre las autoridades de investigacion y enjuiciamiento y el acusado...”.

3.3.3. Regulacion, en particular, del derecho a la asistencia letrada, en la

Directiva
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A modo de principios generales, el articulo 3 de la Directiva establece la
obligacion para los Estados de que el derecho a la asistencia letrada de sospechosos y
acusados se preste “en el momento y del modo que les permita ejercer sus derechos de
defensa en la préctica y de manera efectiva” (art. 3.1). Como recuerda el TEDH, que
aunque el CEDH deja en manos de los Estados determinar los medios que permitan
hacer efectivo este derecho, deberan garantizarse las exigencias de un proceso
equitativo. Asi, “...a este respecto, no hay que olvidar que la Convencion tiene por
objeto ‘proteger derechos no teodricos o ilusorios, sino concretos y efectivos’ y que el
nombramiento de un abogado no garantiza por si mismo la efectividad de la asistencia

321 .
”°2%. Aunque conviene recordar que no es un derecho

que pueda procurar al acusado
absoluto, estando sometido a restricciones o limitaciones, que se recogen en el articulo 3
apartados 5 y 6. Igualmente, es un derecho que puede incluso ser renunciable, bajo

determinadas circunstancias y en supuestos concretos.

Asi mismo, este derecho ha de ser prestado “sin demora injustificada” (art. 3.2).
No obstante, existen supuestos en los que puede demorarse la prestacion de este derecho
de forma justificada, algo también admitido de forma excepcional por el TEDH. Pero
las posibles restricciones habran de ser analizadas caso a caso, y a la luz del
procedimiento en su conjunto, para asi determinar si las mismas han privado o no al
acusado de un proceso equitativo “porque hasta una restriccion justificada puede tener

. . . . 322
dicho efecto [vulnerar derecho de defensa] en ciertas circunstancias”™ .

Por ultimo, cabe recordar qué se entiende por letrado a efectos de Directiva,
siendo éste “cualquier persona que, con arreglo al Derecho nacional, esté cualificada y
facultada, también mediante su acreditacion por parte de un 6rgano autorizado, para
prestar asesoramiento y asistencia juridicos a sospechosos o acusados” (considerando

15).

3.3.4. Momento a partir del cual el sospechoso o acusado ha de contar con
asistencia letrada

21 SSTEDH de 18 de noviembre de 2008 (asunto Saluz c. Turquia), parr. 51 y de 24 de noviembre de
1993 (asunto Imbrioscia c. Suiza), parr. 38.

22 STEDH de 18 de noviembre de 2008 (asunto Saluz c. Turquia), parr. 52.
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El articulo 3.2 de la Directiva sehala que el sospechoso o acusado tiene el

derecho a ser asistido por letrado sin demora injustificada, fijando, en concreto,

determinados momentos o actuaciones procesales o preprocesales en las que el derecho

debe “en todo caso” facilitarse:

a)

b)

d)

3.3.5.

Antes de que el sospechoso o acusado sea interrogado por la policia u otras
fuerzas o cuerpos de seguridad o autoridades judiciales.

En el momento en que las autoridades de instruccion u otras autoridades
competentes realicen una actuacion de obtencion de pruebas, en aquellos
supuestos en los que en la legislacion interna prevea la presencia del sospechoso
o acusado y que, como minimo, comprendera las diligencias de rueda de
reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos.

Sin demora injustificada tras la privacion de libertad. Como excepcion, podra
demorarse el derecho a la asistencia letrada de un detenido, durante la fase de
instruccion, con caracter temporal —el minimo indispensable- y excepcional, en
el caso de que la lejania geografica de un sospechoso o acusado imposibilite el
ejercicio del derecho a la asistencia de letrado sin demora injustificada (art. 3.5
de la Directiva). En concreto, el articulo 8 recoge las condiciones que, con
caracter general, han de concurrir para que pueda aplicarse esta excepcion
temporal, fijando las siguientes: a) que sea proporcional y se limite a lo
estrictamente necesario; b) que esté rigurosamente limitada en el tiempo; ¢) que
no se base exclusivamente en el tipo o gravedad de la infracciéony d) que no
menoscabe las garantias generales de un juicio justo. Ademas, se requiere esta
decision limitativa deberd ser adoptada mediante resolucion motivada e
individual, por una autoridad judicial o por otra autoridad competente, con tal de
que sea susceptible de control jurisdiccional.

Con la suficiente antelacion antes de que el sospechoso o acusado citado a
personarse ante el tribunal competente en materia penal, se presente ante dicho
tribunal.

Contenido del derecho

Para que el derecho a la asistencia letrada sea real y efectivo, de modo que quede

garantizado el derecho a la defensa y con ello, el derecho a un proceso equitativo o con

todas las garantias los Estados deben garantizar las manifestaciones de este derecho que

recoge el articulo 3.3 de la Directiva, y que se concretan en las siguientes:

a) Entrevista y comunicaciones privadas. Confidencialidad. Los Estados han

de garantizar que el sospechoso o acusado pueda entrevistarse en privado y a

comunicarse con el letrado que le asista, antes de ser interrogado tanto por la policia u

otras fuerzas o cuerpos de seguridad, como por la autoridad judicial.  Estas
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comunicaciones deben ser confidenciales, por ello el articulo 4 de la Directiva establece
la obligacion de respetar “la confidencialidad de las comunicaciones entre los
sospechosos o0 acusados y sus letrados, en el ejercicio del derecho a la asistencia de
letrado previsto en la presente Directiva”. En particular, estan protegidas las reuniones,
la correspondencia, las conversaciones telefonicas y cualquier otra forma de
comunicacion permitida por la legislaciéon nacional entre letrado y cliente. En este
punto, ya el TEDH habia declarado que pese a “...la falta de mencion expresa en el
Convenio al derecho del acusado a comunicarse libremente con su abogado para la
preparacion de su defensa [...] no impide que tal derecho no pueda deducirse
implicitamente del art. 6.3, en sus apartados b) y c), dado su caracter esencial a tal
efecto y sin perjuicio de que puedan establecerse restricciones necesarias justificadas en

cada caso...”%.

En este punto, debe tenerse en cuenta, que el TICE tuvo ocasion de pronunciarse
sobre el alcance de la garantia en que consiste la confidencialidad de las reuniones de
los letrados con sus clientes, en el asunto Ordre des barreaux francophones et
germanophone y otros’>*, en el que varios colegios de abogados impugnaron la
Directiva 91/308/CEE —Prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales-, en particular la obligacién que se establecia a los abogados de
suministrar informacion sobre blanqueo de capitales en las relaciones con sus clientes.
El TJCE declar6 que tal obligacion privaria al cliente de los derechos a un juicio justo
recogidos en el articulo 6 CEDH, ello siempre que sea al hilo de un proceso penal, pues
si resulta compatible con tal articulo la obligacion cuando los abogados asistan o actien
en nombres de sus clientes en cualquier transaccion financiera o inmobiliaria que, por su
propia naturaleza, se realizan fuera del ambito de aplicacion del derecho a un proceso

justo®®.

23 SSTEDH de 30 de septiembre de 1985 (asunto Can c. Austria), parr. 50 y de 31 de enero de 2001
(asunto Lanz c. Austria), parr. 50.

*** STJCE, de 26 de junio de 2007, asunto C-305/05 (Ordre des barreaux francophones et germanophone

y otros contra el Consejo).

3 En general, sobre los pronunciamientos del TJCE relativos a las garantias y derechos que integran el

mas general derecho a un juicio justo consagrado en el articulo 6 CEDH, vid. LOPEZ ESCUDERO, M.,
“Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”, en Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea: comentario articulo por articulo, (coord. MANGAS MARTIN, A., GONZALEZ
ALONSO, L. N.), Fundacién BBVA, 2008, 739-758.
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b) Intervencion efectiva del letrado en el interrogatorio. Para que el derecho
sea real y efectivo no basta con que el letrado esté presente en los interrogatorios, sino
que ha de tener la posibilidad de intervenir “de manera efectiva” cuando interroguen al
sospechoso o acusado. El modo concreto de esta intervencion serd fijado por los
Estados en sus normativas internas, si bien los procedimientos que alli se prevean no
podran menoscabar el ejercicio efectivo del derecho ni afectar a su contenido esencial.
Precisa también la Directiva que cuando el abogado efectivamente intervenga durante

un interrogatorio se dejarad constancia de ello.

¢) El letrado ha de estar presente en determinadas diligencias de
investigacion. En todas aquellas diligencias en que haya de estar presente el sospechoso
y acusado, conforme a las respectivas normativas internas, debera estar asistido y
asesorado por su letrado. En particular, sefiala la Directiva las siguientes diligencias: las

. . . 326
ruedas de reconocimiento, los careos y las reconstrucciones de hechos™".

d) Facilitacion de libre eleccion de abogado. Una de las manifestaciones
basicas del derecho a la asistencia letrada es la libertad, para el sospechoso o acusado,
de elegir a un abogado de su confianza (no obstante en supuestos excepciones es posible
la limitacion de este derecho). Para hacer efectivo la libre designacion de abogado los
EEMM “...se esforzaran por difundir informacioén general con el fin de facilitar a los

sospechosos o acusados la designacion de un letrado” (art. 3.4 de la Directiva).

3.3.6. Limitaciones o derogaciones temporales

Excepcionalmente podran limitarse o impedirse las anteriores manifestaciones
del derecho a la asistencia letrada durante la fase de instruccidon cuando, a la vista de las
circunstancias del caso, esté justificado y concurra alguna o ambas de las siguientes

circunstancias: “a) una necesidad urgente de evitar graves consecuencias adversas para

2% E1 considerando 26 de la Directiva perfila lo que deba entenderse por estas diligencias “... las ruedas

de reconocimiento, en las que un sospechoso o acusado figura entre otras personas con el fin de poder ser
identificado por una victima o un testigo; los careos, en los que se confronta a un sospechoso o acusado
con uno o mas testigos o victimas cuando hay desacuerdo entre ellos respecto de hechos o cuestiones
importantes; y las reconstrucciones de los hechos, en presencia de un sospechoso o acusado, con el fin de
comprender mejor la forma y las circunstancias en las que se cometié un delito y estar en condiciones de
hacer preguntas concretas al sospechoso o acusado”.
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la vida, la libertad o la integridad fisica de una persona; b) una necesidad urgente de una
actuacion inmediata de las autoridades de instruccion para evitar comprometer de modo

grave el proceso penal” (art. 3.6).

Para que pueda aplicarse esta excepcion temporal, el articulo 8 de la Directiva
establece las condiciones que deben concurrir: a) que la limitacion sea proporcional y se
limite a lo estrictamente necesario; b) que esté rigurosamente limitada en el tiempo; c)
que no se base exclusivamente en el tipo o gravedad de la infracciéon y d) que no
menoscabe las garantias generales de un juicio justo. Para ello se requiere resolucion
motivada e individual, adoptaba por una autoridad judicial o por otra autoridad
competente, siempre que sea susceptible de control jurisdiccional. Se trata de las
mismas excepciones temporales previstas también para el derecho a la asistencia letrada

en los supuestos de detencion.

3.3.7. El derecho a la asistencia letrada en los procedimientos de ejecucion de una
orden de detencion europea

La precipitada regulacion de la ODE’*’

, consecuencia de las prisas de los
Estados en contar con este instrumento de lucha contra la delincuencia internacional,
fundamentalmente, pero no solo en materia de terrorismo, tras los atentados del 11-S,
supuso una regulacion centrada casi exclusivamente en los aspectos inquisitivos o
represivos en la persecucion del delincuente, pero sin prestar la debida atencion a los
derechos y garantias de los individuos que pudieran verse sujetos a la misma. Ello se
justificd con el argumento de que estaba trabajandose ya en una norma general sobre
derechos y garantias procesales, la Propuesta de Decision marco de 2004, que
finalmente no vio la luz. Por ello, no ha existido un tratamiento uniforme por los
EEMM a los derechos y garantias procesales de las personas sujetas a una ODE, lo que
dificilmente encaja con la idea de alcanzar el clima de confianza mutua entre los
Estados necesario para que el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales se convierta efectivamente en el eje de la cooperacion judicial penal y por

ende, conseguir un espacio de justicia uniforme en todo el territorio de la Union.

327 Decision marco de 13 de junio de 2002 (DO L 190 de 18.7.2002, p. 1) modificada por la Decision
marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009 (DO de 27 de marzo de 2009).
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Las distintas Directivas dictadas en materia de derechos y garantias procesales
hasta ahora aprobadas recogen ya expresamente la aplicacion de los derechos que son
objeto de regulacion, y la medida de esa aplicacion a los procedimientos sobre la ODE.
Asi, el articulo 10 de la Directiva recoge las particulares del derecho a la asitencia

letrada de los detenidos sujetos a una ODE.

El derecho a la asistencia letrada del detenido a consecuencia de una ODE se
manifiesta en un doble plano: asistencia letrada en el Estado de ejecucion —en el que se
produce la detencidon-y la posibilidad también de esa asistencia en el Estado emisor de

la ODE. Veamos ambas manifestaciones, con mas detalle:

a) Asistencia letrada en el Estado de ejecucién. El derecho a la asistencia
letrada del detenido en virtud de una ODE, es aplicable “tan pronto como se produzca
su detencidon” y se extiende a los siguientes extremos:

i.  Derecho a la asistencia letrada en el momento y del modo que permitan al

detenido efectivamente ejercer sus derechos y que, en todo caso, serd sin demora
injustificada tras la privacion de libertad.

ii.  Derecho a la reunion y comunicacion con su letrado. En este sentido resulta de
aplicacion lo previsto en el articulo 4 sobre la necesaria confidencialidad que ha
de existir en estas comunicaciones, incluidas las reuniones, correspondencia,
conversaciones telefonicas o cualquier otra forma de comunicacion (art. 10.3).

iii.  Derecho a que el letrado esté presente e intervenga durante la declaracion del
detenido, quedando constancia de su intervencion. El modo de intervencion y
constatacion se llevara a cabo conforme a la normativa nacional.

b) Asistencia letrada en el Estado de emision. Efectuada la detencion en el
Estado de ejecucion, sus autoridades judiciales informaran a la persona reclamada, sin
demora injustificada, de su derecho a designar abogado en el Estado de emision, cuya
funcioén serd la de prestar asistencia al letrado que le asista en el Estado de ejecucion en
que ha sido detenido. De este modo, se contard con la informaciéon y asesoramiento

necesarios para la efectividad de los derechos reconocidos en la ODE (art. 10.4).

Si el detenido efectivamente desea asistencia letrada en el Estado de emision y

no cuenta ya con abogado alli designado, la autoridad competente del Estado de
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ejecucion informara con prontitud a la autoridad competente del Estado de emision para
que también, sin demora injustificada, facilite al detenido informacién sobre el letrado

designado en aquel Estado.

Esta solicitud de abogado en el Estado de emision no suspendera los plazos
previstos en la normativa reguladora de la ODE, en particular el plazo de que dispone el
juez de ejecucion para resolver sobre le entrega de la persona reclamada (art. 10.5 y 6).
Esto supone que para que el derecho reconocido de designar abogado en el Estado de
ejecucion pueda ser real y efectivo, la comunicacién entre las autoridades de ambos
Estados ha de ser rapida, y la designacion del abogado por las autoridades competentes
también, debiendo habilitarse igualmente canales de comunicacion agiles y rapidos,
entre el detenido y ambos letrados y de éstos entre si. En este sentido, las
comunicaciones a través de las nuevas tecnologias se revelan esenciales, en particular,
el recurso a la videoconferencia u otro medio de comunicacion similar. En todo caso, es
precisa la asistencia de intérprete, si el detenido no conoce la lengua en la que se sigue

el procedimiento de ejecucion de la ODE.

3.4. Los derechos del detenido a que se informe de la detencion a un tercero y a
comunicar con terceros

3.4.1. Derecho a poner en conocimiento de un tercero el hecho de la detencion

Todo sospechoso o acusado que se vea privado de libertad tiene derecho a
informar de esta situacion, si asi lo desea, al menos a una persona por ¢l designada. A
modo de ejemplo, la Directiva sefiala que puede ser un familiar o un empleador, pero
también cualquier otra persona. Esta informacion ha de facilitarse sin demora, salvo
causa que lo justifique. Cuando se trate de un menor —que a estos efectos sera todo
menor de 18 afios-, se debe informar lo antes posible de su situacion de prohibicion de
libertad y de los motivos de ello a “la persona en quien recae la responsabilidad
parental”, salvo que ello sea contrario a los intereses del menor. En este caso, se
informara a otro adulto que se considere apropiado. El derecho debe extenderse a
aquellos supuestos en los que, comunicada ya la situacién y lugar de la detencion, el
detenido es trasladado a otro lugar (art. 5.1 y 2). Este derecho resulta también de

aplicacion a las personas reclamadas y detenidas en virtud de una ODE (art. 10.3).
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Solamente podra demorarse el ejercicio de este derecho cuando, atendiendo a las
circunstancias concretas del caso, resulte justificado por concurrir alguna de las
siguientes imperiosas causas: a) una necesidad urgente de evitar graves consecuencias
adversas para la vida, la libertad o la integridad fisica de una personay b) una
necesidad urgente de prevenir una situacion en la que pueda comprometerse de modo
grave el proceso penal’*®. En estos casos, cuando se trate de un menor, se informara a la
autoridad responsable de la proteccion o bienestar de los menores, ésta si, sin demora
injustificada. En tanto que medida limitativa de un derecho fundamental ha de ser
excepcional e interpretada siempre de forma restrictiva, sin que los Estados, al

transponer la norma, puedan ir mas alla de los supuestos tasados y excepcionales.

3.4.2. Derecho del detenido a comunicarse con terceros

Por su parte, el articulo 6 de la Directiva regula el derecho del sospechoso o
acusado privado de libertad a comunicarse con terceros, al menos con uno —por
ejemplo, un familiar, dice la Directiva-. Este derecho debe facilitarse sin demora
injustificada. No obstante, podra demorarse o limitar su ejercicio “por razones
imperiosas o necesidades practicas de caracter proporcionado”. Se observa asi, que las
razones para limitar este derecho van mas alld que las previstas para la limitacion del
resto de derechos regulados por la Directiva, en los que se concretan cudles son las
condiciones generales para aplicar las excepciones temporales a la aplicacion de los
mismos. Como el derecho anterior, este derecho resulta también de aplicacion a toda

persona detenida en virtud de una ODE.

3.5. El derecho del detenido a comunicar con las autoridades consulares y a
recibir la visita de éstas

La actividad consular supone la intervencion de un Estado en el territorio de otro
Estado, asistiendo y protegiendo a sus ciudadanos, también asegurando los bienes y

derechos de las personas fisicas y juridicas de esa nacionalidad y los intereses de este

3% En Espafia, para los delitos de terrorismo la LECRIM prevé la situacion de “incomunicacién” de los

detenidos, durante la cual, entre otras restricciones no tendra este derecho a la comunicacion del hecho de
la detencién a un tercero (art. 527).
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Estado, prestando, ademas, servicios a los nacionales del Estado receptor, en la medida

. e e . . . 329
que su ordenamiento juridico y el Derecho internacional lo permitan™".

El articulo 7 de la Directiva se ocupa de los derechos de la persona detenida o,
de otro modo, privada de libertad, a comunicarse con las autoridades consulares de su
nacionalidad asi como a ser visitado por éstas, conforme a lo establecido en el articulo
36 del Convenio de la ONU sobre Relaciones Consulares concluido en Viena el 24 de
abril de 1963. Realmente, la Directiva no innova o recoge un nuevo derecho, sino que
incorpora lo que ya se recoge en un Tratado internacional del que son parte también
todos los EEMM. La regulacion de este derecho a nivel de la Unidn se intentd ya —junto
a otros derechos y garantias procesales- en la Propuesta de Decision marco de 2004.
Finalmente, estos derechos han quedado incorporados al ordenamiento de la Union, en
la misma Directiva reguladora de los derechos a la asistencia letrada y a comunicar la

detencion a un tercero, en los términos que veremos a continuacion.

La justificacion para la regulacion de este derecho en las garantias procesales
reguladas por la UE, cuando ya figura en otro instrumento internacional suscrito por
todos los EEMM, se encuentra en el Libro Verde del 2003 sobre derechos y garantias
procesales, y radica en el deficiente conocimiento que los ciudadanos tenian de este
derecho y por tanto, la limitada utilizaciéon que se hacia del mismo. En ocasiones, los
extranjeros detenidos en un Estado que no es el suyo, renuncian a este derecho por el
temor a represalias a la vuelta a su pais por sus autoridades nacionales. En otras
ocasiones, simplemente los Estados no facilitan esta informaciéon. Desechada la
propuesta de Decision marco, la regulacion nuevamente de este derecho en el
ordenamiento europeo se apunta en el Plan de Trabajo de 2009, en la Medida D,

3

senalando que “...todo sospechoso o acusado que sea objeto de una medida de
privacion de libertad en un Estado distinto del Estado del que sea nacional sera
informado de que tiene derecho a advertir a las autoridades consulares competentes de

su privacion de libertad”.

32 MARTI MARTI, X., “La actividad consular de Espafia en el extranjero”, REEI, nim. 21, junio 2011,
p. 3.
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Son titulares de este derecho los ciudadanos extranjeros detenidos o privados de
libertad en un Estado distinto del que son nacionales. En este contexto, por detenido
extranjero se entiende tanto el nacional de otro EEMM como un tercer Estado, incluidos
los detenidos en virtud de una ODE. Esta titularidad no se ve afectada por el hecho de la
residencia habitual de la persona detenida ni por el tiempo que haya vivido en el Estado
del que no son nacionales ni de su lengua materna. Asi pues, el presupuesto necesario
para la aplicacion del art. 36 del Convenio de Viena es la condicion de extranjero y

.. . . 330
todos ellos son beneficiarios de este derecho si son detenidos™".

En principio, las autoridades consulares competentes a las que comunicar la
detencion y de las que el detenido puede recibir visitas son las correspondientes al
Estado de su nacionalidad. La directiva contempla expresamente los supuestos en los
que el detenido tenga mas de una nacionalidad, en estos casos, el detenido o acusado
podra elegir qué autoridades consulares, si asi lo desea, deben ser informadas y con las

. 331
que desea entrevistarse™ .

3.5.1. Regulacion, en concreto, de estos derechos en la Directiva

En relacidn con el derecho del detenido a comunicar con la autoridad consular,
establece el articulo 7.1 de la Directiva que: “Cada Estado miembro velara porque todo
sospechoso o acusado que no sea nacional suyo y se vea privado de libertad goce del
derecho a que se informe, sin demora injustificada, a las autoridades consulares del
Estado del que sea nacional de que se encuentra privado de libertad, y a comunicarse
con dichas autoridades, si asi lo desea. No obstante, en caso de que el sospechoso o
acusado tenga dos o més nacionalidades, podra elegir a qué autoridades consulares debe
informarse, en su caso, de que se encuentra privado de libertad y con quién desea
comunicarse”. El articulo 36.1 en su apartado b) del Convenio de Viena recoge en

. , . 332 C ey, . .
similares términos este derecho™. La prevision expresa de que se informe “sin demora

30 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S., “La sentencia de la Corte Internacional de Justicia de
27 de junio de 2001 en el Caso Lagrand”, REEI, nim. 6, junio 2003, p. 38

31 Articulo 7.1 de la Directiva.

332 En concreto, dice asi: “...si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor

deberan informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su
circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en
prision preventiva. Cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular por la persona arrestada,
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injustificada” implicitamente conlleva la existencia de supuestos de demora
injustificada. Sin embargo, los mismos no se prevén en la norma (a diferencia del
derecho a comunicar con un tercero y a la asistencia letrada, en los que el articulo 8
establece las condiciones generales para aplicar excepciones temporales al efectivo

ejercicio de estos derechos).

En cuanto al derecho del detenido a ser visitado por las autoridades consulares,
se encuentra regulado en el apartado 2, del articulo 7, en los siguientes términos: “Todo
sospechoso o acusado tendrd asimismo derecho a que lo visiten sus autoridades
consulares, a conversar y a mantener correspondencia con ellas, y a que estas le faciliten
representacion legal, siempre que dichas autoridades estén de acuerdo y si asi lo desea
el sospechoso o acusado de que se trate”. Este derecho se traduce, a la vez, en el
derecho de los Estados a visitar a sus nacionales detenidos en otros Estados, si los
propios interesados consienten en ello. En el Convenio de Viena, el derecho viene

recogido en similares términos en el articulo 36.1°%.

Finalmente establece el articulo 7 de la Directiva que el ejercicio de estos
derechos que lleven a cabo los Estados en sus respectivas normas internas no podra
afectar ni limitar la finalidad de los mismos. Esta Prevision coincide sustancialmente

con lo dispuesto en el articulo 36.2 del Convenio de Viena®**.

3.5.2. Consecuencias de la inobservancia de estos derechos conforme al Derecho
internacional

detenida o puesta en prision preventiva, le sera asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades,
las cuales habran de informar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos que se le
reconocen en este apartado...”.

33 Asi, el apartado c) del art. 36.1 establece que “...los funcionarios consulares tendran derecho a visitar
al nacional del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prision preventiva, a conversar con
¢él y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del
Estado que envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una
sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor del nacional

detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello”.

3% Estableciéndose en el art. 36.2 lo siguiente: “Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este

articulo se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo entenderse, sin
embargo, que dichas leyes y reglamentos no impediran que tengan pleno efecto los derechos reconocidos
por este articulo”.
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Hasta ahora, el incumplimiento de este derecho, sin perjuicio de los recursos de
caracter interno que pudiera interponer el afectado en caso de inobservancia del mismo,
podia dar lugar a un recurso del Estado del afectado frente al Estado en que se produjo
la detencion, ante el Tribunal Internacional de Justicia. A partir de ahora, ademas de los
recursos internos y sin perjuicio de otros recursos ante el TIJ, la violacion de este
derecho podrd ser conocida también por el TJUE. Ademas, los Estados quedan
obligados a su respeto no solo por las obligaciones internacionalmente contrarias en
relacién con el Convenio de Viena, sino también, ahora, por el Ordenamiento de la

Union.

Precisamente, con ocasion de las demandas presentadas por unos Estados frente
a otros, por incumplimiento de los derechos establecidos en el articulo 36 del Convenio
de Viena, el TIJ ha tenido ocasiéon de pronunciarse, elevando a rango de derecho
fundamental para el individuo afectado este derecho. Efectivamente, dos asuntos de los
que conocid el TIJ y sus sentencias han sido transcendentales en el alcance de este

335
derecho

, tanto desde la perspectiva de los Estados, en sus relaciones internacionales
entre si, como desde el punto de vista del individuo que se ve privado de este derecho

reconociendo en el ordenamiento internacional.

En primer lugar, en el afio 2001 en el asunto LaGrand (Alemania c. Estados

. o 336
Unidos de América)

, el TIJ declar6 que cuando ha existido una violacion del articulo
36, el Estado en el cual se ha producido esa violacion deberia permitir la revision y la
reconsideracion de las sentencias condenatorias y de las penas, como consecuencia
precisamente de la violacion de los derechos reconocidos en el Convenio de Viena. El
TIJ sefiala que el articulo 36.1 del Convenio de Viena contiene derechos de doble
titularidad. Asi, de un lado, una parte estatal consistente en la comunicacién consular

que se inserta dentro de la asistencia consular y de otro, la parte individual consistente

en la obligacién del Estado territorial hacia el detenido extranjero en su territorio’. En

335 GOMEZ ROBLEDO, J.J., “Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares”, United Nations
Audiovisual Library of International Law, Organizacion de las Naciones Unidas, 2009,
<www.un.org/law/avl>, p. 3.

3% STIJ de 27 de junio de 2001.

37T TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S., “La sentencia de la Corte Internacional de Justicia...”,
ob. cit., pp. 18-19.
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estos casos el Estado infringe tanto los derechos del Estado extranjero, como los del

individuo en si mismo considerado, en lo que constituye, para €I, una garantia procesal.

La segunda sentencia del TIJ que supone un punto de inflexién en la
jurisprudencia sobre el articulo 36 del Convenio de Viena, fue la dictada el 31 de marzo
2004 en el asunto Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de
América). En ella se reconocia expresamente la independencia de los derechos
individuales y los del Estado, sefalando al respecto que las violaciones de los derechos
reconocidos a las personas en virtud del articulo 36 podian constituir una violacién de
los derechos de la persona. Ademas -y esto es de gran importancia desde el punto de
vista de los derechos individuales-, sefial6 que el hecho de que esta sentencia se refiriera
solo a ciudadanos mexicanos no significaba que sus conclusiones no se aplicaran a otros

extranjeros que se encontraran en situaciones similares en otros paises®*".

3.5.3. Ciudadania europea y proteccion consular

Por ultimo, y aun cuando no resulta territorialmente de aplicacién, y no se
encuentra recogido en la Directiva, conviene recordar que el articulo 23 TFUE establece
el derecho de los ciudadanos europeos, cuando se encuentren en un tercer Estado, a la
proteccion diplomatica y consular de otro Estado de la UE, cuando su propio Estado no

tenga representacion. Asi, dispone que:

“Todo ciudadano de la Union podré acogerse, en el territorio de un tercer pais en
el que no esté¢ representado el Estado miembro del que sea nacional, a la
proteccion de las autoridades diplomaticas y consulares de cualquier Estado
miembro, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. Los
Estados miembros tomardn las disposiciones necesarias y entablaran las
negociaciones internacionales requeridas para garantizar dicha proteccion.

El Consejo podra adoptar, con arreglo a un procedimiento legislativo especial y
previa consulta al Parlamento Europeo, Directivas en las que se establezcan las
medidas de coordinacion y de cooperacion necesarias para facilitar dicha
proteccion”.

¥ GOMEZ ROBLEDO, J.J., “Convencién de Viena...”, ob. cit., p. 3.
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Ciertamente, este articulo reconoce el derecho a los ciudadanos de la UE*, pero

en un ambito territorial distinto a ésta. Efectivamente se circunscribe al territorio de un
tercer pais, que en este contexto —articulos 20 a 25 TFUE relativos a la ciudadania de la
Unioén-, queda referido a paises distintos de la UE. Se trata de un derecho asociado a la
condicién de nacional de la Unidn, el inico con proyeccion exterior, pues esta orientado
a que la proteccion del ciudadano funcione cuando se halla en paises terceros en los que
su pais de origen no cuente con representacién diplomatica o consular’*’. También la

CDFUE, en su articulo 46, recoge este derecho a los ciudadanos de la UE.

3.6. Requisitos para la renuncia de estos derechos en los supuestos en que sea
posible

Los derechos a poner en conocimiento de un tercero y de la autoridad consular el
hecho de la detencion y de comunicar el detenido con los mismos tienen naturaleza
renunciable. En cuanto al derecho a la asistencia letrada, la Directiva no lo regula y

remite a lo que puedan disponer al respecto las legislaciones internas®*'.

En cualquier caso, la renuncia a los derechos a comunicar la detencion y a
comunicar del detenido y el derecho a la asistencia letrada cuanto esté permitido, esta
sujeta, para que sea eficaz, a los requisitos que establece el articulo 9 de la Directiva y
que se concretan en: a) haber facilitado al sospechoso o acusado verbalmente o por
escrito informacion clara, suficiente y en lenguaje sencillo y comprensible sobre el
contenido del derecho y las posibles consecuencias derivadas de su renuncia 'y b) que
la renuncia sea voluntaria e inequivoca, bien por escrito u oralmente —en estos casos
habrd de documentarse para constancia en el proceso-, con indicaciéon de las
circunstancias en las que se ha producido y con menciéon expresa de la posibilidad de

revocacion.

3% Sobre los principales problemas que presenta hoy la configuracién de la ciudadania de la Unién, como
un conjunto de derechos de los nacionales de los EEMM, asi como sus relaciones con el resto de derechos
fundamentales, vid. LINAN NOGUERAS, D. J., “La ciudadania europea: una cuestion abierta”, Teoria y
realidad constitucional, nim. 32, 2013, pp. 357-372.

0 GUZMAN ZAPATER, M., “La proteccién consular como derecho derivado de la ciudadania”,

REDUE, nims. 27 y 28 julio-diciembre 2014, enero-junio 2015, p. 260.

*! En el caso espafiol, la LECRIM, prevé que el detenido o preso pueda renunciar al derecho a la

asistencia letrada si su detencion lo fuere por hechos susceptibles de ser tipificados exclusivamente como
delitos contra la seguridad vial, en otro caso la asistencia letrada es preceptiva (art. 520.5).
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Efectivamente, toda renuncia validamente emitida puede ser revocada en
cualquier momento posterior por el sospechoso o acusado, surtiendo efectos desde ese
mismo momento. En consecuencia, desde ese momento también deberan adoptarse
todas las medidas necesarias para que el derecho en cuestion resulte plenamente
efectivo, incluyendo la paralizacion o suspension de interrogatorios u otras diligencias
que estuviesen llevandose a cabo, si fuera preciso, por ejemplo, en el caso del derecho a

la asistencia letrada.

4. DISPOSICIONES COMUNES A LAS DIRECTIVAS YA APROBADAS

4.1. La existencia de registros

Las Directivas reguladoras de los derechos a la traduccion y a la interpretacion
(art. 8.1), y a la informaciéon en los procesos penales (art. 7), prevén que quede
constancia de la facilitacion de estos derechos a los sospechosos y acusados mediante
“el procedimiento de registro” previsto por los ordenamientos internos. Tal prevision no
se contempla, sin embargo, en la Directiva reguladora de los derechos a la asistencia

letrada y a la comunicacion con terceros y autoridades consulares.

Esta prevision no significa que los Estados tengan que establecer un registro o
base de datos ad hoc en la que se haga contar cada vez que se faciliten estos derechos.
Asi, el considerando 35 de Directiva sobre informacion de derechos aclara que la
facilitacion de estos derechos debe hacerse constar conforme a los procedimientos de
registro en vigor en los Estados, sin que se establezca “ninguna obligacion adicional de
introducir nuevos mecanismos ni aumentar las cargas administrativas”. En la propuesta
de Directiva presentada por la Comision se indicaba que para garantizar que el
sospechoso o acusado recibiese toda la informacion, los Estados debian “establecer un
procedimiento para determinar si el interesado ha recibido la informacién. Por ejemplo,
un impreso que habra de firmar confirmando asi la recepcion de la informacioén a una
nota en la ficha policial”. Parece que ambas normas pretenden que quede constancia
expresa de haber facilitado informacion sobre los derechos que regulan, y que la forma
ordinaria de hacerlo sea la propia constancia en el proceso, siendo los ordenamientos

internos los que determinaran el modo concreto para ello.
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4.2. La formacion de los operadores juridicos

Una de las preocupaciones del legislador europeo es la formacion de los
operadores juridicos en el derecho europeo. Ya el articulo 82 TFUE, en el ambito de la
cooperacion judicial penal, senala entre las medidas que deben adoptar el Consejo y el
Parlamento para conseguir la plena efectividad del principio de reconocimiento mutuo
se encuentran las relativas a “apoyar la formacion de magistrados y del personal al
servicio de la administracion de justicia”. Efectivamente, serd dificil conseguir tal
principio si no existe una confianza mutua entre las autoridades judiciales y para ello,
resulta esencial la formacion de los operadores juridicos y el conocimiento que éstos
tengan del ordenamiento europeo y de los ordenamientos del resto de Estados, al menos

en sus aspectos esenciales o la facilidad de conocerlo en un momento determinado.

Esta preocupacion tiene su reflejo en las Directivas aprobadas. Asi en los
articulos 6 de la Directiva de los derechos a la traduccion e interpretacion y 9 de la
Directiva sobre informaciéon de derechos, se establece que los estados miembros
“solicitaran”, en el primer caso, y “exigiran”, en el segundo caso, “a las personas
encargadas de la formacion de los jueces, fiscales y personal policial y judicial que
intervienen en los procesos penales” que presten una atencion especial a las particulares
derivadas de la comunicacion con la ayuda de intérpretes en un caso y con caracter mas
general, para la segunda Directiva, que ofrezcan una formacion adecuada con respecto a
los objetivos perseguidos por la misma. La Directiva reguladora del derecho a la
asistencia letrada y los derechos a comunicar con tercero no contienen cldusula analoga
a las anteriores, pero, desde luego, también la formacién que reciban los operadores
juridicos ha de tener muy presente el contenido de la misma, en atencion también a la

importancia de los derechos alli regulados.

4.3. La clausula de no regresion

Los articulos 8, 10 y 14 de las Directiva sobre los derechos a la traduccion e
interpretacion, los derechos de informacion y los derechos a la asistencia letrada y a la
comunicacion con terceros proclaman, respectivamente, el principio de no regresion,

entendido éste como la prohibicion a los EEMM de rebajar , limitar o derogar el alcance
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de los derechos y garantias alli regulados que ya se viniesen disfrutando en ese Estado —
al amparo de normas nacionales o internacionales de aplicacion-, con la excusa para
ello en la menor extension del Derecho que pueda recoger la Directiva. El mayor nivel
de proteccion del derecho o garantia procesal puede derivar del CEDH, de la CDFUE o
de cualquier otra norma internacional aplicable (PDCP, por ejemplo), o del

ordenamiento interno del Estado.

En este sentido, y con caracter mas general, el articulo 82.2 TFUE, tras
establecer la posibilidad de que la Unién adopte normas minimas en materia de
derechos y garantias procesales, sefiala que tales normas minimas no impediran que los
Estados mantengan o instauren un nivel mas elevado de proteccion de las personas.
Recordemos que la finalidad en la materia es el establecimiento de unas normas

minimas para toda la Unién y no unos maximos uniformes en todo su territorio.

Asi la clausula de no regresion se proyecta en un doble plano. De un lado
permite establecer mayores y mejores estandares de proteccion por parte de los EEMM,
y de otro, supone el compromiso de no minoracioén de los avances ya alcanzados en el
reconocimiento mutuo de derechos e instrumentos especificos de cooperacion judicial

en materia penal®**,

Resulta acertado que la cldusula de no regresion se recuerde en estos
instrumentos normativos que regulan determinados derechos procesales fundamentales,
pues en materia de derechos y libertades fundamentales estos recordatorios nunca estan
de mas para evitar las tentaciones de los Estados a sus recortes, en unos momentos en
los que con justificacion o amparo en la lucha contra el terrorismo y el terror derivado
del mismo empujan a ello. La cldusula de no regresion se encuentra también recogida en

el articulo 60 del CEDH*® y en el articulo 53 de la CDFUE***,

2 LOPEZ AGUILAR, J.F., “El legislador europeo en materia de seguridad y justicia tras el tratado de
Lisboa: avances hacia la cooperacion judicial penal en la UE”, Teoria y Realidad Constitucional, nim.
32,2013, p. 190.

343 . , . . .. . , .
Dice este articulo que “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el

sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el
que ésta sea parte”.
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Finalmente, los instrumentos normativos que los EEMM adopten para la
transposicion a los ordenamientos internos, no pueden, tampoco, al amparo de la
Directivas, suponer una afectacion negativa a otros derechos y garantias procesales
existentes. En particular, el articulo 1.4 la Directiva sobre los derechos de traduccion e
interpretacion sefiala que su regulacion “...no afecta al derecho nacional relativo a la
presencia de un abogado en cualquier fase del proceso penal, ni tampoco al derecho
nacional relativo al derecho de acceso de un sospechoso o acusado a los documentos en

el marco de un proceso penal”.

4.4. Entrada en vigor y plazos para la incorporacion a los Derechos internos.
Verificacion por la Comision

Las Directivas, que entraron en vigor a los veinte dias de su publicacién en el
Diario Oficial de la UE, recogen, por ultimo, la fecha maxima de transposicion a los
ordenamientos internos por los Estados, junto a la obligacion de informar de ello, de
forma inmediata, a la Comisién. Asi se recoge en los articulos 9, 11 y 15 de las
Directiva sobre los derechos a la traduccion e interpretacion, los derechos de

informacion y los derechos a la asistencia letrada y a la comunicacion, respectivamente.

Junto a esta obligacion de informacion inmediata de los EEMM a la Comision
de las medida legales, reglamentarias y administrativas adoptadas para dar
cumplimiento a lo establecido en las Directivas, se establece en los articulos 10, 12y 16
de la Directivas citadas, la obligacion para la Comision de remitir informe al Parlamento
y al Consejo en el que se evalue la idoneidad de las medidas adoptadas por los Estados
para dar cumplimiento a las mismas, acompaiando si fuera preciso las propuestas
legislativas oportunas. En particular, se prevé informacion especifica sobre las
excepciones temporales a la aplicacion efectiva del derecho a la asistencia de letrado, en

una manifestacion en concreto de la funcion de guardiana de los Tratados y de

*** Que sefiala lo siguiente: “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como

limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los convenios
internacionales de los que son parte la Union o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por
las constituciones de los Estados miembros”.
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supervision de la aplicacion del Derecho de la Unidn que ejerce la Comision, recogida

con caracter general en el articulo 17 TUE.
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CAPITULO V

LAS NUEVAS PROPUESTAS DE LA COMISION EN
MATERIA DE DERECHOS Y GARANTIAS
PROCESALES. LOS DERECHOS Y GARANTIAS
RECONOCIDOS EN OTRAS NORMAS, AL MARGEN
DEL PLAN DE TRABAJO DE 2009

1. INTRODUCCION. ENTORNO EN EL QUE SURGEN LAS NUEVAS
PROPUESTAS

Publicadas las tres primeras Directivas sobre derechos y garantias procesales —
traduccion e interpretacion, derechos a la informacion y derechos a la asistencia letrada
y a comunicar ¢ informar de la detencion a terceros-, aiin sin haber finalizado el plazo
para la transposicion de la tercera Directiva y cuando algunos paises todavia no habian
transpuesto la primera Directiva, no obstante la expiracion del plazo para ello, la
Comision, avanzando en la hoja de ruta marcada por el Plan de Estocolmo de 2009,
presentd a finales de 2013 un nuevo paquete de medidas legislativas y no legislativas

para aumentar los derechos y garantias procesales de los sospechosos y acusados.

Efectivamente, el 27 de noviembre de 2013, la Comision presento, a la vez, tres
propuestas de Directivas que se complementaban con dos Recomendaciones. En
concreto, el paquete de medidas contenia:

- La propuesta de Directiva para reforzar la presuncion de inocencia y el derecho
del acusado a estar presente en su propio juicio.

- La propuesta de Directiva sobre salvaguardas especiales para los nifios
sospechosos o acusados de un delito.

- La propuesta de Directiva sobre el derecho de asistencia juridica gratuita
provisional para los ciudadanos sospechosos o acusados de un delito y para las
personas contra las que se ha dictado una orden de detencion europea.
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- La Recomendacion sobre las garantias procesales para las personas vulnerables
sospechosas o acusadas en un proceso penal.

- LaRecomendacion sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Si finalmente se aprobasen las nuevas propuestas de Directiva se habria
ejecutado el Plan de trabajo de 2009, habiéndose desarrollado la totalidad de las
medidas alli contenidas, salvo la Medida F. Y en relacion con el Libro Verde sobre la
Detencion Provisional, si bien ha sido elaborado por la Comision, no se ha propuesto
hasta la fecha acto normativo alguno sobre esta medida cautelar tan importante en el
proceso penal, por la incidencia que tiene en el derecho fundamental a la libertad. Por
otro lado, la Comision ha ido més alld del Plan de trabajo reguldndose —aunque de
momento todavia es una propuesta de Directiva- la presuncion de inocencia y el derecho
a estar presente en el propio juicio. Estas medidas no figuraban inicialmente en dicho
Plan, si bien si se preveia expresamente la posibilidad de regular otras materias distintas

a las alli recogidas.

Llama la atencion la féormula utilizada por la Comision en esta segunda bateria
de derechos y garantias procesales, presentando, a la vez, las tres propuestas de
Directivas, cuando las tres primeras ya aprobadas fueron presentadas escalonadamente,

de una en una.

Con este paquete de medidas la Comision finalizaba sus trabajos y su mandato
(finalizaba la legislatura 2009-2014), y parece que queria dejar encauzado el ultimo
tramo del desarrollo del Plan de trabajo, presentando, a la vez, todo el paquete de
medidas apuntado, sabedora, quizas, de que la nueva Comision que les sucediese podria
no tener las mismas inquietudes. La anterior Comision, con su Vicepresidenta a la
cabeza habia apostado muy fuerte por el desarrollo de los derechos y garantias
procesales. Efectivamente, tras las elecciones al Parlamento Europeo de 2014, la
eleccion del nuevo Presidente de la Comision y de los Comisarios, la nueva Comision

.. 345 . . .
parece ahora tener otras prioridades™ . Bien es cierto, que el programa de medidas

5 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Programa de trabajo de la Comision para 2015. Un nuevo
comienzo, COM(2014) 910 final, Estrasburgo 16 de diciembre de 2014. En tinico campo relacionado con
los derechos y garantias procesales que figura como nueva iniciativa a llevar a cabo por la Comision lo
constituyen las propuestas encaminadas a la firma, celebracion y aplicacion del acuerdo de adhesion al

252



disefiado en 2009, al menos formalmente, estd practicamente ejecutado y la Comision
saliente cumplid con su papel en el procedimiento legislativo, proponiendo e impulsado
tanto las tres Directivas ya aprobadas, como los tres proyectos ahora en tramitacion. Sin
embargo, este trabajo no es suficiente pues se trata de asegurar que esos derechos
efectivamente se transponen y lo hacen en la forma sefialada por las Directivas, asi
como de seguir avanzando en los campos atn no abordados o abordados minimamente.
Efectivamente, en algunos aspectos parece que la aprobacion resulta un tanto
precipitada en la medida en que para salir adelante han sido aligeradas excesivamente,
por ejemplo, en el tema de justicia gratuita o el alcance del derecho a la asistencia
letrada o las garantias adicionales en el caso de personas vulnerables, En este tltimo
caso no ha sido posible elaborar, siquiera, un texto normativo auténomo, limitandose el
trabajo de la Comision —ante la falta de consenso evidentemente- a una Recomendacion.
Lejos de todo esto, la prioridad de la nueva Comision parece limitarse a la codificacion
de los distintos derechos procesales ya regulados —muchos de ellos atn s6lo son

RN 346
Proyectos- en un unico mstrumento™ .

Las tres propuestas de Directiva siguen, como decimos, su tramitacion, siendo
objeto de debate en el Parlamento y de negociacion entre éste y el Consejo. El CES
emitié informe conjunto a las nuevas propuestas normativas tras la peticion de consulta

por parte del Parlamento y del Consejo®*’.

CEDH, conforme a las directrices pendientes del Tribunal de Justicia. A mas largo plazo, tampoco los
derechos y garantias procesales es una prioridad de la nueva Comision, que centrara sus trabajos en
politicas que incidan positivamente en el impulso al empleo, el crecimiento econdmico y la inversion, con
reorganizacion de la politica energética refortalecimiento del mercado interior Y en materia de justicia y
derechos fundamentales, ademas de avanzar en las negociaciones para la adhesion al CEDH, sigue la
preocupacion los la lucha contra la discriminacion, la proteccion de datos y la lucha contra la delincuencia
transfronteriza y el terrorismo con nuevas medidas represivas y seguir avanzando en la cooperacion
judicial reforzando herramientas ya existentes como Eurojust o impulsando otras, como la Fiscalia
europea, asi se recoge en “Un nuevo comienzo para Europea: mi Agenda en materia de empleo,
crecimiento, equidad y cambio democratico. Orientaciones politicas para la proxima Comision Europea.
Jean-Claude Juncker (Presidente de la Comision Europea, entonces candidato), Estrasburgo, 15 de julio
de 2014.

% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, bajo la rabrica “La agenda de justicia de la UE para 2020 —
Reforzar la confianza, la movilidad y el crecimiento de la Union”, COM(2914) 144 final, Estrasburgo, 11
de marzo de 2014.

* DO de 16 de julio de 2014 (C 226/63). Junto al dictamen sobre las tres nuevas propuestas de
Directivas se incluye el dictamen a la Comunicacion de la Comisiéon “Avanzar en el programa de
garantias procesales de los sospechosos o acusados de la Union Europea — Fortalecer las bases del espacio
europeo de justicia penal” COM(2014) 144 final.
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2. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA POR LA QUE SE REFUERZAN
CIERTOS ASPECTOS DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y EL
DERECHO A ESTAR PRESENTE EN EL PROPIO JUICIO EN LOS
PROCESOS PENALES

2.1. Objeto y finalidad de la propuesta

Junto al resto de medidas, el 27 de noviembre de 2013 fue presentada por la
Comision la propuesta de Directiva “por la que se refuerzan ciertos aspectos de la
presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el propio juicio en los procesos

penales™*®

. Esta propuesta tiene por objeto reforzar determinados aspectos del derecho
a la presuncién de inocencia —no todos- en los procesos penales en la UE, asi como el
derecho a estar presente en el propio juicio. Las manifestaciones del derecho a la
presuncion de inocencia objeto de regulacion minima son: 1) el derecho a no ser
presentado publicamente como culpable antes de la condena por resolucion firme; 2) la
atribucion de la carga de la prueba a la acusacion; 3) el beneficio en caso de duda
razonable al acusado; 4) el derecho a no autoinculparse y a no cooperary 5) el derecho

a guardar silencio.

La finalidad inmediata de la norma —como ocurre con el resto de Directivas- es
aumentar los derechos y garantias procesales de los ciudadanos y con ello garantizar el
derecho a un proceso penal justo. A la vez, y desde una perspectiva mas global, la
finalidad ultima es aumentar la confianza entre los Estados, premisa necesaria para que
pueda ser plenamente operativo el principio de confianza mutua, piedra angular en
materia de cooperacion judicial penal. En efecto —como recoge el Libro Verde-, este
reconocimiento “solo funcionard eficazmente si se basa en la confianza en otros
sistemas judiciales, si cada persona relacionada con una resolucioén o sentencia judicial

. r . . . 349
extranjera confia en que ésta ha sido dictada con equidad”™™".

¥ COM(2013) 821 final. 2013/0407/(COD).

** Libro Verde “La presuncion de Inocencia”, presentado por la Comision, Bruselas, 26 de abril de 2006,
COM(2006) 174 final, apartado 1.1.
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2.2. Justificacion de la regulacion

A juicio de la Comision, existe una insuficiente proteccion del principio de
presuncion de inocencia en la UE que se traduce en una merma en los derechos y
garantias procesales de los sospechosos en este &mbito, sin que el CEDH sea suficiente,
como se evidencia con el elevado numero de condenas a los Estados por parte del
TEDH por violacion —constante y reiterada, segin la Comision- de este derecho, en sus
distintas manifestaciones®”’. Igualmente, existe una insuficiente protecciéon del derecho
a estar presente en el propio juicio pues no todos los EEMM disponen de mecanismos
para impugnar por el condenado una resolucidon que imponga una pena privativa de
libertad, dictada en su ausencia. El TEDH —afiade la Comision- no puede por si solo
garantizar el derecho a la presuncion de inocencia. Es un procedimiento de reparacion
que solo se activa a posteriori, previo agotamiento de los recursos internos. Ademas, el
elevado numero de asuntos que penden ante este Tribunal demora en exceso su

resolucion.

2.3. Ambito de aplicacién

La regulacion que contiene la propuesta se aplica a las personas sujetas a un
proceso penal —incluida la fase previa de investigacion- en la UE, si bien Gnicamente a
personas fisicas. La extension y nivel de proteccion del derecho a la presuncion de
inocencia es diferente cuanto se trata de personas fisicas y de personas juridicas. La
regulacion de este derecho en relacion con las personas juridicas queda a la regulacion
que haga cada uno de los EEMM. El derecho se extiende desde las primeras fases de la
investigacion y se mantiene hasta la conclusion final del proceso, esto es, hasta que

recaiga sentencia firme.

Pese a que el derecho a la presuncion de inocencia resulta de aplicacion, ademas
de a los procesos penales, a los procedimientos sancionadores de naturaleza

administrativa o fiscal, la Directiva resulta de aplicacion Unicamente a los primeros, a

%% Evaluacién de Impacto que acompaiia a la propuesta de Directiva para reforzar determinados aspectos

de la presuncion de inocencia y del derecho a estar presente en el propio juicio en los procesos penales.
Resumen. SWD(2013) 479 final. Se sefiala en este documento que entre el 1 de enero de 2007 y 31 de
diciembre de 2012, diez EEMM habian vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia en un total de
26 casos.
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aquéllos de los que conocen los 6rganos jurisdicciones de un Estado con competencias
penales. Precisamente esta extension a procedimientos administrativos —que quedan
fuera del d&mbito de aplicacion de la Directiva-, ha motivado la existencia de un cuerpo
jurisprudencial sobre el derecho a la presuncion de inocencia por parte del TJUE, sin
competencias hasta finales del afio 2014 para conocer de materias propias del antiguo
tercer pilar, que conviene no perder de vista y que debe ser puesta en relacion, para
evitar contradicciones con la jurisprudencia emanada del TEDH ante un eventual

pronunciamiento sobre este derecho, ahora si, sobre la base del proceso penal.

2.4. La presuncion de inocencia

2.4.1. Marco normativo. Antecedentes

, . . . 351 .y
Ademas de en otros instrumentos internacionales™, en el marco de la Union
Europea el derecho a la presuncion de inocencia viene proclamado con caracter de

derecho fundamental en el CEDH y en la CDFUE, en los siguientes términos:

“Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada” (art. 6.2 CEDH)”, y

“Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no haya sido
declarada legalmente” (art. 48.1 CDFUE).

Ademas, el derecho a la presuncion de inocencia es una norma de derecho
internacional consuetudinario, que se aplica en todo momento y en todas las

circunstancias>>>.

La regulacion por parte de la UE del derecho a la presuncion de inocencia era
una de las Medidas del Plan de trabajo de 2009 que fue asumido por el Programa de
Estocolmo. Pero ya antes, dentro de los trabajos llevados a cabo al amparo de la
Conclusion 33 resultante del Consejo de Tampere de 1999, y dentro de las medidas que
contribuirian a aumentar la confianza mutua entre los EEMM, necesario para la plena
efectividad del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales como elemento

esencial de la cooperacion judicial penal, la Comision present6 el Libro Verde sobre la

' DUDH (art. 11.1) y PIDCP (art. 14.2).

3% Comité de Derechos Humanos, Observaciones generales 24, parr. 8, 29, parrs. 11 a 16 y 32, parr. 6,
citados en Juicios Justos, Manual de Amnistia Internacional, ob. cit. p. 134.
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.y . . 353 . . .
presuncion de inocencia’’, para determinar si en los asuntos transfronterizos se
planteaban problemas en relacion con la presuncion de inocencia y si una legislacion a

. q 354
nivel de toda la UE contribuiria a aumentar la confianza mutua™".

2.4.2. Contenido y manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia

El derecho a la presuncion de inocencia constituye un elemento de la nocion del
justo proceso en materia penal®”, y significa que nadie puede ser considerado culpable
antes de que se pronuncie contra ¢l una sentencia condenatoria. Conforme a la
jurisprudencia del TEDH, el derecho a la presuncién de inocencia presenta las

siguientes manifestaciones o vertientes:

a) El derecho a no ser publicamente presentado como condenado por las
autoridades publicas antes de la sentencia firme;

b) La atribucién de la carga de la prueba a la acusacion y del beneficio de cualquier
duda razonable al acusado y

c) El derecho del acusado a ser informado de los cargos que se le imputan. Esta
manifestacion del derecho ya ha sido objeto de regulacion a nivel de toda la UE
mediante la Directiva 2012/13, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales, en particular en su articulo 6.

Por su parte, el Libro Verde de la Comision sobre la Presuncion de Inocencia,
partiendo de la jurisprudencia del TEDH delimita el contenido de este derecho —con sus

distintas manifestaciones-, en el siguiente sentido:

“El acusado debe ser tratado como si no hubiera cometido ninguna infraccion
hasta que el Estado, a través de las autoridades responsables del ejercicio de la
accion penal, presente pruebas suficientes para que un tribunal independiente e
imparcial lo declare culpable. La presuncion de inocencia requiere que los
miembros del o6rgano jurisdiccional no tengan la idea preconcebida de que el
acusado ha cometido la infraccion de la que se le acusa. No debe producirse
ningln pronunciamiento judicial sobre la culpabilidad del acusado antes de que
éste haya sido declarado culpable por un tribunal. El acusado no podréd ser
detenido en régimen de prision preventiva, salvo por motivos excepcionales. Si
es detenido en régimen de prision preventiva, disfrutard de condiciones de
detencion adecuadas a su presunta inocencia. La carga de la prueba de

333 COM(2006) 174 final, Bruselas, 26 de abril de 2006.

3% Para la elaboracion de este Libro Verde la Comision, ademas de las consultas recabadas a distintos

expertos y organismos se basé en cuanto a la legislacion vigente en el estudio previamente encargado
“The laws of Evidence in Criminal Proceedings throughout the European Union”.

%3 SSTEDH de 10 de febrero de 1995 (asunto Allent de Ribemont c. Francia), parr. 35, de 10 de junio de
1996 (asunto Pullar c. Reino Unido) parr. 45 y de 18 de marzo de 1997 (asunto Foucher c. Francia), parr.
30).
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culpabilidad recae en el Estado, y cualquier duda sera favorable al acusado. Este
podra negarse a contestar preguntas. Generalmente, no se le exigird que presente
pruebas autoinculpatorias. Sus bienes s6lo podran ser embargados mediante un
proceso ajustado a Derecho”.

2.5. Regulacion del derecho a la presuncion de inocencia en la propuesta de
Directiva

A modo de principio general, el articulo 3 proclama que “Los Estados miembros
garantizaran que se presume la inocencia de los sospechosos o acusados hasta que se
pruebe su culpabilidad con arreglo a la ley”, en la linea marcada por los articulos 6.2
CEDH y 48.1 CDFUE. En los articulos siguientes (4 al 7) se regulan las concretas
manifestaciones o derechos afines del derecho a la presuncion de inocencia, que

pasamos a analizar.

2.5.1. El derecho a no ser presentado publicamente como condenado antes de la
sentencia firme

Sefiala el articulo 4 que “Los Estados miembros velardn por que, antes de la
condena firme, las autoridades publicas no presenten a los sospechosos o acusados
como condenados”. El derecho a la presuncién de inocencia se proyecta no solo ad
intra en el proceso penal (incluida la fase previa de investigacion), sino que tiene
también una proyeccion ad extra, consistente en el derecho del acusado a no ser

presentado como culpable antes de que haya recaido sentencia firme en tal sentido.

Efectivamente, la doctrina del TEDH sefala al respecto que “si bien el principio
de la presuncion de inocencia consagrado en el parrafo 2 del articulo 6 figura entre los
elementos del proceso penal equitativo exigido en el parrafo 1 de la misma disposicion
(...), no se limita a una simple garantia procesal en materia penal. Su alcance es mas
amplio y exige que ningun representante del Estado o de la autoridad publica declare
que una persona es culpable de una infraccion antes de que su culpabilidad haya sido

95356

establecida por un tribunal...”””". Ello no significa que en el marco de los derechos a la

% STEDH de 28 de junio de 2011 (asunto Lizaso Azconobieta c. Espafia), parr. 37 y jurisprudencia aqui
indicada: SS. de 10 de febrero de 1995 (asunto Allenet de Ribemont c. Francia), parrs. 35-36; de 30 de
junio de 2009 (asunto Viorel Burzo ¢. Rumania), parr. 156; de 13 de septiembre de 2007 (asunto Moullet
c. Francia). En el caso contra Espafia, el demandante habia sido detenido en el marco de una operacion
antiterrorista y ese mismo dia, el Gobernador Civil de Guipuzcoa presentd lo presentd, en rueda de
prensa, como miembro de un comando terrorista de la banda armada ETA, responsable de tres atentados.
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libertad de expresion y de comunicacion, las autoridades no puedan informar a la
opinién publica sobre las investigaciones penales en curso, pero han de hacerlo “con la
discrecion y reserva que impone el principio de la presunciéon de inocencia™’’. La
violacion de este derecho puede proceder del juez o tribunal que esté conociendo del
caso, pero también de otros funcionarios o autoridades del Estado, de naturaleza no

judicial®®,

Una segunda manifestacion ad extra del proceso del derecho a la presuncion de
inocencia supone que, una vez declarada la inocencia del sospechoso, sobre éste no
puede ya permanecer ninguna sospecha de duda. En este sentido, el TEDH proclama
que efectivamente una vez dictada sentencia absolutoria, y ésta sea firme, no se pueden

. . 359
expresar sospechas sobre la inocencia del acusado™”.

2.5.2. Carga de la prueba y fuerza probatoria

El articulo 5 de la propuesta de Directiva se ocupa de la carga de la prueba y la
fuerza probatoria. La presuncion de inocencia se desvirtia mediante la presentacion de
pruebas suficientes, es decir, es el derecho a no sufrir pena o sancién que no tenga
fundamento en una previa actividad probatoria sobre la cual el 6rgano competente
pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad. Asi, el articulo 5.1 sefiala que la
carga de la prueba para determinar la culpabilidad del sospechoso o acusado recae en la
acusacion, lo que debe ser entendido sin perjuicio de los poderes de investigacion de

oficio del 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto.

Las declaraciones fueron ampliamente difundidas por los medios de comunicacion y unos dias después el
Juzgado ante el que fue puesto a disposicion, decret6 su libertad sin cargos.

37 Ibidem., parr. 39.

38 Ibidem., parr. 38 y la jurisprudencia alli citada: SS. de 10 de febrero de 1995 (asunto Allenet de

Ribemont c. Francia), parr.. 36; también asunto Daktaras c. Lituania, nam. 42095/98, parrs. 41-42, CEDH
2000-X; sobre y personalidades publicas asunto Butkevicius c. Lituania, nim. 48297/99, parr. 53, CEDH
2002-11. En el caso enjuiciado frente a Espaiia, se trataba del Delegado del Gobernador Civil.

% STEDH de 21 de marzo de 2000 (asunto Rushiti c. Austria), parr. 31: The Court, thus, considers that
once an acquittal has become final -be it an acquittal giving the accused the benefit of the doubt in
accordance with Article 6.2- the voicing of any suspicions of guilt, including those expressed in the
reasons for the acquittal, is incompatible with the presumption of innocence. También la STEDH de 25
de agosto de 1993 (asunto Sekanina c. Austria), en este caso la acusada resultd absuelta, pero le fue
denegada posteriormente su pretension indemnizatoria porque las autoridades alegaron que seguian
existiendo importantes elementos de sospecha. EIl TEDH declar6 la violacion del CEDH y condend a
Austria, pues tras una sentencia absolutoria firme el Estado no puede mantener ese tipo de dudas.
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Siguiendo la jurisprudencia del TEDH que admite, en ocasiones, que la carga de
la prueba se traslade a los sospechosos o acusados®®, el articulo 5.2 establece que los
EEMM deben velar porque toda presuncion que se les traslade, sea de importancia tal
que justifique esta excepcion y debe poder ser refutada. Para refutar la presuncién que
traslade la carga de la prueba bastard con que la defensa presente pruebas suficientes
que susciten una duda razonable sobre la culpabilidad, sin que se exija una prueba plena
de la inocencia. La admisibilidad en el texto normativo de la posible inversion de la
carga de la prueba ha sido objeto de criticas por la Comision de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento europeo. A su juicio, estas excepciones en
la carga de la prueba tienen su fundamento en una doctrina muy concreta del TEDH. Sin
embargo, que estas excepciones se recojan en el texto de la Directiva supone su
consagracion ante una eventual modificacion de la jurisprudencia del TEDH pudiendo
darse el caso de que el derecho de la UE —plasmado en la Directiva- ofreciese un nivel

de proteccion inferior al CEDH, de cambiar tal jurisprudencia®®’.

Finalmente, el articulo 5.3 prevé que en caso de duda razonable sobre la
culpabilidad del sospechoso o acusado, ésta se resuelva a su favor y sea absuelto

(manifestacion del principio general del Derecho penal in dubio pro reo).

2.5.3. Los derechos a no autoinculparse, a no cooperar con la investigacion y a
guardar silencio

Manifestacion también del derecho a la presuncion de inocencia es el derecho a
no inculparse, esto es, el derecho al silencio y a no estar obligado a presentar pruebas
que puedan contribuir a la propia inculpacion, pudiendo negarse a contestar preguntas y

a presentar pruebas’®. Si bien no se menciona expresamente en el CEDH, se trata de un

3% Asi, junto a la inversién de la carga de la prueba en determinados supuestos excepcionales, también se
producen excepciones a la carga de la prueba por parte de la acusacion cuando se trata de infracciones
relativas a la responsabilidad objetiva (bastard con probar que el hecho se produjo, sin que haya que
probar la intencionalidad) y en relacion a una orden de incautacion en cuyo caso, y tras la recuperacion de
bienes del acusado o un tercero correspondera a éste acreditar que no son productos del delito. Al
respecto puede verse el resumen jurisprudencial del TEDH en el Libro Verde la Presuncion de inocencia
de 2006, apto. 2.3.

1 Documento de Trabajo de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del PE,

sobre el refuerzo de ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el

propio juicio en los procesos penales de 17 de marzo de 2014 (Ref* PES30.088V01-00), apto. II b).

%2 Libro Verde de la Presuncién de Inocencia de 2006, apto. 2.4.
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derecho generalmente reconocido como integrante en la nocién del justo proceso’®,
inherente al mismo®®*. Su fundamento se halla en la proteccion del acusado frente a una
coercion abusiva por parte del Estado. El acusado no puede ser obligado a aportar
informacion relacionada con los cargos que se le imputan y que faciliten su condena. En
este sentido, este derecho reconocido en el articulo 6 CEDH debe ser puesto en relacion

con el articulo 3 del mismo texto que prohibe la tortura.

El derecho a no autoinculparse estd intimamente vinculado con el derecho a
guardar silencio, del que constituye una manifestacion. Cualquier coercién sobre el

acusado para obtener pruebas supone una vulneracion del derecho a guardar silencio.

2.5.4. Regulacion del derecho a no autoinculparse y a no contestar

No obstante, el articulo 6.2 del proyecto de Directiva precisa el alcance de este
derecho, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, sefialando que el derecho a no
inculparse y no cooperar en la investigacion del sospechoso o acusado no comprende el
material probatorio “...que pueda recabarse de los sospechosos o acusados mediante el
uso legitimo de los poderes coercitivos, pero que tenga entidad independientemente de
la voluntad de los sospechosos o acusados”, entre otros, los obtenidos por orden
judicial, las muestras de aliento, sangre y orina, asi como los tejidos corporales para
realizar pruebas de ADN (asi lo recuerda el Libro Verde de la Presuncion de Inocencia,
que distingue entre la prohibicion de obtener datos del acusado por medios coercitivos —
respeto a la voluntad del acusado de permanecer en silencio-, de la posibilidad de

obtener aquéllos que existen independientemente de la voluntad del acusado).

Efectivamente, el derecho a la no autoincriminaciéon no comprende al material
que puede obtenerse del acusado por medios coercitivos, pero que tienen existencia
independiente de la voluntad del sospechoso, como las pruebas obtenidas, mediando

orden judicial, de la respiracion, la sangre, muestras de orina o tejidos corporales para

% STEDH de 21 de diciembre de 2000 (asunto McGuiness c. Irlanda).

3% Bl PDCP recoge expresamente el derecho de toda persona acusada “...g) A no ser obligada a declarar

contra si misma ni a confesarse culpable” (art. 14.3).
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realizar pruebas de ADN®. Sin embargo, si existe vulneracion del derecho cuando las
pruebas —evidencias del delito cometido- se han obtenido por el empleo de

medicamentos para provocar el vomito®®.

De este articulo se desprende claramente la prohibicion para las autoridades
estatales encargadas de la investigacion el empleo de cualquier tipo de coaccidon. Sin
embargo, del examen del considerando 17 de la propuesta de Directiva®®’, parece
desprenderse la admision de un cierto grado de coercion sobre el sospechoso o acusado
para que facilite informacion que pudiera incriminarle. Este punto ha sido objeto de
criticas por parte de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior

del Parlamento.

2.5.5. El derecho a guardar silencio. Caracter absoluto o relativo del mismo

Los sospechosos o acusados tienen derecho a guardar silencio en los
interrogatorios de los que sean objeto por parte de las autoridades policiales, o de otras
autoridades encargadas de la investigacion o de las autoridades judiciales (articulo 7.1).
Para su efectividad, deben ser informados inmediatamente tras la detencion o antes de
llevar a cabo el interrogatorio, de su derecho a guardar silencio, con explicacion de su
contenido y de las consecuencias de su renuncia (art. 7.2). Para ello, en el caso de

sospechosos que desconozcan el idioma del procedimiento, deberan ser asistidos

% STEDH de 17 de diciembre de 1996 (asunto Saunders c. Reino Unido), parr. 69.

% STEDH de 11 de julio de 2006 (asunto Jalloh c¢. Alemania), parrs. 113-115. En este caso, se consiguid
provocar el vomito del sospechoso mediante el suministro de medicamentos eméticos, a través de la
introduccion forzosa de un tubo por la nariz y la administracion de una sustancia, consiguiendo las
evidencias del delito de trafico de drogas. Lo que se consider6 por el TEDH un procedimiento que
suponia riesgo para la salud del sospechoso, a diferencia de los supuestos de toma de sangre, pelo... en
los que la interferencia en la integridad fisica que debe soportar el sospechoso es minima o incluso sin
que llegue a producirse intervencion alguna por obtenerse las evidencias (orina, aliento, voz...), al
obtenerse por el normal funcionamiento del cuerpo humano. Tampoco en este caso, el empleo de estos
medicamentos estaba justificado por la especial transcendencia del interés publico investigado (venta de

drogas a pequefia escala).

%7 En el texto propuesto por la Comisién se sefiala que “Debe limitarse la coercién ejercita para compeler

al sospechoso o acusado a facilitar informacion. Para determinar si la coercion no vulnera esos derechos,
deben tenerse en cuenta los factores siguientes (...) la naturaleza y grado de la coercion con que se han
obtenido las pruebas, el peso del interés publico en la investigacion y el castigo del delito en cuestion, la
existencia de las garantias pertinentes en el proceso y el uso dado al material obtenido de tal forma...”. Lo
cierto es que en este considerando, la Comision recoge los requisitos establecidos por el TEDH en la
sentencia de 11 de julio de 2006 (Jalloh c. Alemania) para admitir el material probatorio obtenido del
acusado al margen de su voluntad.
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también de forma inmediata de intérprete, como medio indispensable para que este

derecho pueda ser conocido y comprendido.

Si bien, conforme a la jurisprudencia del TEDH, la condena fundada
exclusivamente en la negativa a declarar del acusado es contraria al derecho a un
proceso justo, ello no impide que el tribunal valore, en ocasiones, negativamente el
silencio, cuando en atencion a las circunstancias, las pruebas de cargo de la acusacion
requieran una explicacion que no es facilitada. Esto, unido a deducciones logicas,
efectivamente, puede basar la condena del acusado. Asi senala el TEDH que: “Es
necesario establecer en cada caso si las pruebas de la acusacion son suficientes como
para requerir una respuesta. El tribunal nacional no puede deducir la culpabilidad del
acusado simplemente por el hecho de que éste haya optado por guardar silencio.
Solamente en el caso de que las pruebas de cargo requieran una explicacién que el
acusado deberia estar en condiciones de dar, se puede deducir en base al sentido comun,
que no existe ninguna explicacion posible y que el acusado es culpable. A la inversa, si
el fiscal no puede establecer prueba de cargo lo suficientemente seria como para
requerir una respuesta, la ausencia de explicacién no deberia justificar una conclusion

sobre la culpabilidad™®®.

No obstante, a la vista de la regulacion contenida en la propuesta de Directiva,
pudiera entenderse que ésta va mas alld de la doctrina del TEDH reduciendo este
margen de apreciacion negativa del silencio admitida en determinados supuestos, en la
medida en que no contempla excepcidn alguna y establecer con claridad que el ejercicio
de estos derechos (guardar silencio y no autoinculparse) no se usard en contra de los
sospechosos 0 acusados en una fase posterior del proceso y por supuesto, sin que
constituya una corroboracion de los hechos. De este modo el derecho a guardar silencio

’ 369
se configuraria como un derecho absoluto™".

% STEDH de 8 de febrero de 1996 asunto John Murray c. Reino Unido).

3% En este sentido se entiende en el Documento de Trabajo de la Comisién de Libertades Civiles, Justicia

y Asuntos de Interior del PE, sobre el refuerzo de ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y el
derecho a estar presente en el propio juicio en los procesos penales de 17 de marzo de 2014 (Ref®
PE530.088V01-00), apto. II a).
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2.5.6. Disposiciones comunes a los derechos a no inculparse, no cooperar y a
guardar silencio

El ejercicio efectivo por parte del sospechoso de sus derechos a guardar silencio,
a no declarar contra si mismo y a no colaborar con la investigacion, no puede suponerle
efectos negativos en el proceso. Tampoco su silencio puede ser entendido como una
aquiescencia con la acusacion o un reconocimiento tacito de los hechos. En este sentido,
los articulos 6.3 y 7.3 establecen que los ejercicios de estos derechos “no se usard(n) en
contra de los sospechosos o acusados en una fase posterior del proceso y no se
considerard una corroboracion de los hechos”. Por otra parte, las pruebas obtenidas con
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 6 “seran inadmisibles, salvo si su uso no

menoscaba la equidad global del proceso”.

2.6. El derecho a estar presente en el propio juicio

El derecho a estar presente en el propio juicio forma parte del derecho a un
juicio justo conforme al articulo 6 CEDH. Ello supone la prohibicion, con caracter
general, de la celebracion de juicios en ausencia del acusado, si bien se admiten
excepciones en las que, bajo determinadas circunstancias, es posible tal celebracion y en
su caso, la condena el acusado. Este derecho constituye una manifestacion del derecho
de defensa, pues la ausencia del acusado en el juicio impide a éste ofrecer al tribunal su
version de los hechos, presentar pruebas en su descargo y en ultimo término, podria
resultar condenado sin oportunidad de contradecir los fundamentos en que se hubiese

basado la sentencia condenatoria.

El TJUE ha declarado que el derecho a comparecer en el propio juicio constituye
un elemento esencial del derecho al proceso equitativo previsto en el articulo 47

CDFUE, aunque no es un derecho absoluto®”’

, pues el acusado puede renunciar a ese
derecho por su libre voluntad, expresa o tacitamente, siempre que la renuncia conste de
forma inequivoca, se acompaie de garantias minimas correspondientes a su gravedad y
no se oponga a ningun interés publico relevante. En particular, no se produce

vulneracion del derecho a un proceso equitativo si el interesado no ha comparecido en el

37 STJUE de 6 de septiembre de 2012 (asunto C-619/10), parrs. 52 y 55.
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juicio pero habia sido informado de la fecha y del lugar de celebracion o cuando haya

sido defendido por un letrado al que haya conferido mandato a ese efecto’” .

2.6.1. Excepciones. Los juicios en ausencia del acusado

Las excepciones a la prohibicion de celebracion de juicios en ausencia del
acusado serdn establecidas en los ordenamientos internos (algunos de ellos impiden la
celebracion de juicios en ausencia). La UE no ha entrado a regular estos supuestos, por
lo que, dependiendo del Estado, podran o no celebrarse juicios en ausencia, lo que lejos
de aumentar la confianza entre los EEMM aumenta la brecha de la desconfianza. Si un
Estado no admite los juicios en ausencia serd por entender que con ello se violarian los
derechos y garantias procesales, por ello resultara dificil aumentar la confianza en
aquellos Estados, o en sus tribunales, que si pueden llegar a condenar a un acusado en
su ausencia. Esto precisamente ha sido lo que durante afios ha suscitado problemas en la
extradicion por parte de Espana a Italia de ciudadanos italianos, para ejecutar penas que
habian sido impuestas en juicios celebrados en ausencia conforme a la legislacion
procesal italiana. Los tribunales espafioles, aplicando el derecho a la tutela judicial
efectiva —desde la perspectiva de nuestro Ordenamiento-, denegaban tal extradicion.
Este problema se ha visto paliado por la modificacién operada en la Decision marco
reguladora de la ODE, y la interpretacion que de ella ha llevado a cabo el TJCE en

respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el TC espaiiol.

Las excepciones por las que los Estados admiten juicios en ausencia del acusado
estaran referidas, normalmente, a delitos menores o menos graves, en procedimientos
de naturaleza simplificada, cumpliendo los requisitos que establece para la valida

celebracion del juicio en ausencia el articulo 8 de la propuesta de Directiva.

2.6.2. Condiciones para la validez de los juicios en ausencia del acusado

Corresponde a los Estados determinar si admiten en sus Ordenamientos la
celebracion de juicios en ausencia del acusado. En los supuestos en que se admita esta

posibilidad, el articulo 3.2 de la propuesta de Directiva establece las condiciones en las

"' STJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11) parr. 49.
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que pueden celebrarse para su validez desde el punto de vista de sus derechos y

garantias. Tales condiciones —en consonancia con la jurisprudencia del TJUE- son:

a) Que el acusado sido debidamente citado y apercibido de la posibilidad de
celebrase en juicio en su ausencia y

b) Que esté¢ debidamente representado y asistido de letrado en el acto de juicio
aunque el acusado no esté presente.

En cuanto a la citacion, debe practicarse “a su debido tiempo”, esto es, con
tiempo suficiente para el ejercicio efectivo del derecho de defensa, con informacioén
precisa sobre la fecha y lugar en que se celebrara el juicio. Esta citacion deberd hacerse
personalmente al acusado y a su letrado. Aun cuando no se practique esta citacion
formalmente, este requisito se tendra por cumplido y serd valido cuando el acusado, por
cualquier otro medio, haya recibido “informacioén oficial de la fecha y el lugar previstos
para el juicio, de forma que pueda determinarse sin lugar a dudas que tenia
conocimiento de la celebracion prevista del juicio”. Ademas de la citacion, el acusado
debera ser informado expresamente de la posibilidad de celebrar el juicio y dictarse

resolucion, en su caso de condena, aunque no comparezca.

El segundo requisito para la celebracion del juicio en ausencia consiste en que el
acusado, debidamente informado del lugar y celebracion de juicio “hubiere otorgado
mandato a un letrado designado por ¢l mismo o por el Estado”, que seré el encargado de
representarle y defenderle en juicio y que, efectivamente, esta defensa se haya llevado a
cabo. En ordenamientos como el espafiol, que contemplan la figura del procurador sera

éste quien represente al acusado y el letrado quien lo defienda.

La directiva fija los requisitos anteriores como cumulativos, es decir, han de
cumplirse los dos, aun cuando la el TJUE parecia establecerlos alternativos uniendo
ambos requisitos por la conjuncion “o” en lugar de “y”. Ello no impide que el legislador
vaya mas alld y como mayor garantia para el acusado, exija el cumplimiento de ambos
requisitos. Asi pues, cumpliéndose ambos podrad celebrarse el juicio en ausencia en
aquellos supuestos en que los ordenamientos juridicos admitan esta posibilidad para

372

determinados delitos.”’*. La Unién no ha podido o no ha conseguido ir mas alla,

72 El articulo 786 LECRIM tras proclamar que la celebracién del juicio oral (en el dmbito del

procedimiento abreviado) requiere necesariamente la presencia del acusado y de su abogado, prevé no
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limitandose por el principio de proporcionalidad (intervenir solo en la medida necesaria
para conseguir el objetivo perseguido sin ir mas lejos). Aqui también las diferencias
entre los distintos ordenamientos juridicos internos ha sido un freno a unas normas
comunes sobre la propia posibilidad o no de celebrar los juicios en ausencia y los

concretos supuestos en los que, en su caso, seria admisible.

Incluso, no cumpliéndose los requisitos anteriores, podra ser valido el juicio
celebrado en ausencia del acusado si, tras serle notificada la sentencia y ser
expresamente informado de su derecho a interponer recurso de apelacion o, en su caso,
de que se repita el juicio con posibilidad de participar en él y de que se revise
nuevamente el fondo del asunto, pudiendo practicar nuevas pruebas y dictarse una
nueva resolucion que revoque la sentencia dictada en ausencia, el acusado declara
expresamente que no impugna la resolucion dictada en ausencia o bien, no solicita la

repeticion del juicio o interpone el recurso dentro del plazo establecido al efecto.

2.7. Derecho a un nuevo juicio cuando indebidamente se ha celebrado el juicio en
ausencia del acusado

Por tltimo, el articulo 9 de la propuesta de Directiva establece la necesidad de
que los EEMM establezcan mecanismos que permitan la celebracion de un nuevo juicio,
cuando el juicio inicial se ha celebrado en ausencia del acusado, incumpliéndose los
requisitos establecidos en el articulo 8 para su valida celebracion. No basta la sola
presencia del abogado defensor pues, como recuerda el TEDH, la defensa la ejerce el
propio acusado, mientras que el Letrado se limita a “asistirle” técnicamente en el

" Por ello, la presencia del acusado es indispensable salvo las

ejercicio de su derecho
limitadas excepciones previstas en los ordenamientos internos y con observancia de los
requisitos establecidos de citacion e informacion previstos en la propuesta de Directiva,
y de aquellos otros que, en garantia del acusado, puedan establecer los Estados

miembros, incluso la prohibicion absoluta de juicios en ausencia.

obstante, la celebracion en ausencia del acusado ante la ausencia injustificada de éste, siempre que
hubiese sido citado personalmente o en el domicilio o persona para €l designado a tal fin, si asi el juez o
tribunal, a instancia de la parte acusadora y oida la defensa, entiende que existen elementos suficientes
para el enjuiciamiento y la pena solicitada no exceda de dos afios de duracion, si se trata de prision o de
seis afios si es pena de distinta naturaleza.

3 STEDH de 16 de diciembre de 1999 (asunto 7. y V. c. Reino Unido).
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El nuevo juicio debe permitir no solo la presencia del acusado, también su
participacion, la posibilidad de proponer nuevas pruebas y una revision sobre el fondo
del asunto, con posibilidad de dictarse, en su caso, nueva sentencia que revoque la

dictada en ausencia.

La necesidad de regular a nivel de toda la Unidn este derecho estriba, seglin la
Comision, en que no todos los Estados establecen vias de recurso en caso de violacion

37 Efectivamente, es necesario establecer en toda la UE este sistema de

de este derecho
revision de la resolucion de condena dictada en ausencia, imponiendo sistemas andlogos
en todos los EEMM para hacer efectiva la confianza mutua necesaria entre autoridades
judiciales. Precisamente, la ausencia en distintos ordenamientos juridicos de esta
posibilidad de revision ha llevado a algunos Estados, como Espafia, a denegar la entrega
de detenidos en virtud de una ODE y de condenados en ausencia en el Estado
requirente por no garantizar ese Estado la posibilidad de revision o de un nuevo juicio.
No obstante, el TJUE ha declarado contrario al Derecho europeo tal posibilidad de

. ey . 7 375
revision y rechazo entre EEMM en ejecucion de una ODE *".

3. GARANTIAS PROCESALES DE LOS MENORES SOSPECHOSOS O
ACUSADOS EN LOS PROCESOS PENALES.

3.1. Objeto de la Directiva

La propuesta de Directiva reguladora de las garantias procesales de los menores
sospechosos o acusados en los procesos penales —si finalmente es aprobada- tiene por
objeto el establecimiento de normas minimas y especificas sobre determinados
derechos y garantias en relacion con menores sospechosos o acusados o sujetos a una
ODE (art. 1). Por menor se entiende “toda persona mayor de 18 afios” (art. 3). Hasta
ahora no han existido normas especificas de naturaleza procesal que aborden la figura
del menor como sujeto pasivo del proceso penal, como responsable de acciones ilicitas.

Hay que recordar que son también muy reducidas y recientes las normas de la UE que

37 Resumen de la Evaluacion de Impacto que acompaiia a la propuesta de Directiva, cit. p. 3.

373 STJUE de 16 de febrero de 2013 (asunto 399/11).
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han abordado el fenomeno de la delincuencia juvenil, campo en el que si viene

trabajado el Consejo de Europa desde la década de los sesenta del siglo pasado®”®.

En materia de delincuencia juvenil no existe en la UE un marco comun europeo,
falta un modelo unitario de intervencidn, existiendo grandes diferencias entre los
sistemas nacionales existentes —desde modelos de responsabilidad, intervencionismo
minimo o el modelo de justicia-. La elaboracioén de este marco europeo comun pasa por
la necesaria coincidencia entre los distintos sistemas estatales en una serie de aspectos,
entre ellos, el aseguramiento de los derechos y garantias fundamentales de los menores
en el proceso penal, particularmente su derecho a participar en los procedimientos que
les afecten basados en principios de inmediatez, individualizacion y busqueda de

. . . 3
soluciones o medidas alternativas®’’.

Seglin la Comision, el nimero de menores que en la UE se enfrentan a un
proceso penal, como sospechosos o acusados, es de 1.086.000, lo que supone un 12%
del total de la poblacion europea sujeta a causas penales, sin que el derecho a un juicio
justo de los mismos —asi como de los adultos vulnerables- no esté suficiente
garantizado, pese a la existencia de principios comunes y normas minimas que emanan
de la CDFUE, del CEDH y de otras normas internacionales. Esta falta de proteccion

. . , .. 378
adecuada incide negativamente en este 4mbito®*.

La presente propuesta de Directiva no solo establece “especialidades” sobre el
ejercicio de derechos procesales que, con cardcter general ya se reconocen en el ambito
de la UE, o lo serdn en un futuro. También establece nuevos derechos para los menores
que no han sido objeto de regulacion con caracter general para todos los sospechosos y

acusados en la UE. Igualmente se recogen también bajo la denominaciéon de derechos,

376 Sobre los concretos instrumentos normativos y no normativos dictados tanto en el 4mbito de la UE
como del Consejo de Europea y sus principales contenidos, vid. PEREZ VAQUERO, C., “La justicia
juvenil en el derecho europeo”, Derecho y Cambio social, <www.derechoycambio social.com>, julio
2014.

" DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., y BLANCO CORDERO, 1., Menores infractores y sistema

penal, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 2010, pp. 30-33.

37 Resumen de la Evaluacion de Impacto que acompaiia a la propuesta de Directiva de 27 de noviembre

de 2013 SWD(2013) 481 final, apto. 1.

269



lo que son especialidades a observar en los procedimientos penales en los que

intervienen estos sujetos pasivos.

Asi, concretando el contenido de la Directiva, se recogen especialidades en

relacion con los siguientes derechos, ya regulados por otros instrumentos:

Derechos a la informacion (art. 4).
Derecho a comunicar a un tercero el hecho de la detencion (art. 5).

Derecho a la asistencia letrada (art. 6), incluso de forma gratuita si es
necesario para garantizarlo (art. 18).

Derecho a estar presente en su propio juicio (art. 16).

Aparte de estas especialidades, la Directiva recoge derechos hasta ahora no

regulados en las otras ya aprobadas o pendientes de aprobacion, son los siguientes:

Derecho a una evaluacion individual (art. 7) en la que determinar de forma
personalizada las necesidades especificas del menor en materias de
proteccion, educacion e integracion social.

Derecho a un reconocimiento médico (art. 8).
Derecho a ser acompafiado en las vistas por un adulto adecuado (art. 15).

Derecho a la libertad. En particular, el caracter excepcional de la medida
cautelar de privacion de libertad antes de que recaiga resolucion firme, el
establecimiento de una serie de medidas alternativas a la privacion de la
libertad (art. 11) y la separacion de menores y adultos en caso de privacion
de libertad (art. 12).

Igualmente, como hemos apuntado, bajo la denominacion de derechos se

recogen determinadas medidas a observar en los procesos que se dirigen contra

menores, asi:

Se prevén medidas sobre el modo de practicar los interrogatorios sobre
menores (art. 9) y

Para preservar su intimidad (art. 14) mediante la celebracion de vistas a
puerta cerrada, salvo excepciones y evitando la difusion de sus datos
personales y su imagen (art. 14).

Finalmente, a modo de principios generales que han de inspirar los procesos

penales en los que el sospechoso o acusado sea un menor, se prevé que la tramitacion
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sea rapida (urgente) y que el tratamiento que reciba el menor, debe ser acorde con sus

circunstancias (art. 13).

3.2. Ambito de aplicacién

Subjetivo. La Directiva se aplica a los menores de edad, entendiendo por tales
los menores de 18 afios. La Directiva no afecta a las normas nacionales relativas a la
fijacion de edad a efectos de responsabilidad penal, aplicandose en cualquier caso a los
menores de 18 afios. Si durante la tramitacion del proceso penal o del procedimiento de
ejecucion de una ODE el menor alcanza la mayoria de edad, continuaran siendo de
aplicacion las normas de la Directiva (art. 2). No se establece, sin embargo, una edad a
partir de la cual un menor tendra responsabilidad penal’”. Si se aprueba la Directiva
sabemos hasta cuando a un menor en la UE se le aplican las garantias aqui establecidas,
pero no desde cuando. También en este punto hubiera sido deseable ir mas alld y
pronunciarse al respecto. Bien es cierto que esta materia es propia del Derecho penal
sustantivo y no procesal, ciertamente es una cuestion importante para contribuir a
alcanzar la necesaria confianza mutua entre ordenamientos que permita la plena
efectividad del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, pues existen distintas
edades penales del menor, distintas garantias, y distintas consecuencias desde el punto
de vista del Derecho penal, en funcion de que el menor quede sujeto a un proceso penal

en uno u otro EEMM>%°.

Ademas de a los sospechosos y acusados frente a los que, como tales, se inicie
un proceso penal, las normas de la Directiva seran también de aplicacion a quienes sin
tener dentro del proceso inicialmente tal consideracion —por ejemplo testigos-, a lo largo

del proceso pasen a serlo consecuencia de las investigaciones llevadas a cabo. En

" En este sentido, en Espaiia, la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad

penal de los menores establece en su articulo 1 su &mbito de aplicacion a menores infractores, a partir de
los 14 afios y hasta los 18. Los menores que no tengan cumplidos los 14 afios son penalmente
irresponsables.

%0 Asi, por ejemplo, en Francia es posible exigir responsabilidad penal a un mayor de 13 afios. Resulta
dificil imaginar que un tribunal espafiol, ante una peticiéon de ejecucion de una resolucion de una pena
impuesta por un tribunal francés a un menor espafiol en aquél pais, acceda a ello, cuando en su pais,
Espafia, seria irresponsable penalmente. En los Paises Bajos existe responsabilidad penal a partir de los
12 afios. En Portugal, sin embargo, se eleva hasta los 16 afios. En Alemania también es a los 14 afios.
Vemos, en definitiva la disparidad en una materia tan sensible que debiera aproximarse en toda la Union.
Sobre la regulacion de la responsabilidad penal de los menores en algunos Estados de la UE puede
consultarse “La responsabilité penale des mineurs”, <www.senat.fr>
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coherencia con otros derechos, como el derecho de defensa reconocido con caracter
general a todo sospechoso y acusado y a aquéllos que, sin serlo inicialmente, adquieran

tal condicion a lo largo de la investigacion.

La UE ha dejado fuera del ambito de aplicacion de esta Directiva a las personas
(adultas) vulnerables, ante la dificultad de conseguir un consenso sobre lo que habia de
entenderse por tales. Aplicando la politica del “paso a paso”, que inspira todo el proceso
de integracioén europea, también el Plan de trabajo de 2009, se ha excluido esa materia
de la regulacién y se ha podido —en principio- salvar y sacar adelante la Directiva,
todavia en tramitacidn- si bien con un dmbito de aplicacion subjetivo reducido solo a los
menores de edad. En este sentido, la Medida E del Plan de trabajo contemplaba a

menores y a otras personas vulnerables.

Respecto de los “mayores” vulnerables, la Comision, ante la imposibilidad de
alcanzar el consenso necesario para su inclusion en ambito de aplicacion de la Directiva,
ha elaborado una “Recomendacion sobre las garantias procesales para las personas

381
%, en la que se proponen

vulnerables sospechosas o acusadas en un proceso penal’
también una serie de garantias adicionales en los procesos penales —también en la
ejecucion de una ODE-, en los que éstos se vean inmersos como sospechosos o

acusados, si bien tal recomendacion no es vinculante para los Estados (art. 288 TFUE).

En la Recomendacién tampoco se define qué deba entenderse por persona
vulnerable, sefialando que éstas deben ser identificadas y reconocidas como tales
rapidamente, valiéndose de reconocimientos médicos independientes si fuese
necesario’">. No obstante, se establece una presuncion de vulnerabilidad a favor de

13

determinadas personas, en particular: “...en el caso de las personas con deficiencias

graves de orden psicologico, intelectual, fisico o sensorial, o trastornos mentales o

¥ Recomendacion de la Comision de 27 de noviembre de 2013 relativa a las garantias procesales para las

personas vulnerables sospechosas o acusadas en procesos penales 2013/C 378/02. DO de 24 de diciembre
de 2013.

2 En particular, sefiala el articulo 4 de la Recomendacion que “Las personas vulnerables deben ser

identificadas y reconocidas como tales rapidamente. Los Estados miembros deben velar por que todas las
autoridades competentes puedan recurrir a un reconocimiento médico efectuado por un experto
independiente, con objeto de identificar a las personas vulnerables y determinar su grado de
vulnerabilidad y sus necesidades especificas. Dicho experto podra emitir un dictamen motivado sobre la
conveniencia de las acciones adoptadas o previstas contra la persona vulnerable”.
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cognitivos, que les dificulten comprender y participar efectivamente en el proceso” (art.

7). El Libro Verde de la Comisién sobre Garantias procesales para sospechosos e

inculpados en procesos penales en la Union Europea de 2003, establecia, sin caracter

exhaustivo una amplia lista de las personas susceptibles de ser consideradas

vulnerables:

a)

b)
c)

d)

)

h)

Extranjeros, especialmente, pero no exclusivamente, los que no hablan la
lengua.

Menores.

Las personas vulnerables a consecuencia de su estado mental o emocional. Por
ejemplo, disminuidos psiquicos, quienes sufren una enfermedad psiquiatrica
(como esquizofrenia) o quienes poseen un coeficiente de inteligencia inferior al
normal, asi como las personas con una incapacidad del espectro autistico.

Personas vulnerables a consecuencia de su estado fisico (los disminuidos fisicos,
incluidos los sordomudos, quienes padecen enfermedades como diabetes o
epilepsia o llevan marcapasos etc.), y quienes sufren trastornos del habla, asi
como sospechosos con minusvalias fisicas mas obvias. Este grupo también
incluye a sospechosos con enfermedades muy graves, como VIH/SIDA, que
necesitan medicacion y/o atencion frecuente y a las mujeres embarazadas,
especialmente las que corren peligro de perder el hijo.

Personas vulnerables por tener nifios o personas a su cargo, por ejemplo, las
mujeres embarazadas y las madres de niflos pequefios, especialmente las madres
solas, y cuando el padre tiene en solitario la custodia de nifios pequefios, los
padres solos.

Analfabetos.

Beneficiarios del estatuto de refugiado conforme a la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951, otros beneficiarios de proteccion
internacional y solicitantes de asilo.

Personas dependientes del alcohol o de las drogas (alcoholicos 'y
drogodependientes especialmente si se encuentran bajo la influencia de las
drogas/alcohol durante el interrogatorio).

Por su parte, la fallida propuesta de Decision marco relativa a determinados

derechos procesales en los procesos penales celebrados en la UE de 2004 optaba por

concepto ambito de persona vulnerable, sin inclusion en categoria alguna, como hacia el

Libro Verde. Asi, sefialaba que los Estados debian prestar especial atencion a “...la

persona sospechosa que no pueda entender el contenido o significado del proceso

debido a su edad o estado mental, fisico o emocional...” (art. 10.1).
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En cualquier caso, habra que valorar a la luz de cada uno de los Ordenamientos,
si una persona en tales circunstancias puede ser sujeto pasivo de un proceso penal, esto
es, si tiene la capacidad de comprender suficiente de los hechos y del proceso en el que

estd inmerso y en consecuencia, si resulta inimputable.

Lo que tienen en comun las personas vulnerables es la necesidad de “atencion
especifica”, entendiendo por tal —como sefala la profesora DE HOYOS SANCHO-, la
que se revele en cada caso como necesaria y adecuada y que unas veces estara prevista
de antemano en las leyes nacionales y en otras habrdn de improvisarse por las
autoridades a la vista de las circunstancias especificas, siempre con la finalidad de que
esas personas puedan, en su caso, ser enjuiciadas con respeto al principio de igualdad de
armas, participando en el proceso desde el principio con pleno ejercicio de sus

383
derechos™.

Objetivo. Las normas se aplican a los procesos penales y a los procedimientos
de ejecucion de una ODE. Quedan excluidos del ambito de aplicacion aquellos
procedimientos de naturaleza distinta a la penal —esto es, la autoridad que sanciona no
es un juez o tribunal penal-, en los que puedan imponerse sanciones respecto a
infracciones leves contra el orden publico o en materia de trafico. No obstante, si la
resolucion definitiva dictada en estos procedimientos fuese susceptible de recurso ante
un 6rgano jurisdiccional penal, entonces las normas de la Directiva se aplicarian ante el

. 384
tribunal penal en esta fase de recurso, pero no antes™ .

Temporal. Desde la perspectiva del proceso, las normas de la Directiva resultan
de aplicacion desde la fase previa de investigacion y durante todo el desarrollo del
mismo, hasta que recaiga resolucion firme con la que finalice el proceso, declarando la
culpabilidad o inocencia del menor. En los casos de una ODE, se aplicard desde el

momento de la detencion del menor en el Estado de ejecucion (art. 2.2).

% DE HOYOS SANCHO, M. “Acerca de armonizar las garantias procesales de los sospechosos en la
Unidén Europea: especial consideracion de los grupos vulnerables”, RADP, nim. 18/2007, ed. digital, p. 9.

%% Considerando 17 de la propuesta de Directiva y apartado 29 de la Exposicion de Motivos.
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Por otra parte, en relacion con la entrada en vigor y la aplicacion de las normas
de la Directiva, los Estados deberan transponerla a los ordenamientos internos antes de
la fecha que finalmente se fije que, segln el proyecto, serd a los veinticuatro meses de
su publicacion oficial. En cuanto a la Recomendacion, dada su naturaleza no vinculante,
no establece plazo alguno para transposicion a los ordenamientos internos, si bien si
prevé que los Estados deban informar a la Comision sobre las medidas que adopten para

. . 385
aplicar la misma™".

Territorial. Los destinatarios de la Directiva son todos los EEMM, si bien
Reino Unido e Irlanda de un lado y Dinamarca de otro, en uso de las facultades
reconocidas en los Protocolos 21 y 22 anejos a los Tratados, respectivamente, pueden
no participar en la adopcion de la Directiva y no estar vinculados ni sujetos a su
aplicacion. Asi ha ocurrido efectivamente con Dinamarca y habra que estar a lo que

decidan Reino Unido e Irlanda a lo largo del proceso de negociacion.

3.3. Analisis en concreto de los derechos y especialidades de éstos regulados por la
Directiva

3.3.1. El derecho a la informacion de los menores

Al menor le resulta plenamente de aplicacion los derechos a la informacioén
regulados, con caracter general, para todos los sospechosos y acusados, asi como a los
sujetos a una ODE, en la Directiva 2012/13/UE, ya aprobada. De los derechos alli
recogidos, deberan ser informados con prontitud los menores. Ademas, y como
especialidad, el articulo 4.1 de la propuesta de la Directiva establece lo siguientes
derechos de los que el menor debe ser informado por las autoridades encargadas de la
investigacion:

- Derecho a que el titular de la responsabilidad parental (o si esto fuere perjudicial

para el menor, otro adulto adecuado) sea informado también de los derechos de
que goza el menor.

- Derecho a la asistencia letrada (durante todo el proceso y de caracter
irrenunciable). También a que esta asistencia sea gratuita conforme a la
legislacion interna de modo tal que este derecho sea efectivo.

- Derecho a una evaluacion individual.

%3 Asi, el apartado 18 de la Recomendacion establece un plazo de 36 meses desde la notificacion de la
Recomendacion.
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- Derecho a ser reconocido por médico.

- Derecho a la libertad y a un trato especifico conforme a lo previsto en la
Directiva (conforme a los arts. 10 y 12).

- Derecho a la proteccion de la vida privada (en los términos del art. 14).

- Derecho del titular de la responsabilidad parental a acceder a las vistas que se
celebren en el proceso.

- Derecho a estar presente en su juicio.

Igualmente, y de forma reiterativa pues también se prevé con caracter general en
la Directiva reguladora de los derechos de informacion, cuando el menor esté privado de

. . .y, I .. 386
libertad la informacién de derechos se efectuara por escrito™ .

3.3.2. El derecho del menor a que el titular de la responsabilidad parental sea
informado y derecho de éste a ser informado

El articulo 5 de la Directiva recoge el derecho a que el titular de la
responsabilidad parental del menor sospechoso o acusado sea informado también de los
derechos que éste posee. Cuando ello no fuese posible por ser contrario al interés del
menor —que es el que debe primar-, la informacion de los derechos que el menor
detenido posee se facilitara a otro “adulto responsable”. En este sentido, la Directiva
2013/48 reguladora de los derechos a la asistencia letrada y de informaciéon y de
comunicacion con terceros, prevé que cuando un menor sea detenido se debera informar
de la detencion, sin demora, “a la persona en quien recae la responsabilidad parental”,
y si ello fuese contrario al interés del menor, se informara a otro adulto que se considere
apropiado. El derecho se extiende también a los supuestos en los que, comunicada la

detencion, el detenido sea trasladado a otro lugar (art. 5 Directiva 2013/48).

3.3.3. Elderecho a la asistencia letrada. Obligatoriedad. Gratuidad

Los menores gozan del derecho a la asistencia letrada en los términos regulados
con caracter general por la Directiva 2013/48, sin bien, como especialidad, en lo que

. , .. . : 38
constituye una garantia adicional, es un derecho irrenunciable®®’, en todo caso.

% En este sentido, articulo 4 para los detenidos en general y articulo 5, en particular para los detenidos en

virtud de una ODE, de la Directiva 2012/13/UE.

7 Recordemos que, con caricter general, la Directiva 2013/48 no determina la renunciabilidad o no del

derecho a la asistencia letrada y en qué supuestos, remitiendo para ello a las legislaciones internas, pero si
regula, para el caso de que se admita la renuncia, las condiciones en que tiene que llevarse a cabo, para
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En algunos EEMM los procesos penales de menores pueden ser instruidos por
los Fiscales, teniendo competencias, incluso para imponer sanciones . En estos casos,
también resulta de aplicacion el derecho a la asistencia juridica obligatoria., incluso
cuando esos procedimientos puedan finalizar por una resolucion de archivo definitivo
dictada por el Fiscal tras haber cumplido el menor determinadas condiciones
(alternativas generalmente a la imposicion de medidas o penas mas gravosas, por un

tribunal o por el propio Fiscal), conforme al articulo 6.2 de la Directiva.

El derecho a la asistencia juridica sera gratuito en la medida que sea necesario
para que efectivamente el derecho pueda disfrutarse por el menor. Los EEMM deberan
adecuar sus legislaciones internas para que ello sea asi (art. 18 de la Directiva).
Nuevamente la UE ha sido incapaz de fijar unas normas minimas sobre el derecho a la
asistencia juridica gratuita en estos casos, limitandose a remitir a las legislaciones
internas, apelando a los Estados a que faciliten este derecho, pero de forma vaga e

imprecisa.

3.3.4. El derecho a una evaluacion individual

Todo menor sospechoso o acusado debera ser sometido durante el proceso penal
a una “evaluacion individual” (entendemos que también antes de decidir en un
procedimiento de ejecucion de una ODE). Como excepcion, los EEMM pueden
establecer la exencion de realizar esta evaluacion del menor en el proceso penal cuando

resulte desproporcionado en funcion de las circunstancias del caso (art. 7.7).

La evaluacion tiene por objeto determinar las necesidades especificas del menor
sobre proteccion, educacion, formacion profesional y reinsercion social, para determinar
las necesidades que en estas materias pudiera tener éste durante la tramitacion del
procedimiento, medidas que hubieran de adoptarse e intensidad de éstas. También se

aplicara, desde la perspectiva del proceso penal en curso, para determinar su grado de

que sea eficaz: informacion previa al acusado verbal o escrita de las consecuencias de la renuncia y que
tal renuncia es revocable en cualquier momento y que la renuncia por parte del sospechoso o acusado de
forma voluntaria e inequivoca.

388 Considerando 18.
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responsabilidad penal y la idoneidad de las sanciones o medidas educativas que

. : 389
pudieran imponerse” .

Para la elaboracion de la evaluacion se tendra en cuenta las caracteristicas
personales del menor, su madurez y su contexto socioeconémico. La evaluacion se
realizard “con la estrecha participacion del menor”. Su alcance y grado de detalle puede
ser variable y dependera de las circunstancias concretas del caso, de la gravedad de la
infraccion y de la pena que pudiera imponerse. Si las circunstancias tenidas en cuenta
para la realizaciéon de la evaluacion cambiasen “de modo significativo” ésta debera

actualizarse a la vista de las nuevas circunstancias.

Corresponderd a los Estados determinar en qué momento del proceso penal se
ha de realizar la evaluacioén individual. En todo caso, deberd serlo antes de que se
formule la acusacion (momento en el que, tras la fase de investigacion, la autoridad

competente formula acusacion formal contra el menor).

3.3.5. El derecho a reconocimiento médico

Este derecho que, con caracter general, no ha sido reconocido a los sospechosos
y acusados en las Directivas anteriores ya aprobadas por la UE, tiene su reconocimiento
para los menores sospechosos, aplicindose a aquéllos que hayan sido o estén privados
de libertad. El derecho se reconoce al menor detenido pero nada impide, entendemos,
que el juez o la autoridad competente acuerden el examen médico de los menores

sospechosos o acusados no detenidos, si lo considera necesario.

El menor tiene derecho a un reconocimiento médico con objeto de evaluar su
estado fisico y mental general y determinar su capacidad para hacer frente a un
interrogatorio y a otras medidas de investigacion o de obtencidon de pruebas, o cualquier
medida adoptada o prevista contra el menor (art. 8.1). El resultado del reconocimiento

médico debe consignarse por escrito.

3% Considerando 19 y apartado 30 de la Exposicion de Motivos del proyecto de Directiva.
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Ciertamente este derecho al examen médico debe conectarse con el derecho a la
evaluacion individual antes analizado de modo que, en ocasiones, la evaluacion y el
reconocimiento sean complemento uno del otro. El examen habra de repetirse si las
circunstancias asi lo exigen, y habra que estar al caso concreto para determinar cuando
concurran nuevas circunstancias de demanden la realizacion de un nuevo examen. En
ocasiones, serd muy relevante, incluso indispensable, para determinar la minoria o

mayoria de edad del sospechoso o acusado.

La solicitud del examen médico puede solicitarla el propio menor, el responsable
de la responsabilidad parental o, en su caso, la persona adulta a la que se haya
comunicado la detencion, asi como por el letrado del menor. También, desde luego, y
aunque no se indique, atendidas las circunstancias en las que se encuentre el menor en el
momento de la detencidon puede ser acordado de oficio por el propio juez o autoridad

encargada de la investigacion.

3.3.6. Los derechos del menor a estar presente en su propio juicio y del
responsable parental a asistir a las vistas

El menor tiene derecho a estar presente en su propio juicio. No obstante, existe
la posibilidad de celebracion de juicios en ausencia del acusado. En estos casos, cuando
el menor no esté presente —conforme a las normas generales que autorizan juicios en
ausencia-, los Estados deben prever mecanismos que permitan la revision o la
realizacion de un nuevo juicio en el que pueda estar presente el menor, con un alcance
pleno, esto es, con posibilidad de revisar el fondo del asunto y practicar nuevas pruebas,
pudiendo incluso anularse la inicial resolucion de condena. En la regulacion de este
derecho, no existen diferencias sustanciales a la regulacion contenida en la propuesta de
Directiva por la que se refuerzan ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y el
derecho a estar presente en el propio juicio en los procesos penales. Por tanto, en cierto

modo, resulta una prevision reiterativa.

La propuesta de Directiva reconoce en el articulo 15 el derecho del titular de la
responsabilidad parental a estar presente en las vistas relacionadas con el menor, salvo

que, en atencion a las concretas circunstancias del caso, no sea lo mas conveniente para
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el intereses de menor en estos casos este derecho lo ostentara no el titular de la

responsabilidad parental sino la persona adulta que se considere adecuada.

3.4. Normas de procedimiento

3.4.1. Atencion, en todo caso, a las circunstancias personales de menor

Durante todo el proceso el menor debe ser tratado de manera adecuada a su
edad, sus necesidades especiales, su madurez y su nivel de comprension, teniendo en
cuenta las posibles dificultades de comunicacion (art. 13.2). En particular, cuando se
haya de decidir sobre la privacion de libertad del menor, como medida cautelar antes de
una condena firme, establece la propuesta de Directiva que “La edad y la situacién
individual del menor deben tenerse debidamente en cuenta” (art. 10.1). Igualmente,
cuando el menor detenido en régimen de separacion de otros adultos detenidos alcance
la mayoria de edad podra continuar con este régimen de separacion, en atencion a las

circunstancias particulares del detenido ya adulto.

3.4.2. Grabacion audiovisual de los interrogatorios al menor. Excepciones

Los interrogatorios a los que sea sometido el menor, ante la autoridad judicial u
otras autoridades encargadas de la investigacion —Policia, Ministerio Fiscal-, seran
grabados por medios audiovisuales (art. 9.1). Estas grabaciones no se difundirdn
publicamente (art. 14.3). Ahora bien, no tendrd la consideracion de interrogatorio a
efectos de la necesidad de grabacidn, las preguntas previas que puedan hacerse al menor
a efectos de su identificacion. No obstante, se prevé que no sea necesaria la grabacion
cuando ello resulte desproporcionado en atencion a la menor complejidad del caso, a la

menor gravedad de la infraccion alegada y a la posible pena que pueda imponerse.

3.4.3. Tramitacion rapida y diligente y privacidad del menor

Los procedimientos penales seguidos frente a menores seran tramitados con

caracter de urgencia y con la debida diligencia (art. 13.1). Esta prevision, también de
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caracter muy general viene a recoger lo que ya es una exigencia prevista en distintas

. . .y . . 390
normas internacionales sobre proteccion a la infancia™ .

Las vistas en los procesos penales seguidos frente a menores se celebraran, como
regla general, a puerta cerrada, impidiendo su publicidad y el acceso al publico en
general. Como excepcion, s6lo cuando sea mas conveniente al superior intereses del
menor otra cosa, en atenciébn a circunstancias extraordinarias, que habran de ser

valoradas caso a caso, podran estas vistas ser publicas con el alcance que se determine.

Como manifestacion también de la proteccion a la vida privada de los menores
sospechosos o acusados, los Estados deben adoptar las medidas oportunas para
garantizar su vida privada y la de sus familiares, incluida la proteccién a su nombre e
imagen (art. 11.2). Manifestacion de esta proteccion a la privacidad es la prohibicion de
difusién publica de las grabaciones con los interrogatorios de los menores. No obstante,
la restriccion que se haga a la publicidad de estos datos no debe ser tal que choque o
afecte al derecho a la tutela judicial efectiva de otras partes en el proceso,
fundamentalmente las partes acusadoras cuando éstas —en funcion del ordenamiento
interno de que se trate-, puedan tener naturaleza privada, conjuntamente con la
acusacion publica que puedan ejercer otros organos del Estado, singularmente el

Ministerio Fiscal.

El TEDH recuerda que una de las garantias minimas previstas en el articulo
40.4. b) de la Convencion de la ONU sobre Derechos del Nifio de 1989, a los nifios
acusados de haber cometido un hecho delictivo, es el respeto pleno a su privacidad en

todas las etapas del procedimiento™".

3.5. Consideraciones sobre la situacion de libertad y privacion de la misma en
relacion con los menores sospechosos o acusados. Alternativas

La Directiva contiene una serie de principios generales sobre el respeto a la

libertad de los menores, que se configura como esencial, debiendo evitarse en la medida

3% Articulo 10.2 PDCP y articulo 40.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas

de 1989.
1 STEDH de 16 de diciembre de 1999 (asunto 7. c. Reino Unido) pérr. 74.
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de lo posible la privacion de ella buscando otras alternativas. Cuando ello no sea posible
y se determine su privacion de libertad, se establecen normas a observar durante esta

situacion.

Asi, el articulo 10.1 establece la privacion de libertad como medida provisional
como ultima ratio y por el menor tiempo posible. De esta forma, senala que “Los
Estados miembros velaran por que la privacion de libertad de los menores antes de su
condena sea el ultimo recurso y ello por el menor tiempo posible”. Para decidir sobre
esta medida habra que atender a las circunstancias personales del menor, incluida su
edad. En particular, cuando se trate de un menor sujeto a un procedimiento de ejecucion
de una ODE, “la autoridad de ejecucion adoptard todas las medidas necesarias para

limitar la duracién de la privacion de libertad de los menores...” (art. 17.2).

Ademas, hay que advertir que, en cualquier caso, toda medida privativa de
libertad acordada como medida cautelar antes de una condena firme, “estard sujeta a un

proceso de revision periddica” (art. 10.2).

Los Estados deben procurar, en los supuestos en que procederia la privacion de
libertad, la aplicacion de medidas alternativas de otra naturaleza, entre ellas —indicadas

en el art. 11-, las siguientes:

a) Obligacion del menor de residir en un lugar determinado;

b) Restriccion del contacto con personas concretas;

c) Obligacion de informar a las autoridades competentes;

d) Aplicacion de un tratamiento terapéutico o de desintoxicacion y

e) Participacion en medidas educativas.

Los menores detenidos —privados de libertad en general-, deberan estar
separados de los adultos, salvo que en atencion a las concretas circunstancias esta
medida de separacion sea contraria al interés del menor. Esta situacion de separacion de
los adultos se mantendra cuando el menor, durante la situacion de detencion, alcance la

mayoria de edad, en atencion a las circunstancias particulares del menor.
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Por ultimo, hay que recordar que los Estados deben adoptar, durante la situacién

de privacion de libertad del menor sospechoso o acusado, las medidas necesarias para:

a) Garantizar y salvaguardar la salud y el desarrollo fisico del menor;
b) Garantizar el derecho a la educacion y la formacion del menor;

c) Garantizar el ejercicio regular y efectivo del derecho a la vida familiar, incluido
el mantenimiento de los lazos familiares y

d) Fomentar el desarrollo del menor y su futura integracion social.

4. LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA A LOS SOSPECHOSOS O
ACUSADOS PRIVADOS DE LIBERTAD Y A PERSONAS DETENIDAS EN
VIRTUD DE UNA ORDEN DE DETENCION EUROPEA

4.1. El derecho a la asistencia juridica gratuita como derecho instrumental y
complementario al derecho a la asistencia letrada

Las normas minimas relativas al derecho a la asistencia letrada de sospechosos
o acusados en los procesos penales y en procedimiento para la ejecucion de una ODE se
plasmaron, tras largas negociaciones, en la Directiva 2013/48/UE sobre los derechos a
la asistencia letrada, a informar sobre la detenciéon y a comunicar con terceros y con las
autoridades consulares. Sin embargo, aquella regulacion quedd incompleta, al no
haberse conseguido el necesario consenso en un aspecto esencial para la efectividad de
los derechos alli reconocidos, como era el relativo a la asistencia juridica gratuita.
Efectivamente, quedd pendiente su regulacion, las normas minimas relativas a las
medidas a adoptar por los Estados para hacer efectivo el derecho a la asistencia letrada,
cuando el sospecho o acusado o sujeto a una ODE careciese de medios suficientes para
sufragar los gastos de un abogado y aquellos otros costes que pudieran derivarse del

procedimiento.

La propuesta de Directiva ahora analiza —si finalmente ve la luz- viene a paliar,
en parte aquélla carencia, pero, como decimos, solo en parte, pues no aborda
completamente el tema de la asistencia juridica gratuita en el proceso penal, al
contemplar solo la asistencia cuando el sospechoso o acusado esté privado de libertad,
pero no cuando el sospechoso se encuentra en libertad. Este aspecto, ante la
imposibilidad de poner de acuerdo a todos los EEMM, ha sido objeto de una

Recomendacion a los Estados sobre como deberian actuar y en su caso, ajustar las
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legislaciones, para alcanzar la deseada armonizacion, también en este campo y de este
modo allanar el camino a la necesaria confianza mutua necesaria para la plena

efectividad del principio de reconocimiento mutuo.

Como sefala la propia propuesta de Directiva, la misma tiene una naturaleza
complementaria de la Directiva reguladora del derecho a la asistencia letrada, Por ello,
presenta un contenido breve. Efectivamente de los diez articulos de la norma cinco son
de carécter general comunes a todas las Directivas ya aprobadas y a las propuestas en
tramitacion (remision de informacion por los Estados, clausula de no regresion, fecha
para transposicion, destinatarios, etc.). Asi pues, las normas minimas comunes sobre el

derecho a la asistencia juridica gratuita se contienen los otros cinco articulos.

La CDFUE recoge en su articulo 47 el derecho a la asitencia juridica gratuita “a
quienes no dispongan de recursos suficientes, siempre y cuando dicha asistencia sea
necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”. Si bien en el d&mbito
civil y mercantil se ha conseguido regular este derecho en los asuntos transfronterizos,
atn no ha ocurrido lo mismo en el &mbito penal. Efectivamente, la directiva del Consejo
2003/8/CE, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los
litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes
relativas a la justicia gratuita para dichos litigios trata de promover la aplicacion de la
asistencia juridica gratuita en los litigios transfronterizos para personas que carecen de
recursos suficientes y siempre que dicha ayuda sea necesaria para asegurar un acceso

efectivo a la justicia.

4.2. Precisiones terminologicas: los conceptos de asistencia juridica gratuita y
asistencia juridica gratuita provisional

Antes del anélisis de la regulacion de los derechos contenidos en la propuesta de
Directiva conviene efectuar unas precisiones terminologicas que recoge el propio texto
normativo en su articulo 3°, definiendo qué se entiende por asistencia juridica gratuita y
por asistencia juridica gratuita provisional. Asi, por “asistencia juridica gratuita” se
entiende “la asistencia prestada por un Estado miembro para garantizar el ejercicio del

derecho a la asistencia de letrado”. Por su parte, con la expresion “asistencia juridica
9
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gratuita provisional” se hace referencia a la asistencia juridica gratuita que se presta a
una persona privada de libertad hasta la adopcion de la decision sobre la asistencia

juridica gratuita.

Estas precisiones terminologicas son esenciales pues evidencian que queda fuera
de la regulacion de la Directiva la asistencia juridica gratuita en general en el proceso
penal, regulandose solamente la de naturaleza provisional, esto es, la que ha de recibir
una persona de forma inmediata a su detencion, y hasta tanto se resuelva sobre el
reconocimiento o no del derecho a la justicia gratuita general. Sobre la asistencia
juridica gratuita en general —cuando no hay detenido- son aplicables las previsiones de
la Recomendacion, que integra también el paquete de medidas presentado por la

Comision, sin caracter juridico vinculante para los Estados.

El articulo 3° contiene dos definiciones mas: la relativa a “persona buscada”,
entendiendo por tal la sujeta a una ODE y la de “letrado” que es “toda persona que,
con arreglo a la legislacién nacional, esta cualificada y autorizada, incluso mediante
acreditacion por un o6rgano autorizado, para prestar asesoramiento y asistencia juridica a

los sospechosos y acusados”.

4.3. Objeto y ambito de aplicacion de la Directiva

En primer lugar, la propuesta de Directiva comienza por sefialar en el articulo 1

su objeto, que se concreta en el establecimiento de normas minimas comunes sobre:

a) El derecho a la asistencia juridica gratuita “provisional” de los sospechosos o
acusados que estén privados de libertad en los procesos penales; esto es, solo la
asistencia que de forma provisional se asigna a todo detenido de modo inmediato tras la
detencion antes, en cualquier caso, de prestar declaracion en un interrogatorio. Solo de
esta manera podran garantizarse los derechos fundamentales a la asistencia letrada y a la
presuncion de inocencia en sus manifestaciones del derecho a no declarar o a no

confesarse culpable y
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b) El derecho a la asistencia juridica gratuita “provisional” y a la asistencia
juridica de las personas sujetas a un procedimiento de ODE. En este caso, la regulacion
contenida en la propuesta de Directiva es tanto la asistencia con caracter provisional
inmediata tras la detenciébn y en general, la asistencia letrada durante todo el
procedimiento de la ODE, incluida la asistencia letrada gratuita en el Estado de emision

y en el Estado de ejecucion.

Las normas contenidas en la propuesta de directiva resultan de aplicacion a los
sospechosos o acusados privados de libertad en un proceso penal que “tengan derecho a
la asistencia de letrado”, conforme a la Directiva reguladora de este Derecho, asi como a
las personas sujetas a un procedimiento de ODE (personas buscadas). Queda fuera,
como apuntamos, la regulacion con caracter general del derecho a la asistencia juridica
gratuita en el proceso penal, que seguira estando regulada por las normativas internas de

los Estados.

4.4. Regulacion, en concreto, del derecho a la asistencia juridica gratuita
provisional

La asistencia letrada gratuita provisional es la que se presta a una persona
privada de libertad hasta que se decida sobre la concesion del derecho a la asistencia

juridica gratuita.

Son titulares de este derecho, conforme al articulo 4.1, “si asi lo desean”, los
sospechosos o acusados privados de libertad en un proceso penal y el buscado, detenido
o privado de libertad, en el Estado de ejecucion de una ODE. La expresion “si lo
desean”, hay que entenderla en el sentido de que pueden designar abogado que les asista
de su eleccion. En caso contrario, y sin necesidad de efectuar en estos momentos
averiguacion sobre su solvencia econdmica, seran provisionalmente asistidos de forma
gratuita por un abogado. No debe entenderse, con caracter general, en el sentido de que
el detenido puede renunciar al derecho a estar asistido de letrado en las actuaciones de
investigacion que se lleven a cabo estando privado de libertad, en especial, su
declaracion o interrogatorio. Para ello, habra que estar a lo que prevé la Directiva sobre
asistencia letrada que, en este punto remite, a su vez, a lo que permitan o autoricen las

distintas normativas internas.
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La asistencia letrada provisionalmente gratuita ha de prestarse “sin demora
injustificada tras la privacion de libertad y siempre antes del interrogatorio”.
Efectivamente por los mismos fundamentos que la asistencia letrada al detenido o
privado de libertad, en general ha de hacerse en estos momentos iniciales de la
investigacion, en todo caso, antes del primer interrogatorio tras la privacion de libertad,
igual debe ocurrir cuando el detenido no designe abogado porque no pueda por razones
econdmica o porque no quiera. Es también una funcién del Estado facilitar los medios
para que el individuo pueda plenamente ejercitar los derechos fundamentales de defensa
y de presuncion de inocencia, pero también el Estado debe garantizar que se dan todas

las condiciones necesarias para un juicio justo.

La asistencia juridica gratuita provisional se extiende desde estos momentos
iniciales de la investigacion, tras la detencion, y hasta que se adopte por los drganos
competentes una resolucion definitiva sobre la concesion, o no, del mas general derecho
a la asistencia juridica gratuita en el proceso penal o en el procedimiento de ejecucion
de la ODE. Para el caso de que le sea concedido este derecho, continua la asistencia
provisional hasta que la designacion de letrado —si es que es otro distinto al que se asiste
provisionalmente-. Se pretende, pues, que no haya periodos sin asistencia letrada en el

paso de la asistencia gratuita “provisional” a la “definitiva”.

Sin embargo, no aclara la norma qué ocurre si la decision definitiva de la
asistencia juridica gratuita es denegatoria y el sospechoso, acusado o sujeto a una ODE,
sigue privado de libertad. En los Estados en los que la asistencia juridica al detenido es
preceptiva, la efectividad de los derechos en juego determina que deba seguir contando
con asistencia letrada, sin perjuicio de que sea el Estado asuma los costes de ello y
pueda, posteriormente, reclamarlos al sospechoso o acusado con recursos econémicos
suficientes. A tal efecto, la propuesta de Directiva prevé que los Estados podran exigir
los costes de la asistencia juridica gratuita provisional cuando los sospechosos, acusados
o buscados, no cumplan los criterios que dan lugar a la concesion de este derecho

conforme a la legislacion interna.
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Los Estados han de garantizar que la asistencia juridica gratuita comprenda todo
lo necesario para hacer efectivo el derecho a la asistencia letrada en los términos
recogidos en la Directiva, tanto la fase de investigacion policial y en su caso, judicial,
como durante el juicio y para la interposicion de los recursos que resulten procedentes.

Igualmente y en su caso, debera garantizarse esta asistencia durante la fase de ejecucion.

4.5. Particularidades del derecho a la asistencia juridica gratuita en el caso de
personas buscadas por una Orden de detencion europea

La persona buscada por una ODE tiene derecho a la asistencia juridica gratuita
provisional desde el momento mismo de la detencion. Sin embargo, tras esta primera
asistencia letrada provisional, a la que se tendra derecho en todo caso, una vez que se
tramite y decida sobre la concesion o no del derecho (definitivo) a la asistencia juridica
gratuita, los Estados pueden condicionar la concesiéon —el mantenimiento- de este
derecho. Efectivamente, el articulo 5, tras reconocer el derecho a la asistencia juridica —
en el Estado de ejecucion- desde el momento de la detencidon (aqui con caricter
provisional), hasta la expulsion o la firmeza de la decision de expulsion, y el derecho a
designar letrado también en el Estado de emisién que asesore y asista al letrado
designado en el Estado de ejecucion, prevé, no obstante, que los Estado puedan
condicionar este derecho (definitivo) a la asistencia juridica gratuita “a una evaluacion
de los recursos de la persona buscada o del interés de la justicia en proporcionar el
beneficio de la asistencia juridica gratuita, con arreglo a los criterios de concesion
aplicables en el Estado de que se trate”. En todo caso, conforme al articulo 3, y hasta la
decision definitiva sobre la concesion del derecho, el detenido tendra derecho

(provisional) a la asistencia letrada.

5. DISPOSICIONES COMUNES A LAS TRES PROPUESTAS DE
DIRECTIVAS ANTERIORES

Al igual que ocurre con las tres Directivas ya aprobadas, las propuestas
analizadas contienen también una serie de disposiciones comunes a todas ellas en los
mismos o similares términos que las aprobadas. Asi, recogen la cldusula de no
regresion, la obligacion de facilitar informacion, los plazos para la transposicion por los
Estados a los ordenamientos internos o los destinatarios de las mismas, que son los

Estados.
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Asi, en cuanto a los periodos para su transposicion la propuesta de Directiva
sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita, se prevé el plazo de los 18 meses de su
publicacion; la propuesta de Directiva sobre derechos de los menores acusados en
procesos penales contempla el de 24 meses desde su publicacion, y la propuesta de
Directiva relativa a los derechos a la presuncién de inocencia y al derecho a estar
presente en el propio juicio, también 18 meses. Es decir, periodos amplios, generosos,
para que los Estados, puedan ajustar adecuadamente sus ordenamientos internos. El
agotamiento de estos plazos nos situaria en el horizonte aun lejano de mediados del afio
2017 en el que el plan de trabajo de 2009 podria estar practicamente ejecutado, si bien

no todas sus medidas con la misma extension.

6. LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES EN LA ORDEN DE
DETENCION EUROPEA

6.1. Contexto el que el surge la ODE

El Consejo Europeo de Tampere celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 1999
fij6 los campos de actuacion, durante los siguientes afios, para conseguir un auténtico
ELSJ en la UE. En virtud del encargo recibido por el Consejo, la Comision publico el
Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones en materia penal®”> que habia sido proclamado como piedra
angular de la cooperacion judicial tanto en materia civil como penal. Con cierto retraso
se publico este Programa. El primer instrumento surgido de este Programa, en
desarrollo de la Medida 8°%°, fue la Decision marco de 13 de junio de 2002 relativa a la
orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros,
que venia a sustituir a los tradicionales sistemas de extradicion entre los EEMM por un
nuevo sistema de entrega para la ejecucion de una resolucion firme, para la practica de
diligencias o para el enjuiciamiento de naturaleza estrictamente jurisdiccional, entre

autoridades judiciales, sin margen de decisiéon a las autoridades gubernativas, con

*2DO C 12 de 15 de enero de 2001, p. 10.

393 ; ; . . . .
Decia asi: “Buscar los medios para establecer, al menos para las infracciones mas graves enumeradas

en el articulo 29 del Tratado de la Uniéon Europea, un régimen de entrega que se base en el
reconocimiento y ejecucion inmediata de la orden de detencion dictada por la autoridad judicial
requirente. Este régimen deberia establecer, en particular, las condiciones en que la orden de detencion
constituiria base suficiente para que las autoridades competentes requeridas entreguen a la persona con
miras a crear un espacio juridico unico en materia de extradicion”.
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fundamento en el principio de reconocimiento mutuo y la confianza existente entre las
autoridades judiciales de los distintos EEMM. Esta naturaleza exclusivamente
jurisdiccional constituye ya, en si misma, un reforzamiento de los derechos y garantias
procesales, al reducir el margen de decisiones arbitrarias, consecuencia del

sometimiento al principio de legalidad, frente al de oportunidad politica®™”.

Hay que recordar que la Decision marco surgid en un contexto de miedo por los
atentados terroristas del 11-S. Los Estados se apresuraron a concluir un instrumento agil
de entrega de sospechosos y acusados para luchar, entre otros dmbitos, contra este
fenémeno de delincuencia global. Pero esta precipitacion, y el éxito en la rapida
aprobacion de este instrumento, supuso dejar al margen de su regulacion aspectos tan
esenciales como los derechos y garantias procesales que habrian de observar los
Estados, tanto emisor como de ejecucion, en relacion con la persona buscada y detenida
en virtud de una ODE. Ello se justificaba, en algin caso, en que la Comision habia
iniciado los trabajos que habrian de desembocar, en un breve plazo, en un instrumento
normativo que regularia, con cardcter general, los principales derechos y garantias
procesales de los sospechosos y acusados en la UE para todos los procedimientos
penales. Se trataba del Libro Verde y la posterior propuesta de Directiva sobre tales

derechos y garantias de 2004 que, finalmente, no fue aprobada.

Esta ausencia de una regulacion general de los derechos y garantias del sujeto a
una ODE ha provocado diversos problemas de aplicacion por los Estados, existiendo
divergencias entre ellos sobre las posibilidades de denegacion de las mismas. Los
distintos Estados han interpretado de diversa manera las posibilidades de denegacion
por vulneracion de derechos procesales fundamentales, restando asi eficacia a este
instrumento, poniéndose de manifiesto que la tan deseada confianza entre autoridades
judiciales no existe en la medida necesaria, frustrando entregas de sospechosos o

acusados.

No obstante, la Decision marco no estd huérfana de referencias a derechos y

garantias procesales, conteniendo algunas prevenciones al respeto. No ha sido hasta la

3% JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “Armonizacion de las garantias procesales y derecho a la
asistencia letrada en la orden europea de detencidn y entrega”, <www.uma.es/investigadores>, 20006, p.4.
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regulacion mediante las Directivas aprobadas tras el Plan de Trabajo de 2009 cuando
expresamente se ha reconocido a estas personas sujetas a una ODE determinados
derechos y su alcance. Asi las Directivas hasta ahora aprobadas, y los proyectos en
curso, recogen en su ambito de aplicacion a estas personas y contintien articulos
especificos sobre particularidades a observar frente al régimen general previsto para

todos los procesos penales.

Analizaremos seguidamente las referencias a los derechos y garantias que se
recogen en la Decision marco para estas personas sujetas a una ODE. Para ello
agruparemos estos contenidos en cuatro bloques. Asi, siguiendo la clasificacion del
profesor SANCHEZ LEGIDO”, cabe distinguir entre: a) las denominadas cldusulas
generales de sumision a los principios fundamentales; b) la suspension de la ejecucion
de la ODE ante la violacion grave de un Estado miembro de los principios
democraticos; c) las garantias sobre la tramitacion del procedimiento de la solicitud de
entrega y d) garantias para prevenir violaciones de los derechos fundamentales en el

Estado de emision, con posterioridad a la entrega.

6.2. Las clausulas generales de sumision a los principios fundamentales de la
Unién

Tanto el articulo 1.3, como el considerando 12 de la Decisiéon marco reguladora
de la ODE, asi como el articulo 1.2 de la Decision marco 2009/299 de 26 de febrero de
2009, que modifica a la anterior, establecen, a modo de principio general el respeto,
como no podia ser de otra forma, a los derechos fundamentales. Senala el articulo 1.3
que “La presente Decision marco no podré tener por efecto el de modificar la obligacion
de respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales

consagrados en el articulo 6 del Tratado de la Union Europea”.

Entre estos derechos fundamentales se encuentran los de naturaleza procesal que
asisten a los sospechosos o acusados en un proceso penal. Pero su invocacion de modo
tan amplio resulta insuficiente para paliar el déficit de derechos y garantias en concreto,

de este instrumento. Se trata de un recordatorio que no esta de mads, pero que poco

% SANCHEZ LEGIDO, A., “La euro-orden, el principio de doble incriminacion y la garantia de los
derechos fundamentales”, REEI, nim. 14, 2007, pp. 43-48.
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aclara sobre el alcance de los derechos y garantias procesales fundamentales de que
goza el sometido una ODE. Solo con la aprobacion de las nuevas Directivas, en
desarrollo del Plan de trabajo de 2009, se han concreado tanto respecto del hecho
mismo de su disfrute por estas personas, como sobre el concreto alcance de cada

derecho.

En este marco de principio general cabe situar también la prevision contenida en
el considerando 13 de la DM donde se recoge la prohibicion de devolucion, expulsion o
extradicion de una persona a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido

a la pena de muerte, a tortura y a otras penas o tratos inhumanos degradantes.

6.3. La suspension de la ejecucion de la Orden de detencion europea ante la
violacion grave de un Estado miembro de los principios democraticos

Una segunda referencia a los derechos y garantias procesales que recoge la
Decisién marco también de caracter muy general, apuntada por SANCHEZ LEGIDO,
seria la suspension de la ejecucion de una ODE, basada en la existencia de un riesgo
claro de violacion grave por parte de un Estado miembro (del Estado de emision en este
caso) de los valores fundamentales comunes de la UE, conforme al mecanismo previsto
en el articulo 7 TUE. Pero alin en estos casos, para que la suspension de la ejecucion
procediese, tendria que existir un riesgo grave de violacion de los valores fundamentales
por parte del Estado de ejecucion, afecte directamente a la persona del sospechoso o
acusado, de modo tal que implicaria una flagrante violacion de sus derechos
fundamentales. Nuevamente, esta garantia procesal es muy general y de muy dificil

efectividad dado lo extraordinario del supuesto de hecho que lo justificaria.

6.4. Derechos y garantias durante la tramitacion del procedimiento de solicitud de
entrega

Se trata de los derechos y garantias procesales del sospechoso o acusado que le
asisten durante la tramitacion del procedimiento de ejecucion de una ODE en el Estado
encargado de cumplirla. En este punto existen ya referencias expresas a concretos

derechos y garantias procesales de la persona sujeta a la ODE.
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Asi, el articulo 11, bajo la rabrica “Derechos de la persona buscada”, recoge los
derechos a la informacion y a la asistencia letrada y de intérprete. Sin embargo, esta
regulacion resulta excesivamente reducida. Aunque conviene recordar, en este punto,
que las Directivas ya aprobadas amplian y concretan estos derechos en relacion con la

persona buscada y detenida en virtud de una ODE.

6.4.1. Los derechos a la informacion

Efectivamente, en cuanto al derecho a la informacion el aparto 1° del articulo 11
establece:

“Cuando una persona buscada sea detenida, la autoridad judicial de ejecucion

competente informara a dicha persona, de conformidad con su Derecho interno,

de la existencia de la orden de detencion europea, de su contenido, asi como de

la posibilidad que se le brinda de consentir en su entrega a la autoridad judicial
emisora”.

Tras la lectura del precepto se observa que se trata de un derecho a la
informacion muy reducido, pues segiin la DM Unicamente se le informa de la existencia
de la orden, de su contenido y de la posibilidad de consentir la entrega, en la forma en

que establezca el Derecho interno.

En la actualidad, el derecho a la informacién del buscado y detenido por una
ODE se encuentra regulado por el articulo 5 de la Directiva 2012/13, que recoge el
derecho a recibir “con prontitud una declaracion de derechos adecuada que contenga
informacion sobre sus derechos”. Asimismo en su anexo II propone un modelo

indicativo de como debiera ser esta declaracion.

6.4.2. El derecho a la asistencia letrada y a la interpretacion

Por su parte, el apartado 2° del articulo 11 recoge los derechos a la asistencia
letrada y a la interpretacion, cuando no conozca la lengua del procedimiento en los
siguientes términos:

“Toda persona buscada que sea detenida [...] tendra derecho a contar con la

asistencia de un abogado y en caso necesario, de un intérprete, de conformidad
con el Derecho interno del Estado miembro de ejecucion”.
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Se trata también de una parca regulacion que, reenvia a los Derechos internos.
En consecuencia, nada nuevo afiade a los derechos o garantias del detenido. Ha sido la
Directiva 2010/64 reguladora de los derechos a la traduccion y a la interpretacion la que
ha concretado el alcance y contenido de este derecho, extendiéndolo expresamente a los
detenidos en virtud de la ODE. Efectivamente, el articulo 1 de esta Directiva recoge
expresamente en su ambito de aplicacion a los buscados y detenidos por una ODE, no
ya de conformidad con el Derecho interno de que se trate, sino en las condiciones
establecidas en esta Directiva (arts. 1.1. y 2.7). Ademas, en relacion con el derecho a la
traduccion, se establece la obligatoriedad a los Estados de entregar al detenido una
traduccion escrita de la ODE si no habla o entiende la lengua del procedimiento o, en su

caso, en la que esté redactada.

Otro tanto ha ocurrido en relacion con el derecho a la asistencia letrada, siendo
ahora la Directiva 2013/48 la que reconoce el derecho a las personas sujetas a una ODE
en los términos recogidos en la misma, en particular, en su articulo 10, que reconoce
este derecho en un doble plano: tanto en el Estado de ejecucion, como en el Estado de

emision, algo que la Decision marco de 2002 en absoluto preveia.

Sobre el alcance actual de estos derechos, a la luz de las nuevas Directivas, nos

remitidos al capitulo correspondiente en el que fueron objeto de andlisis.

6.5. Garantias para prevenir violaciones de los derechos fundamentales en el
estado de emision, con posterioridad a la entrega, en particular por condenas
dictadas en rebeldia del reo

El articulo 5 de la DM, en su redaccion original, preveia tres supuestos en los
que la autoridad judicial de ejecucion podria exigir a la autoridad reclamante el
cumplimiento de ciertas garantias en relacion con el detenido en virtud de la ODE. Asi,
el articulo 5.1, en los supuestos en los que la resolucion judicial que imponia la pena o
medida de seguridad, cuya ejecucion motivé el dictado de la ODE, se hubiera dictado en
rebeldia y sin que el condenado hubiera sido citado personalmente o informado de otro
medo de la fecha y lugar del juicio, la entrega podia condicionarse a que la autoridad
judicial emisora ofreciese garantias —que la autoridad de ejecucidon considerase

suficientes-, de que el condenado tendria la posibilidad de pedir un nuevo proceso que
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salvaguardase los derechos de defensa en aquél Estado y la posibilidad de estar presente

en la vista.

Este supuesto fue objeto de modificacion. Efectivamente la DM 2009/299
derogé el aparto 1 del articulo 5 e introdujo un nuevo articulo 4 bis en el cual se recogen
las condiciones en las que no deberd denegarse la ejecucion de resoluciones dictadas a
raiz de juicios celebrados sin la presencia del imputado. Veremos mas adelante tales

condiciones.

A consecuencia de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Constitucional espafiol el TIUE ha declarado®”® que el objeto de la modificacion a la
DM de 2002 llevada a cabo por la DM 2009/299 introduciendo en nuevo articulo 4 bis
era armonizar las condiciones de ejecucion de una ODE en los supuestos de condena en
rebeldia, muestra del consenso existente entre los Estados respecto del alcance que en
virtud del Derecho de la Unioén debe darse a los derechos procesales de la persona
condenada en rebeldia. Por ello, la invocacion del articulo 53 de la CEFUE por un
Estado miembro condenado en rebeldia, condicionando la entrega a la revision de la
condena en rebeldia por el Estado de emision supone cuestionar la uniformidad del
nivel de proteccion de los derechos fundamentales definido por la DM, contraviniendo
los principios de confianza mutua y reconocimiento mutuo, principios que,

precisamente pretende también reformar la DM’

El segundo supuesto de condicionamiento por parte de la autoridad de ejecucion
a la prestacion de determinadas garantias por la autoridad de emision, se recoge en el
apartado 2 del articulo 5 y hace referencia a aquellos supuestos en los que el detenido
pudiera quedar sometido a una medida o medida de seguridad privativa de libertad a
perpetuidad. La condicion serd que el Estado de emision tenga en su ordenamiento
medios que permitan la revision de la pena impuesta, previa peticion, o cuando hayan

trascurrido 20 afios, o la posibilidad de aplicacion de medidas de clemencia.

3% STIJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11 Stefano Melloni).

37 Sobre el objeto de la cuestion y los pronunciamientos del TJUE, vid. SALINAS ALCEGA, S.,
“Ejecucion de orden de detencion europea emitida contra una persona condenada en rebeldia. Sentencia
del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de febrero de 2013 -Stefano Melloni y Ministerio Fiscal- (As.
C-399/11)”, RAUE, nim. 2, 2014.
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Finalmente, el apartado 3 del articulo 5 permite a la autoridad de ejecucion
condicionar la entrega de un nacional al Estado requirente para ser juzgado, a la
posterior devolucion a su Estado de ejecucion —del que es nacional el detenido-, en el

que cumpliré la pena o medida de seguridad que le pudiera ser impuesta.

6.6. Otros derechos y garantias procesales en la Directiva reguladora de la Orden
de detencion europea

6.6.1. El derecho de audiencia y las garantias para el cumplimiento del principio
non bis in idem

Al margen de estos derechos, cuyo alcance ha quedado superado por las nuevas
Directivas aprobadas, la DM recoge otros derechos y garantias del buscado y detenido
en virtud de una ODE. Asi, el derecho a ser oido, tanto en la primera comparecencia
ante la autoridad judicial en la que el detenido puede consentir en su entrega al estar
conforme con ella (art. 13 DM), como en la audiencia prevista en caso de que no
consienta en su entrega, en la que “...tendra derecho a ser oida [la persona detenida] por
la autoridad judicial de ejecucion...”. Podemos apreciar aqui la semejanza de estos
derechos con la garantia de que nadie puede ser condenado sin haber tenido la
oportunidad de haber sido oido y que en ordenamientos como el espafol tiene su
plasmacion en el derecho del acusado a la Glltima palabra en juicio, derecho intimamente
vinculado con el derecho de defensa pero independiente del derecho a la asistencia

letrada’®®.

La posibilidad de denegacion de la ejecucion de una ODE, en este caso,
establecida como garantia del principio non bis in idem (art. 4.2 y 5) carece también de
la necesaria exigencia de seguridad juridica necesaria, como garantia del individuo
detenido, pues la transposicion a los Derechos internos, se ha efectuado por los Estados

con distinto alcance, en unos como causa obligatoria de denegacion, en otros como

3% Asi, como recuerda la STC 181/1994, de 20 de junio, “...la oportunidad final para confesar los hechos,
ratificar o rectificar sus propias declaraciones o las de sus coimputados o testigos, o incluso discrepar de
su defensa o completarla de alguna manera. La raiz profunda de todo ello no es sino el principio de que
nadie pueda ser condenado sin ser oido, audiencia personal que, aun cuando minima, ha de separarse
como garantia de la asistencia letrada, dandole todo el valor que por si misma le corresponde. La viva voz
del acusado es un elemento personalisimo y esencial para su defensa en juicio”.
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causa facultativa®”. En este sentido conviene recordar que el concepto de “mismos
hechos” a que se refiere la Directiva en su articulo 3.2 y que permitiria denegar la
ejecucion de la ODE constituye un concepto auténomo del Derecho de la Unidn, como

declaro el TIUE*®,

6.6.2. Garantias del derecho a estar presente en el propio juicio: las condenas en
rebeldia

El distinto alcance que los EEMM otorgan al derecho a estar presente en el
propio juicio ha motivado la denegacion de solicitudes de ODE por parte de Estados en
los que este derecho tiene un diferente alcance, mayor, que el ofrecido en el Estado
emisor de la ODE. Las disfunciones que ello provocaba llevaron, a iniciativa de un
grupo de EEMM, a la modificacion de la Decision marco de 2002 para perfilar los
supuestos en que puede condicionarse o denegarse la ejecucion de una ODE, cuando
traiga causa de una resolucion dictada en ausencia del acusado. En este sentido, la
Decision marco 2009/299/JAI del Consejo de 26 de febrero de 2009, modifica, entre
otras normas dictadas en aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, la Decision
marco de 2002, suprimiendo el apartado 1 del articulo 5, e introduciendo un nuevo
articulo 4 bis que recoge los supuestos en los que no puede denegarse o condicionarse la
entrega del detenido por la ODE que no hubiera comparecido en el juicio en el que fue

401
condenado

. Tales supuestos son los que, posteriormente, se han recogido en la
propuesta de Directiva por la que se refuerzan ciertos aspectos de la presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el propio juicio en los procesos penales que,
junto a otras propuestas, presentd la Comision el 27 de noviembre de 2013, en
tramitacion. Basicamente, no podrd denegarse la ODE cuando concurra alguna de las

siguientes condiciones:

% Sobre el particular, y modo en que Espafia ha transpuesto al derecho interno y regula el principio non
bis in idem como causa de denegacion de la ejecucion de una ODE vid. DE HOYOS SANCHO, M.
“Eficacia transnacional del non bis in idem y denegacion de la euroorden”, Diario La Ley num. 6330, 30
de septiembre de 2005. Edicion digital ref* LA LEY 4768/2005.

0 STJUE de 16 de noviembre de 2010 (asunto C-261/09, Gaetano Mantello).

01 Sobre la situacion anterior a la reforma de 2009, pudiendo condicionar el Estado de ejecucion la
entrega cuando la ODE tenia por objeto el cumplimiento de pena impuesta en una sentencia dictada en
rebeldia “problema clasico de la cooperacion judicial penal”, vid. LIROLA DELGADO, L., y MARTIN
MARTINEZ, M. M., “La cooperacién penal internacional en la detencion y entrega de personas: el
Estatuto de Roma y la Orden Europea”, Anuario Espariiol de Derecho Internacional, Vol. XX, 2004, pp.
203-204.
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a) El acusado haya sido notificado personalmente de la fecha y lugar de
celebracion del juicio o por otros medios tuvo conocimiento efectivo de esa
informacion, siendo igualmente informado de la posibilidad de ser juzgado en su

ausencia o

b) El acusado, conocedor de lo anterior apoder6 a letrado —por ¢l designado o
designado de oficio por el Estado- para que le defendiese en juicio y

efectivamente fue defendido o

c) Tras serle notificada la resolucion de condena y ser informado de su derecho a
nuevo juicio o a interponer recurso, renuncid expresamente a ello, o dejo

transcurrir el plazo para recurrir sin hacerlo o finalmente,

d) Aun cuando no se notificdé personalmente la resolucion de condena, se le
notificard inmediatamente tras la detencién informandole expresamente de su
derecho —en el Estado de emision- a un nuevo juicio, 0 a interponer recurso en
el que podra comparecer y proponer pruebas pudiendo finalizar con una nueva
resolucion en sentido contrario a la inicial por la que fue condenado, siendo

informado de los plazos para ello.

Consecuencia de esta modificacion, el TC espafiol planteo ante el TJCE una
cuestion prejudicial sobre el alcance del nuevo articulo 4 bis Decision marco de 2002, y
la posibilidad de condicionar la ejecucion de la ODE. En particular preguntaba el TC

~ 1402
espafiol ™

“1%. El art. 4 bis, apartado 1, de la Decisiéon marco 2002/584/JAI, en su redaccion
vigente dada por Decision Marco 2009/299/JAl, ;debe interpretarse en el sentido
de que impide a las autoridades judiciales nacionales, en los supuestos
precisados en esa misma disposicion, someter la ejecucion de una orden europea
de detencion y entrega a la condicidon de que la condena en cuestion pueda ser
revisada para garantizar los derechos de defensa del reclamado?”.

“2*. En caso de que la primera cuestion se responda afirmativamente, ;es
compatible el art. 4 bis, apartado 1, de la Decision Marco 2002/584/JAI, con las
exigencias que se derivan del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
equitativo previsto en el art. 47, asi como de los derechos de la defensa
garantizados en el art. 48.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea?”’.

02 ATC 86/2011, de 9 de junio.
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“3* En el caso de que la segunda cuestion se responda afirmativamente, ;permite
el art. 53, interpretado sistematicamente en relacion con los derechos
reconocidos en los arts. 47 y 48 de la Carta, a un Estado miembro condicionar la
entrega de una persona condenada en ausencia a que la condena pueda ser
sometida a revision en el Estado requirente, otorgando asi a esos derechos un
mayor nivel de proteccion que el que se deriva del Derecho de la Unidn
Europea, a fin de evitar una interpretacion limitativa o lesiva de un derecho
fundamental reconocido por la Constitucion de ese Estado miembro?”.

El TJUE aclar6 las dudas suscitadas limitando las facultades de revision o de

condicionamiento de la autoridad judicial de ejecucion, en los siguientes términos:

“l) El articulo 4 bis, apartado 1, de la Decision marco 2002/584/JAI del
Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, en su version modificada
por la Decision marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que, en los supuestos previstos en
esa disposicion, la autoridad judicial de ejecucion someta la ejecucion de una
orden de detencion europea emitida para el cumplimiento de una pena a la
condicién de que la condena impuesta en rebeldia pueda ser revisada en el
Estado miembro emisor.

2)  Elarticulo 4 bis, apartado 1, de la Decisién marco 2002/584, en su version
modificada por la Decision marco 2009/299, es compatible con las exigencias
derivadas de los articulos 47 y 48, apartado 2, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

3) El articulo 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea debe interpretarse en el sentido de que no permite que un Estado
miembro subordine la entrega de una persona condenada en rebeldia a la
condicién de que la condena pueda ser revisada en el Estado miembro emisor,
para evitar una vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias y de
los derechos de la defensa protegidos por su Constitucion”.

7. LOS DERECHOS Y GARANTIiAS PROCESALES EN LA ORDEN
EUROPEA DE INVESTIGACION EN MATERIA PENAL

7.1. La Directiva reguladora de la Orden Europea de Investigacion. Objeto

La Directiva 2014/41 de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de
investigacion en materia penal (OEI) cuyo plazo de transposicion por los EEMM
finaliza el 22 de mayo de 2017 contiene una serie de referencias a los derechos y

garantias procesales de los sospechosos y acusados en los procesos penales.
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La Directiva tiene por objeto el reconocimiento mutuo de las resoluciones
adoptadas para la obtencion de pruebas, de modo que una resolucion judicial —la OEI-
emitida o validada por la autoridad judicial del Estado de emision, para llevar a cabo
una o varias medidas de investigacion para la obtencion de pruebas, serd cumplimentada
en el Estado de ejecucion de la misma manera y bajo las mismas circunstancias que si

hubiese sido emitida por una autoridad judicial de ese mismo Estado.

A este respecto, por la importancia que las pruebas obtenidas en una futura y
eventual condena del sospechoso o acusado sujeto a un proceso penal puedan tener, sin
perjuicio de la plena aplicabilidad de las normas ya aprobadas en la UE sobre derechos
y garantias procesales, la Directiva reguladora de la OEI contiene diversas referencias a

las salvaguardas de los mismos.

A partir del 22 de mayo de 2017 la Directiva desplazard o sustituira, en las
relaciones entre los Estados vinculados por ella —todos los EEMM excepto Dinamarca e
Irlanda- a otros instrumentos normativos que recogen también —algunos-, referencias a
los derechos y garantias procesales en similares términos a los abordados por la nueva

. . 403 . .
Directiva™ ~, que analizamos seguidamente.

A modo de principio general, el articulo 1.4 de la Directiva sefiala que la misma
no podré tener como efecto la modificacion de la obligacion de respeto a los derechos
fundamentales y a los principios juridicos enunciados en el articulo 6 TUE, incluido —y
fundamentalmente en lo que nos interesa- el derecho de defensa de las personas

. 404
imputadas en un proceso penal ™ .

403 S o . . . .
La nueva Directiva sustituird, a partir del 22 de mayo de 2017, a las disposiciones correspondientes de

los siguientes convenios aplicables a las relaciones entre los EEMM vinculados por la Directiva: a)
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal del Consejo de Europa, de 20 de abril de 1959,
asi como sus dos protocolos adicionales y los acuerdos bilaterales celebrados con arreglo a su articulo 26;
b) Convenio relativo a la aplicacion del acuerdo de Schengen; ¢) Convenio relativo a la asistencia judicial
en materia penal entre los Estados miembros de la Union Europea y su Protocolo. 2. Igualmente quedaran
sustituidas por la nueva Directiva la Decision marco 2008/978/JAI para todos los Estados miembros
vinculados por la nueva Directiva. Las disposiciones de la Decision marco 2003/577/JAI quedan
sustituidas por la nueva Directiva para todos los Estados miembros vinculados por ella en relacion con el

aseguramiento de pruebas.

404 En este sentido, el articulo 3 de la Ley espafiola 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento

mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea establece -en su articulo 3 —en lo que resulta una
obviedad- que la misma se aplicara respetando los derechos y libertades fundamentales y los principios
recogidos en la CE, en el articulo 6 TUE y la CDFUE y el CEDH.
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Por ultimo, también hay que advertir que en el considerando 15 hay un
llamamiento expreso a que la aplicacion de la Directiva reguladora de la OEI sea
conforme a lo dispuesto en las tres Directivas aprobadas en materia de derechos y

garantias procesales.

7.2. Posibilidad de solicitar la emision de una Orden europea de investigacion
como manifestacion del derecho de defensa

Si bien el derecho a la proposicion de pruebas no ha sido objeto de regulacion
especifica por la UE en las distintas Directivas ya aprobadas, o por aprobar, lo cierto es
que su relacion con el derecho a la defensa y el derecho a la presuncién de inocencia —
que ha de ser desvirtuada con pruebas de cargo adecuadas- es innegable. En cambio,
tales derechos si han sido objeto de regulacion por Directivas ya aprobadas o en
elaboracion. Ademas, se trata de un derecho reconocido expresamente en el CEDH en el
articulo 6.3 d). Por ello, es esencial que, al igual que una prueba de cargo —que puede
resultar esencial para la condena del acusado- pueda ser obtenida mediante la emision y
ejecucion de una OEI, de igual manera —principio de igualdad de armas-, el propio
acusado o su defensa han de tener acceso y capacidad para instar del tribunal la emision
de una OEI para la obtencion de una prueba que pueda resultar esencial para su defensa.
En este sentido, el articulo 1.3 de la Directiva sefiala que “La emision de una OEI puede
ser solicitada por una persona sospechosa o acusada (o por su abogado en su nombre),
en el marco de los derechos de la defensa aplicables de conformidad con el

procedimiento penal nacional”.

7.3. Motivos de denegacion del reconocimiento o ejecucion de una Orden europea
de investigacion

El articulo 11.1 f) prevé, como motivo especifico de denegacion del
reconocimiento o ejecucion de una OEI, la existencia de “motivos fundados para creer
que la ejecucion de la medida de investigacion indicada en la OEI seria incompatible
con las obligaciones del Estado miembro de conformidad con el articulo 6 TUE y de la
Carta [CDFUE]”. Es decir, cuando pueda haberse producido una vulneracion de los

derechos y libertades fundamentales recogidos en el CEDH, asi como en la CDFUE.
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Nuevamente nos encontramos con la valvula de escape de la salvaguarda del respeto a
los derechos fundamentales que, necesaria, puede sin embargo ser empleada
abusivamente por los Estados, recelosos de su soberania, o en un ejercicio mal
entendido de ajuste del ordenamiento juridico del otro Estado, a las normas propias

sobre derechos fundamentales, como ha ocurrido con la ODE.

A este respecto debe destacarse las criticas suscitadas, durante la tramitacion de
la Directiva, por la reduccion de las causas de denegacion de la Orden, con la supresion
de los principios tradiciones de la doble incriminacion y del ne bis in idem, con el resigo
para la vulneracion de las garantias procesales de los investigados, por la no
ponderacion del principio de proporcionalidad o la eliminacion de la excepcion de
territorialidad, no obstante, como recuerda JIMENEZ-VILLAREJO*”, recordando la
doctrina del TIUE*, emanada en relacion con la ODE, pero aplicable también a la
OIE, la ausencia de la doble incriminacion no supone vulneracién del principio de
legalidad, ya que son los Estados y no las instituciones de la Unién los que estan sujetos

al principio de legalidad penal.

El problema que subyace, en el fondo —sigue diciendo JIMENEZ-VILLAJERO,
es si el nivel de confianza mutua en los sistemas juridicos de los otros EEMM se
compensa suficientemente con la sustitucion del control de la doble incriminacion, con
mecanismos de garantia que permitan al Estado de ejecucion rechazar por motivos de
orden publico, consistente en la obligaciéon que tendria obligado a colaborar en una
investigacion que, a todas luces, rebasase los limites marcados por el principio de

proporcionalidad de los delitos y las penas.

Por altimo conviene también recordar que nos encontramos ante un mecanismo
para obtencion de pruebas y no ante un instrumento para ventilar la culpabilidad o
inocencia de un individuo, por ello los derechos y garantias propias del proceso penal

no son plenamente aplicables o con la misma extension en un procedimiento de

405 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “Orden Europea de Investigacion: jAdiés a las
comisiones rogatorias?, en AAVV, Cooperacion judicial civil y penal en el nuevo escenario de Lisboa,
(Coord. ARANGUENA FANEGO, C.), Comares, Granada, 2011, pp. 184-187.

¢ STICE de 3 de mayo de 2007, asunto Advocaten voor de Wereld.
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cooperacion judicial, como tampoco lo son en un procedimiento de extradicion, al

menos desde la dptica interna espafiola, como reiteradamente tiene declarado el TC.

7.4. Recursos

En relacion con los medios o vias de recurso que se establezcan sobre la practica
de pruebas en virtud de una OEI —que deberan ser similares a los que el derecho interno
contemple para supuestos semejantes-, el articulo 14 dispone expresamente que si se
trata de recursos no suspensivos, por los que las pruebas han sido transmitidas al Estado
de emision y finalmente, el recurso prospera en el Estado de ejecucion, esta estimacion
debera ser tenida en cuenta en el Estado de emision. Ademads, proclama que “los
Estados miembros velaran por que, en los procesos penales, en el Estado de emision, se
respeten los derechos de la defensa y la equidad del proceso al evaluar las pruebas

obtenidas a través de una OEI”.

8. LOS DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES EN LA PROPUESTA DE
REGLAMENTO PARA LA CREACION DE LA FISCALIA EUROPEA

A mediados del afio 2013 la Comision presentd su propuesta para la creacion de
una Fiscalia Europea para la lucha contra la delincuencia frente a los intereses
financieros de la UE*’. La norma tiene como objeto el establecimiento de una Fiscalia
Europea, definiendo sus competencias y los procedimientos de actuacion®”. La base
juridica de la propuesta se encuentra en el articulo 86 del TFUE, conforme al cual, “para
combatir las infracciones que perjudiquen a los intereses financieros de la Union, el
Consejo podra crear, mediante reglamentos adoptados con arreglo a un procedimiento

409

legislativo especial, una Fiscalia Europea a partir de Eurojust™ . El Consejo se

pronunciara por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo”. El apartado

*7 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la creacion de la Fiscalia Europea. COM(2013) 534

final. Bruselas, 17 de julio de 2013.

%% Para un estudio detallado sobre esta propuesta legislativa vid. DE PRADA RODRIGUEZ, M., y
ZARATE CONDE, A., “El Fiscal europeo: una aproximacién a un gran desafio”, Diario la Ley num.
8543, de 20 de mayo de 2015.

9% Sobre la conveniencia de la creacion de la Fiscalia Europea a partir de Eurojust, vid. ALONSO
MOREDA, N., “Eurojust, a la vanguardia de la Cooperacion judicial en materia penal en la Union
Europea”, RDCE, niim. 41, enero/abril, 201, pp. 119-157.
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2 del mismo articulo, otorga a la Fiscalia Europea competencia —en colaboracion con
Europol-, para “...descubrir a los autores y complices de infracciones que perjudiquen a
los intereses financieros de la Union definidos en el reglamento contemplado en el
apartado 1, y para incoar un procedimiento penal y solicitar la apertura de juicio contra
ellos. Ejercerd ante los drganos jurisdiccionales competentes de los Estados miembros

la accion penal relativa a dichas infracciones”.

La propuesta de Reglamento dedica su capitulo IV (articulos 32 a 35) a las
garantias procesales. Comienza, a modo de principio general, proclamando, como no
podia ser de otra forma, que las actividades de la Fiscalia se llevaran a cabo con plena
conformidad con los derechos de los sospechosos garantizados en la CDFUE, incluidos
los derechos a un proceso imparcial y a los derechos de defensa (art. 32.1).
Seguidamente, ya en particular, establece la relacion de derechos que poseera, como
minimo, todo sospechoso o acusado, en la forma y con la extensiéon que regulen la
legislacion de la UE (las Directivas aprobadas al respecto) y las legislaciones del
EEMM en que se lleve a cabo la investigacion (art. 32.2). Tales derechos son los

siguientes:

a) Los derechos a la interpretacion y a la traduccion,
b) Los derechos a la informacion y al acceso a los materiales del expediente,

c) Los derechos de acceso a un abogado y a comunicarse con terceras personas €
informarlas en caso de detencion,

d) Los derechos a permanecer en silencio y a la presuncion de inocencia,
e) Elderecho a la asistencia juridica y

f) El derecho a presentar pruebas, nombrar expertos y escuchar a los testigos.

Los derechos enumerados en el articulo 32 de la propuesta de Reglamento
resultaran de aplicacion a los sospechosos y acusados de haber cometido alguna de las
. . . .7 410 ’
infracciones a las que resulte de aplicacion tal norma™ ", asi como a aquellas otras
personas que, no teniendo tal condicion inicialmente, puedan adquirirla a la vista del

interrogatorio, audiencia o entrevista que se lleve a cabo.

419 Conforme al articulo 4, en relacion con el articulo 2 de la propuesta de Re lamento, son “los delitos
2

penales que afecten a los intereses financieros de la Union”. Estos delitos seran, a su vez, objeto de

concrecion mediante Directiva.
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Estos derechos se poseen desde que el 6rgano de investigacion sospeche que el
individuo afectado ha cometido el delito de que se trate. Si avanzada la investigacion de
la Fiscalia, se formula denuncia ante el 6rgano jurisdiccional nacional competente los
derechos y garantias procesales se ajustaran al régimen nacional aplicable. En todo caso,
al sospechoso y acusado les resultan de aplicacion, ademds, todos los derechos

procesales que proporcione la legislacion nacional aplicable.

Finalmente, los articulos 33 a 35 reconocen de forma expresa determinados
derechos, ya enumerados anteriormente, sin aportar novedad o especialidad alguna en
cuanto a su alcance. Asi, el articulo 33 proclama los derechos a guardar silencio y a la
presuncion de inocencia hasta que se demuestre la culpabilidad conforme a la
legislacion nacional. El articulo 34 se ocupa del derecho a la asistencia juridica, pero lo
hace con a las legislaciones nacionales, sefialando que todo sospechoso o acusado
“tendra derecho a que las autoridades nacionales le proporcionen asistencia juridica
total o parcialmente gratuita si no posee medios suficientes para costearla”, nada nuevo
pues a lo que es la prevision que en términos muy similares se recoge, con caracter
general, en la propuesta de Directiva de este derecho. Finalmente, el articulo 35 se
ocupa de los derechos relativos a la proposicion de pruebas por el sospechoso o
acusado, sefialando que “tendrd derecho a solicitar a la Fiscalia Europea que recopile
cualquier prueba pertinente para la investigacion, incluido el nombramiento de peritos y

las audiencias de testigos”, conforme a la legislacion nacional.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la implantaciéon en
el territorio de la Unidn de un verdadero Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, se
configura como el objetivo politico de primer orden a alcanzar. Su consecucion debe ser
de forma coherente, de modo que la supresion de fronteras interiores y la consiguiente
libre circulacion de personas estén acompafiadas de las necesarias medidas de control de
las fronteras exteriores, de unas politicas comunes de asilo, de inmigraciéon y de control
y lucha contra la delincuencia. Entre las medidas que los Tratados prevén para el
desarrollo de este espacio comun, se prevé el desarrollo de politicas, entre ellas, la
cooperacion judicial en materias civil y penal, cooperacion policial y otras politicas en

materias de asilo, inmigracion y fronteras.

En particular, para alcanzar un espacio comun de justicia penal, el principio de
reconocimiento mutuo -basado en la equivalencia de las resoluciones y en la confianza-
se consagra como piedra angular de la cooperacién judicial en materia penal (art. 82.1
TFUE). Para alcanzarlo se prevén una serie de medidas legislativas relativas a la
aproximacion de las legislaciones nacionales en determinadas materias de Derecho
penal, asi como la adopcion de normas minimas sobre determinados elementos del
proceso penal, entre ellas, las relativas a los derechos y garantias de los sospechosos y
acusados. De este modo, la aproximacion de las legislaciones sobre derechos y
garantias procesales penales en toda la UE se configura como la herramienta necesaria
para aumentar la confianza reciproca entre las autoridades judiciales de los distintos
Estados y asi, dar virtualidad al principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones

judiciales, eje central de la cooperacion judicial penal.

SEGUNDA. La regulacién que la Unidn lleve a cabo debe conseguir aumentar
la confianza entre autoridades para que, de este modo, el principio de reconocimiento

mutuo sea una realidad. Este reconocimiento no implica la existencia de normas
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similares, ni la armonizacion o la aproximacion de las normas de los distintos Estados,
algo que, sin duda, ayudard pero no constituye un presupuesto necesario. Precisamente
por esa falta de equivalencia deben reconocerse efectos semejantes a las resoluciones de
otros Estados en el Estado propio. El éxito del reconocimiento mutuo pasa porque los
derechos fundamentales en toda la UE sean protegidos de manera equivalente por todos
los EEMM. Esta opinidén no es unanime y en contra se sefiala que, especificamente en el
ordenamiento juridico-penal, la armonizacién penal y procesal se constituye en

presupuesto previo del principio de reconocimiento mutuo.

TERCERA. La voluntad politica de avanzar en los derechos y garantias en el
proceso penal, ya con el marco legal e institucional resultante del Tratado de Lisboa,
quedd plasmada en el Programa de Estocolmo de 2009, que fijaba las orientaciones
estratégicas para el desarrollo del ELSJ en los afos siguientes. Este Programa asumio6 e
incorpord el Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de sospechosos o
acusados en los procesos penales que recogia las medidas —derechos fundamentales de
naturaleza procesal y garantias para su ejercicio-, sobre los que debia actuarse y que
meses antes habia aprobado por el Consejo de la UE, a propuesta de la presidencia
sueca. Pero el necesario consenso para su aprobacion solo fue posible gracias a las
valvulas de escape que también el Tratado de Lisboa habia establecido para aquellos
Estados no partidarios de la armonizacidn en estas materias tan sensibles, vinculadas al
concepto de soberania (asi, la posibilidad de bloqueo en el Consejo por cualquier Estado
que entienda afectado por un acto normativo en este campo, aspectos fundamentales de
su sistema penal, sin perjuicio del mecanismo de las cooperaciones reforzadas, o el
sistema de opt-in opt-out que permiten, en cada caso, al Reino Unido, Irlanda y
Dinamarca, sumarse o no a las propuestas que vayan a aprobandose y quedar o no

vinculados por ellas.

El Plan de trabajo, frente a fracasadas propuestas anteriores, se caracterizaba por
su caracter: 1) progresivo, dada la posibilidad de regular de manera gradual las medidas
propuestas y no todas al mismo tiempo y en un Unico instrumento normativo; 2)
flexible, al permitir el empleo tanto de medidas normativas como de otra naturaleza y la

posibilidad de dedicar mayor o menor atencion por parte de las instituciones a una u
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otra medida en funcién de las necesidades concretas; 3) abierto, al permitir la
regulacion de cualquier otro derecho procesal o garantia, al margen de los previstos en
el propio Plan que se estimase necesario o conveniente; 4) realista, pues consciente de
las divergencias existentes entre los Estados, parte de una postura de minimos, sin
intencion de predeterminar el contenido y alcance de los derechos sobre los que versa el
Plan y 5) por la ausencia de valor normativo, sin pretender si quiera la fijacion de unos
minimos de los que debiera partir la posterior regulacion. La filosofia del “paso a paso”

en el proceso de construccion europea subyace de forma clara en este Plan de trabajo.

CUARTA. La competencia de la UE para dictar normas en materia de
derechos y garantias procesales penales es de naturaleza compartida. Ello supone que
desde el momento en que la UE ha decidido hacer uso de ella, excluye la competencia
de los EEMM. De aqui el temor, los recelos, de los Estados por la pérdida de control

sobre esta materia, tan vinculada a la idea de soberania.

El ejercicio de la competencia por parte de la Union esta condicionado al respeto
de los principios de atribucion, subsidiariedad y proporcionalidad. La concurrencia del
primero de ellos no ofrece dudas. A diferencia de lo que ocurrid en el pasado, el
articulo 82 TFUE establece la competencia compartida (realmente concurrente) de la
Unién y los Estados, para dictar normas minimas relativas a los derechos de las

personas (sospechosas o acusadas) en los procesos penales.

El principio de subsidiariedad supone que la Union solo puede actuar en la
medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales penales y la cooperacion judicial, cuando ello no pueda ser alcanzado de
manera suficiente por la actuacion aislada de los EEMM. Pero aun en este caso, la
actuacion de la Union debe limitarse a la aprobacion de normas minimas. El temor de
los Estados a que la Unidn se extralimite en el ejercicio de la competencia, ha llevado al
establecimiento de una serie de controles sobre el respeto por la Comision y en general,
por el resto de las instituciones, a este principio. Asi se establece un control politico a
priori, que ejercen los Parlamentos nacionales, y otro a posteriori, de naturaleza

jurisdiccional, por el TJUE llamado, en este caso, a resolver lo que, realmente,
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constituye un conflicto de competencias entre UE y EEMM. Por primera vez, y
transcurrida la vacatio de cinco afos que preveia el Tratado de Lisboa para el
conocimiento por el TJUE de las materias de justicia penal y asuntos de interior propias
del antiguo tercer pilar, se ira generando, poco a poco, un cuerpo jurisprudencial sobre
el régimen competencial en esta materia, no sélo sobre los aspectos que pueden ser
objeto de regulacién, sino también sobre si la regulacion llevada a cabo se trata de una
“norma minima” o excede de este ambito y en consecuencia, si la UE se ha
extralimitado en el ejercicio de la competencia, invadiendo parcelas propias de los

Estados.

En cuanto al cumplimiento del principio de proporcionalidad, que supone que la
Unidn, en la regulacion que lleve a cabo, no puede ir mas alld de lo necesario para
alcanzar el objetivo pretendido, estd también sometido al control jurisdiccional del
TJUE. Sin embargo, al tratarse de una apreciacion basada en muchos casos en razones
de oportunidad, el Tribunal tnicamente podra declarar su infraccion cuando la medida
adoptada se revele manifiestamente erronea en funcion de las circunstancias conocidas

en el momento de su adopcion.

QUINTA. Para la regulacion y desarrollo de los derechos y garantias a que se
refiere el Plan de trabajo de 2009, las instituciones europeas deben tener en cuenta y
partir del CEDH conforme a la jurisprudencia del TEDH sobre los derechos alli
recogidos, ademas, claro estd, del TUE, del TFUE y de la CDFUE. El articulo 6 TUE
prevé que la Unidn, ya con personalidad juridica propia independiente de la de los
Estados, se adhiera al CEDH (todos los EEMM son signatarios de este Convenio).
Tema interesante, aun abierto, es la relacion entre estos dos Tribunales. Hasta ahora el
TJUE carecia de competencias directas en materia penal. A partir de ahora, se prevé
incluso un recurso ante el mismo —cuestion prejudicial urgente- cuando el afectado se
encuentre privado de libertad. Ambos Tribunales van a ser competentes para conocer de
violaciones de derechos procesales recogidos en el CEDH y regulados también, con la
misma o mayor extension por la UE. Urge, pues, clarificar, la relacién entre estos
Tribunales e impulsar las negociaciones para la adhesion, ante el riesgo de

jurisprudencias contradictorias o el fraude que pudiera suponer una suerte de
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peregrinaje del ciudadano por los distintos tribunales hasta encontrar el que le dé la

razoén. Debe operar una excepcion de cosa juzgada que evite actitudes fraudulentas.

Ademas, la doctrina de la “presuncion de la equivalencia” que hasta ahora, y no
de modo absoluto, podia salvar, en cierto modo, las diferencias que pudieran surgir
entre TJUE y TEDH, no cabe extenderla, sin mas, a las materias propias del antiguo
tercer pilar (hasta ahora solo predicable respecto a las materias del primer pilar).
Conforme a esta doctrina el TEDH habia establecido una presuncion iuris tantum en
virtud de la cual entendia que la proteccion de los derechos fundamentales que llevaba a
cabo el Tribunal de Luxemburgo, podia, en determinados casos ser compatible con la
dispensada por el TEDH, si bien este Tribunal se reservaba la posibilidad de intervenir
ante una “insuficiencia manifiesta” en esta proteccion, lo que ha ocurrido ya en diversos
asuntos. Por esto, y porque es dudoso que el TEDH vaya a extender esta doctrina a los
derechos y garantias procesales penales, no cabe buscar en ella una solucién a las

posibles contradicciones que pudieran existir entre ambos Tribunales.

SEXTA. El ejercicio de la competencia ad intra, por las distintas instituciones y
las acciones que cada una puede llevar a cabo en materia de regulacion de los derechos
y garantias procesales, estd presidido por los principios de equilibrio institucional y de
cooperacion leal entre las instituciones, lo que implica la colaboracion y el didlogo entre
ellas, indispensable en estas materias. Debe destacarse la labor de la Comision, como
impulsora de la regulacion de estos derechos al tener atribuida, si bien en concurrencia
con los Estados, la iniciativa legislativa en la materia. La Comision aposto fuerte desde
el primer momento por su regulacion. Pero la iniciativa de la Comision en politicas y
acciones propias del ELSJ se ve condicionada por el Consejo Europeo, que ademas de
la competencia general de desarrollo e impuso politico que ostenta sobre todas las
politicas, en particular, le corresponde la definicion de la programacion legislativa y
operativa en la materia —desplazando a la Comisidn- y el ejercicio de veto suspensivo a
la regulacion que se pretenda llevar a cabo. Ello no deja de ser una manifestacion mas
de que, pese a la comunitarizacion de la cooperacion judicial en materia penal, subyace
su naturaleza gubernamental, propia del antiguo sistema de pilares. Los Estados han

retenido, de facto, determinadas competencias en esta materia, poniendo de manifiesto,
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de este modo, sus las reticencias a ceder soberania en materias tan sensibles como el

proceso penal y los derechos y garantias de los sospechosos y acusados en el mismo.

SEPTIMA. La Comisién ejerce la iniciativa legislativa, pero no en exclusiva.
Los Estados han retenido la iniciativa que ya tenian, si bien tras el Tratado de Lisboa se
exige que sea ejercida por un nimero minimo de Estados (una cuarta parte), en lo que
constituye otra manifestacion mas de que el caracter gubernamental no ha desaparecido
del todo. Son también muy importantes las funciones de control de la Comisién sobre el
cumplimiento de los Tratados y del Derecho derivado por parte de los Estados,
pudiendo, en particular, instar al Consejo para que adopte procedimientos de control
especificos sobre éstos para conocer la efectiva aplicacion y alcance de las medidas

adoptadas para la plena aplicacion del principio de reconocimiento mutuo.

OCTAVA. La funcion legislativa strictu sensu es ejercida conjuntamente por el
Consejo y el Parlamento, mediante Directivas, a través del procedimiento legislativo
ordinario, consistiendo en unas normas minimas que tendrdn en cuenta las distintas
tradiciones y los sistemas juridicos de los EEMM. Para su aprobacion en el seno del
Consejo no se establecen mayorias especiales, por lo que rige la regla general de la
mayoria cualificada. Sin embargo, es posible, por parte de cualquier Estado, el veto
suspensivo a la aprobacion cuando considere que el proyecto de directiva en cuestion
pueda afectar a aspectos fundamentales de su sistema de justicia penal, lo que de hecho
supone que rija la regla de la unanimidad. Pese a ello, es posible que el proyecto,
finalmente, salga adelante por la via de la cooperacion reforzada, es decir, sin vincular a
la totalidad de los EEMM, sino s6lo a los impulsores que, como minimo habran de ser

nucve.

Por su parte, el Parlamento, convertido en colegislador junto al Consejo tras el
Tratado de Lisboa, pese a no poder presentar iniciativas legislativas, puede instar a la
Comision a que lo haga. También ejerce la importante funcion de evaluacion y
supervision de las politicas de los EEMM relativas a los derechos y garantias

procesales. Este mayor papel otorgado al Parlamento tanto en su funciéon de colegislador
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como de control, supone una respuesta a las criticas sobre el déficit democratico que,

hasta ahora, presentaban las politicas en esta materia.

NOVENA. Tras el Tratado de Lisboa, el TJIUE ha extendido su jurisdiccion,
pudiendo pronunciarse sobre la interpretacion y validez de todos los actos legislativos
adoptados en materias del ELSJ. No obstante, se han mantenido dos importantes
limitaciones al pleno conocimiento en materia de cooperacion judicial penal y policial
(reminiscencias del cardcter gubernamental de esta materia en la anterior estructura de
pilares). Asi, en primer lugar, la imposibilidad del Tribunal de pronunciarse sobre la
validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por la policia u otros servicios de
los EEMM con funciones coercitivas, y sobre el ejercicio de las responsabilidades que
incumban a los Estados respecto del mantenimiento del orden publico y la salvaguarda
de la seguridad interior. La segunda limitacion, de caracter temporal, ya superada,
condicionaba el conocimiento de estos asuntos por parte del TJUE al transcurso de un

periodo de cinco afios desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

DECIMA. Otra novedad importante, en relacion con el TJUE y su conocimiento
sobre las normas reguladoras en materia de derechos y garantias procesales, es la figura
del reenvio prejudicial que se convierte en el principal instrumento de didlogo y
cooperacion leal entre los tribunales nacionales y el TIUE. Cualquier tribunal nacional
puede, a través de la cuestion prejudicial, plantear al TJUE las dudas sobre la
interpretacion y validez de los actos adoptados por las instituciones, Organos u
organismos de la UE en materias relativas al ELSJ, si fuese necesario para resolver el
asunto de que estén conociendo. Junto a la cuestion prejudicial “ordinaria”, en materias
propias del ELSJ, se prevé la posibilidad de que los tribunales nacionales planteen una
cuestion prejudicial “urgente” cuando la persona afectada por el procedimiento esté
privada de libertad. De este modo, y a través de las cuestiones prejudiciales, el TJUE
contribuira a la unificacion y armonizacion de los derechos y garantias procesales
penales desde la optica del Derecho de la Unidon y el respeto a sus principios
fundamentales, pero también sin olvidar que en materia de derechos fundamentales el
punto de partida de toda regulacion llevada a cabo por la Union lo constituye el CEDH

y la jurisprudencia del TEDH.
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UNDECIMA. Desaparecida la Decisién marco y producida la comunitarizacion,
al menos formal, de las materias de cooperacion judicial penal y policial, la directiva ha
sido el instrumento fijado por los Tratados para regular estas materias. Hubiera sido
deseable el empleo del reglamento para la regulacion de los derechos y garantias
procesales por ser el instrumento normativo que mejor ayuda al aumento de la confianza
mutua entre las distintas autoridades de los EEMM. Ocurre que no todos los Estados
han transpuesto en plazo las Directivas ya aprobadas en la materia, consecuentemente,
los Estados cumplidores desconfiardn de aquellos otros que, al no transponerlas en
plazo, no ofrecerdn a los ciudadanos los mismos estandares de proteccion que los
Estados cumplidores. Otro inconveniente derivado del empleo de la directiva, frente al
reglamento, es el riesgo de que los tribunales constitucionales u 6rganos internos con
competencia para ello, declaren que la norma por la que se haya transpuesto la directiva
vulnera sus Constituciones. Asi ocurri6 en Alemania, Polonia y Chipre con la
transposicion de la Decision marco que establecié la ODE. Esta situaciéon pudiera
repetirse con las Directivas reguladoras de los derechos y garantias procesales ya
aprobadas. Esto no ocurriria si la norma reguladora fuese el reglamento que, al ser
directamente aplicable y no precisar norma alguna de transposicion, no es susceptible de
derogacion por los tribunales nacionales, que solo pueden plantear la cuestion al TJUE.
Nuevamente, el empleo de la directiva frente al reglamento denota una actitud
conservadora en los Estados, reticentes a perder el control sobre estas materias. Con la
directiva los Estados alin tienen margen de decidir como llevar a cabo la transposicion y

en qué momento.

DUODECIMA. La primera norma aprobada en desarrollo del Plan de trabajo de
2009 fue la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre, relativa a los derechos a la
traduccion e interpretacion de los sospechosos y acusados. Han sido estos los primeros
derechos objeto de regulacion por el consenso existente sobre su alcance, por su
naturaleza accesoria e instrumental necesaria para la efectividad de otros derechos
fundamentales y por la existencia ya de trabajos preparatorios muy avanzados de los
que partir. La Directiva vincula a todos los EEMM, salvo Dinamarca. Esta regulacion
tiene como punto de partida los derechos a la libertad y seguridad y a un proceso

equitativo consagrados en los articulos 5 y 6 del CEDH, fijando de modo preciso tanto
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su ambito de aplicacion como el alcance y extension de los derechos, recogiendo las
principales notas caracterizadoras de los mismos, conforme a la jurisprudencia del
TEDH. Cabe destacar positivamente que se establezca de forma expresa que el disfrute
de estos derechos se extiende a todas las fases del proceso, incluida la fase previa de
investigacion policial, también su caracter gratuito, la irrenunciabilidad del derecho a la
interpretacion y la posibilidad de renuncia a la traduccion de documentos esenciales,

bajo ciertas condiciones expresamente recogidas también en el texto.

Otro aspecto importante abordado por la Directiva es la preocupacion por la
calidad de la traduccion y la interpretacion, estableciendo mecanismos para garantizarla.
De esta forma, para que el derecho a la interpretacion sea concreto y efectivo, el
intérprete ha de ser competente y el tribunal ha de tener la facultad de sustituirlo por
otro si no es asi. Por ello, también se ordena la creacion de registros oficiales para la
inscripcion de estos profesionales que actuaran ante los tribunales de Justicia. Sin
embargo, debe criticarse la ausencia de otros mecanismos de control sobre la calidad de
la interpretacion que se habian barajado en proyectos normativos anteriores o durante la
fase de negociacion y que, finalmente, no se incorporaron al texto aprobado, como la
obligacion de grabar aquellas actuaciones mas importantes del proceso en que
intervenga intérprete, o la determinacion de cudles debieran ser los requisitos a cumplir

por los profesionales que pretendan acceder a estos registros oficiales.

DECIMOTERCERA. Avanzando en la ejecucion del Plan de trabajo de 2009,
la siguiente medida aprobada fue la relativa a los derechos de informacion en el proceso
penal, mediante la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo, de aplicacion, también, a
todos los EEMM, salvo Dinamarca. La Unién decidié intervenir en este campo pues,
pese a que de los articulos 5 y 6 CEDH ya se derivan estos derechos de informacion, no
se establece el modo en que debe producirse tal informacion, ni tampoco se reconoce el
derecho de acceso a los materiales del expediente. Efectivamente, la norma regula con
detalle los derechos a la informaciéon que posee todo sospechoso o acusado en un
proceso penal y que se concretan en los siguientes: 1) informacion de los derechos que

posee el sospechoso cuando se encuentra en situacion de libertad; 2) informacion de los
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derechos que posee cuando estd privado de ella; 3) el derecho a recibir informacion

sobre la acusacion formulada y 4) el derecho de acceso a los materiales del expediente.

Se impone la obligatoriedad de que la informacion de derechos se haga por
escrito cuando el sospechoso esté detenido, determinandose el contenido de la
informacion en cada caso. En particular, cuando la detencion sea por la ejecucion de una
ODE se establece el contenido preciso de esta informacion. La Directiva recoge
expresamente el derecho de acceso a los materiales del expediente y sus posibles
limitaciones: s6lo cuando exista una amenaza grave para la vida o los derechos
fundamentales de otra persona o cuando sea estrictamente necesario para la defensa de
un interés publico superior, citindose concretos supuestos de ello. Pese a la detallada
regulacion de los derechos de informacion, debe destacarse negativamente que la
Directiva no imponga con caracter obligatorio la entrega a los detenidos de la “Carta de
Derechos” (documento escrito, normalizado, que contiene la relacién de derechos de la
que goza el detenido) como se habia propuesto en proyectos anteriores y se habia
reclamado desde distintos dmbitos. Finalmente, la Directiva so6lo recoge un modelo
meramente indicativo para los Estados de lo que debiera ser esta Carta de Derechos,
distinguiendo la informacion de derechos al detenido en general y la correspondiente al

detenido en virtud de una ODE.

DECIMOCUARTA. La tercera Directiva aprobada en desarrollo del Plan de
trabajo ha sido la 2013/48/UE, de 22 de octubre, reguladora del derecho a la asistencia
letrada y de los derechos del detenido a comunicar con terceros y con las autoridades
consulares, de aplicacion a todos los Estados salvo Dinamarca, Reino Unido e Irlanda.
En cuanto al derecho a la asistencia letrada, partiendo de la regulacion contenida en el
articulo 6 CEDH vy la jurisprudencia sobre el mismo emanada del TEDH, la Directiva
precisa el momento a partir del cual se tiene derecho a recibir asesoramiento juridico.
Este aspecto resulta altamente positivo pues se clarifica, sin ambages, que antes de la
primera declaracion judicial o policial la persona sujeta a investigacion penal debe
poder entrevistarse reservadamente con su letrado, también durante la préctica de
cualquier diligencia que requiera la presencia del sospechoso y en cualquier caso y sin

demora injustificada, tras la detencion, fijando con precision los supuestos
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excepcionales en que esta asistencia puede demorarse. Supone también un logro de la
Directiva clarificar y precisar las concretas manifestaciones del derecho a la asistencia
letrada: la entrevista privada y confidencial del letrado con su cliente; la efectiva
intervencion activa del letrado en los interrogatorios y en la practica de otras diligencias
que requieran la presencia del sospechoso, y la libre eleccion de letrado siendo de
caracter excepcional —y ahora también tasado- los supuestos en que puede limitarse
alguna de las manifestaciones de este derecho. Como novedad muy positiva y un avance
en lo que eran los derechos del detenido en virtud de una ODE, se regulan ahora
detalladamente el procedimiento de asistencia letrada a estos individuos, que es doble.
De un lado en el Estado de emision de la ODE y de otro, en el Estado de ejecucion,
debiendo coordinarse ambos Estados y ambos letrados. Como aspecto negativo, cabe
destacar que la Directiva no haya establecido la irrenunciabilidad del derecho a la
asistencia letrada o, al menos, no haya precisado en qué supuestos o para qué delitos
puede admitirse, remitiendo para ello a los EEMM. Unicamente prevé las condiciones
en que la renuncia —alli donde sea posible- debe realizarse para que sea valida. En todo

caso, la renuncia efectuada puede ser revocada.

DECIMOQUINTA. Se ocupa también la tltima Directiva de los derechos del
detenido a comunicar el hecho de la detencion a un tercero y a comunicarse con ellos,
asi como a comunicar y recibir la visita de las autoridades consulares del Estado del que
sea nacional. Estos derechos deben facilitarse sin demora, salvo razones excepcionales
tasadas. Son derechos renunciables por el detenido, aunque la renuncia puede ser
revocada en cualquier momento posterior. En cuanto al derecho a comunicar con las
autoridades consulares, la Directiva contiene la regulacion que ya en el ordenamiento
internacional establece el Convenio de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares,
habiendo declarado el T1J su naturaleza de derecho fundamental. Su violacidon supone
no solo la infraccion de los derechos de un Estado, sino también de los derechos del
individuo en si mismo considerado. Su reconocimiento y regulacion en la Directiva
supone que su desconocimiento, a partir de ahora, por un EEMM pueda también ser
conocida por el TJUE. Lo que supone que podamos encontrarnos con jurisprudencia
entrelazada proveniente de ambos Tribunales, sobre el alcance de este derecho. Existira,
en paralelo, una doble regulaciéon. Habrd que determinar si en el ambito de la UE la

regulacion de la Convencion de Viena queda desplazada por la regulacion ahora
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efectuada por la Directiva. Sin embargo, no parece que sea asi, pues en el plano mas
general internacional, ademas del individuo, quien sufre la lesion es el Estado del que
sea nacional, siendo este, el Estado, quién estd legitimado para reclamar por la lesion.
En cambio, en el ambito de la Union se trata de un derecho fundamental del individuo,
sin que se prevea legitimacion alguna a favor del Estado del que sea nacional para
reclamar frente al otro Estado. Ambas vias, pues, discurren en paralelo y no deberian

generarse interferencias.

DECIMOSEXTA. El proceso de ejecucion del Plan de trabajo de 2009 sigue
adelante y en desarrollo del mismo, la Comision presentd en noviembre de 2013 un
nuevo paquete de medidas que incluia tres proyectos de Directiva y dos
Recomendaciones. Destacan, por su importancia, las medidas legislativas tendentes a
reforzar determinados aspectos del derecho a la presuncion de inocencia. En concreto, el
derecho a no ser presentado publicamente como culpable antes de la condena por
resolucion firme, la atribucion de la carga de la prueba a la acusacion, el derecho a no
autoinculparse y el derecho a guardar silencio. Todos estos derechos ya han sido
proclamados y se derivan de la jurisprudencia del TEDH, ajustandose la regulacion
propuesta en la Directiva a la misma, si bien, resulta criticable -asi lo ha hecho el
Parlamento europeo- que se asuma y se recoja, como norma, la posibilidad de inversion
de la carga de la prueba en determinados supuestos. Estas excepciones en la carga de la
prueba tienen su fundamento en una doctrina muy concreta del TEDH. El hecho de que
estas excepciones se recojan en el texto de la Directiva supone su consagracion ante una
eventual modificacion de la jurisprudencia, pudiendo darse el caso de que el Derecho de
la UE —plasmado en la Directiva- ofreciese un nivel de proteccion inferior al CEDH, de

cambiar tal jurisprudencia.

Por el contrario, la regulacion propuesta del derecho a guardar silencio si parece
ir mas alld del contenido que al mismo otorga la jurisprudencia del TEDH.
Efectivamente, esta jurisprudencia admite que el Tribunal sentenciador pueda, en
ocasiones, valorar negativamente el silencio del acusado cuando, en atenciéon a las
circunstancias, las pruebas de cargo de la acusacion requieran una explicacion que no es

facilitada por el acusado, puede entonces de modo excepcional este silencio fundar,
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junto a deducciones l6gicas, la condena. Sin embargo, la propuesta de Directiva no
contempla excepcion alguna a los efectos que deben darse al derecho a guardar silencio
que, en ningun caso, puede sustentar una condena. En este punto, si finalmente es
aprobada la Directiva, la regulacion de la Union ird mas alla ampliando el contenido del

derecho a guardar silencio que se configuraria como un derecho absoluto y no relativo.

DECIMOSEPTIMA. Un tema complejo para su regulacién a nivel de toda la
Union es el relativo al derecho a estar presente en el propio juicio y la posibilidad de
celebracion de juicios y condenas en ausencia del acusado, lo que con caracter general
es contrario al CEDH, aunque admite excepciones. También el TIUE ha tenido ocasion
de pronunciarse en el sentido de que se trata de un elemento esencial del derecho a un
proceso equitativo, previsto en el articulo 47 CDFUE, aunque no es un derecho absoluto
pues el acusado, en determinados supuestos y bajo ciertas condiciones, puede renunciar
a estar presente en el juicio. Precisamente, en este punto se han producido divergencias
entre Espafia e Italia, al negarse la primera a extraditar a ciudadanos italianos
condenados en Italia en su ausencia, entendiendo, en ultimo término, el Tribunal
Constitucional espafiol que ello era contrario al articulo 24 CE. Con ocasion de la
reforma de la ODE de 2009, el TC espafiol plante6 su primera cuestion prejudicial al
TJUE. Bésicamente se preguntaba sobre la posibilidad o no de denegar la ejecucion de
una ODE para el cumplimiento de una condena dictada en rebeldia aplicando la
normativa propia, mas garantista que aquélla por la que fue condenado. El TJUE declara
que el Estado de ejecucion no puede dejar de cumplir la ODE si la condena en rebeldia
se ajustod a las reglas previstas en la propia ODE, y que ahora se traen al texto de la
propuesta de Directiva. Tampoco el Estado de ejecucion puede condicionar la entrega a
que la condena sea revisada por un tribunal en el Estado de emision, al margen de las

disposiciones de la Directiva reguladora de la ODE.

Asi, la STJUE de 26 de febrero de 2013, resolutoria de esta cuestion prejudicial,
fija la doctrina que deben seguir las autoridades nacionales en relacion con la proteccion
de derechos fundamentales en supuestos en que la aplicacion de normas nacionales
pudiera afectar al principio de primacia del Derecho de la Unién —recordando que éste

13

debe prevalecer-, en los siguientes términos: ““...cuando un acto del Derecho de la
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Unién requiere medidas nacionales para su ejecucion, las autoridades y tribunales
nacionales siguen estando facultados para aplicar estandares nacionales de proteccion de
los derechos fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion
previsto por la Carta, segiin su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la

primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién”.

DECIMOCTAVA. La propuesta de Directiva no se pronuncia, sobre la
posibilidad o no de celebrar juicios en ausencia y en qué casos, remitiendo para su
determinacion a los Estados. Sin embargo, si fija las condiciones para su valida
celebracion, caso de admitirse los mismos, y que se concretan, basicamente, en el
conocimiento personal y directo, o indirecto, del lugar y fecha de la celebracion del
juicio y la debida representacion y asistencia técnica. Incluso sera valida la celebracion
del juicio en ausencia —alld donde se admita- si no se cumplieron los requisitos de
citacion si al serle notificada la sentencia, dejase transcurrir los plazos para recurrirla o
expresamente manifestase su voluntad de no hacerlo. Hubiera sido conveniente un
pronunciamiento de la Directiva sobre la admision o no de estos juicios y en qué casos
(menor gravedad o escaso interés publico afectado, por lo general), para aumentar la
confianza mutua entre autoridades de los distintos Estados y sus ordenamientos
juridicos, ya que en la UE coexisten ordenamientos en los que no se admite, en
absoluto, la celebracion de juicios en ausencia, junto a otros en los que se admite en

bastantes supuestos.

DECIMONOVENA. Otra de las propuestas de Directiva presentada en 2013 se
ocupa de derechos y garantias adicionales que asisten a los menores cuando estdn
sujetos a un proceso penal como sospechosos o acusados. La Comision, conocedora de
la falta de consenso existente, solo ha presentado esta propuesta en relacion con los
menores pero no respecto de las personas vulnerables en general, como preveia el Plan
de trabajo de 2009. La falta de consenso se extiende, incluso, a determinar quiénes son
personas vulnerables, al margen de los menores. Se trata de normas particulares sobre
los derechos de informacidn, a la asistencia letrada (que aqui si es irrenunciable) y a
normas de procedimiento tendentes a garantizar la privacidad del menor y a agilizar

estos procedimientos. La directiva fija qué debe entenderse por menor (la persona
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menor de dieciocho afios), lo que determinard la aplicacion de estas normas. Sin
embargo, no hay un pronunciamiento a nivel de la Union sobre la edad a partir de la
cual se es penalmente responsable. Solo se determina hasta qué momento son aplicables
estos derechos y garantias adicionales, pero no desde qué momento el menor puede
quedar sujeto a un proceso penal, siendo, en este punto, muy diferentes las legislaciones
de los EEMM. Aun cuando no es una cuestion estrictamente procesal, si debiera ser
objeto también de armonizacion en la Union para aumentar la confianza mutua. La falta
de consenso existente sobre los derechos y garantias de otras personas (mayores de
edad) vulnerables sospechosas o acusadas, y la consecuente falta de propuesta
legislativa al respecto, ha intentado ser suplida por la Comisiéon mediante el dictado de
una Recomendacion dirigida a los EEMM sobre como deben ser tratadas estas personas
ante los Tribunales. La Recomendacion, por su naturaleza, carece de efectos vinculantes
para los Estados. Conforme a los principios inspiradores del Plan, ante la falta de
consenso en este punto, se ha aparcado su regulacion, continuando solo respecto de los

menores.

VIGESIMA. En este sentido, también la Gltima de las Directivas propuestas, la
reguladora del Derecho a la asistencia juridica, adolece de la falta del necesario
consenso para una regulacion completa del derecho, pues solo se ha conseguido llevar al
texto la propuesta para regular este derecho de forma provisional, entendiendo por tal el
derecho que se dispensa de forma inmediata a la persona que ha sido detenida o, de otro
modo, estd privada de libertad, incluidos los supuestos de detencion en virtud de la
ejecucion de una ODE, tanto en el Estado de ejecucion, como en el de emision. Queda,
sin embargo, sin regulacion a nivel de toda la Unién el derecho a la asistencia juridica
gratuita de sospechosos o acusados no privados de libertad, rigiéndose, en estos casos,
por las respectivas legislaciones nacionales. El derecho provisional se extiende hasta
que recaiga una resolucion reconociendo o denegando tal derecho a la asistencia juridica
gratuita. Sin embargo, no se regula qué ocurre cuando el derecho no es reconocido y el
detenido no designa nuevo letrado, sobre todo en aquellos supuestos —Estados y/o
delitos- en los que la asistencia letrada es irrenunciable. Para suplir la falta de
regulacion del derecho a las personas no detenidas, la Comision ha dictado una
Recomendacion dirigida a todos los EEMM sobre como debieran proceder en este

ambito.
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VIGESIMOPRIMERA. Ademés de los derechos y garantias procesales
regulados o, en tramite de ello, en desarrollo del Plan de trabajo de 2009, en el
ordenamiento de la Unién existen otros instrumentos normativos que recogen y regulan
determinados derechos y garantias procesales, en particular en la normativa reguladora
de la ODE. Pese a la escasa regulacion en esta materia, si contiene referencias a los
derechos a la informacion, a la asistencia letrada y a la interpretacion, derechos que
deben ser, ahora, interpretados y aplicados conforme a las disposiciones de las nuevas
Directivas aprobadas. También, tras la reforma de 2009, en la ODE existen garantias
para las entregas de condenados en ausencia, en los mismos términos que el proyecto de
Directiva antes indicado recoge, con caracter general, para todo acusado. Existen,
ademas, otros derechos y garantias de caracter mas general, que por ello, y precisamente
por su falta de concrecién, actian mas como principios inspiradores o meras
intenciones, que como verdaderos derechos subjetivos y garantias a los mismos. Asi
ocurre con la clausula general de sumision a los principios de la Union o la posibilidad
de suspension de la ejecucion de la ODE cuando exista un riesgo claro de violacion

grave por el Estado de emision de los valores fundamentales comunes a la UE.

La Directiva reguladora de la Orden Europea de Investigacién recoge, como
derecho del sospechoso o acusado, la posibilidad de solicitar la emision de esta Orden
para la obtencion de pruebas en su defensa, en lo que constituye una manifestacion del
mas general derecho de defensa, para proponer y practicar aquellas pruebas que
considere utiles para su defensa. Igualmente esta Directiva, con caracter general, prevé
la posibilidad de denegar la ejecucion de una OEI cuando la medida de investigacion

sea incompatible con los valores fundamentales de la Uniéon y con la CDFUE.

Por ultimo, y aun cuando todavia no esta aprobado, el proyecto de Reglamento
para la creacion de una Fiscalia europea para la lucha contra la delincuencia frente a los
intereses financieros de la UE, recoge también los derechos y garantias procesales que,
como minimo, tendra todo sospechoso objeto de investigacion por la Fiscalia, con la

extension que, en cada caso, fijen las distintas normas europeas ya aprobadas, sin que
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esta propuesta aporte o aflada contenido alguno adicional al que viene ya fijado por las

Directivas aprobadas o en fase de negociacion.

VIGESIMOSEGUNDA. Pese a las declaraciones triunfalistas de la Comision
saliente (2009-2014), el desarrollo del Plan de trabajo no puede calificarse, al menos
aun, de éxito. De siete medidas so6lo han sido desarrolladas tres —al menos por el
momento- encontrandose en tramitaciébn otros tres proyectos de Directivas,
desconociéndose finalmente si veran la luz y con qué extension. Se corre el riesgo del
cierre en falso de los trabajos en desarrollo y regulacion de los derechos y garantias
procesales contenidos en el Plan de 2009 pudiendo, incluso, no aprobarse las Directivas
aun en tramite. Ocurre, que la nueva Comision (elegida en 2015) no recoge, entre sus
prioridades inmediatas, nuevas medidas en el campo de los derechos y garantias
procesales, centrando sus trabajos en materias como el impulso econémico, el empleo y
la inversion. Entre las prioridades manifestadas por la nueva Comisidon que puedan tener
incidencia en este campo, unicamente se encuentra la de impulsar las negociaciones

para la adhesion de la UE al CEDH.

VIGESIMOTERCERA. No obstante, el desarrollo del Plan de trabajo de 2009
producido hasta la fecha, también arroja aspectos muy positivos. Asi, las tres Directivas
ya aprobadas constituyen un avance en materia de derechos y garantias procesales, lo
que supone un éxito, pues todo avance en materia de derechos fundamentales lo es.
Deben destacarse los concretos avances en derechos tan importantes como el derecho a
la asistencia letrada, recogiéndose expresamente su disfrute antes de la investigacion
judicial y durante la fase de investigacion policial, algo que hasta ahora no era facilitado
por todos los Estados; o el acceso a determinados materiales del expediente por el
letrado, aun cuando esté declarado el secreto de las actuaciones, para poder impugnar el
hecho de la detencion; o la regulacion de los derechos del condenado en un juicio
celebrado en su ausencia a fin de posibilitar la revision de la condena. En otros casos,
sin que se haya producido una mayor extension del derecho sobre el contenido minimo
del que se partia, lo positivo ha sido la regulacion y clarificacion de las condiciones en
que esos derechos y garantias deben ser proporcionados u observados por los Estados,

como ocurre, en general, con los derechos a la traduccion e interpretacion, o los
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derechos a la asistencia consular de los detenidos, proporcionando la deseada seguridad

juridica que faltaba en estas areas.

Junto a este logro inmediato, con el concreto avance en derechos y garantias
procesales, la aprobacion de las tres Directivas también tiene consecuencias favorables
en el aumento de confianza entre las autoridades de los distintos Estados. Con ello se
avanza hacia la consagracion del principio de confianza mutua como eje de la
cooperacion judicial penal, coadyuvando, a su vez, al gran objetivo politico de
conseguir un verdadero ELSJ. En la medida en que ciertos derechos y garantias sean
respetados en un Estado como en el Estado propio, este Estado confiara mas en el otro y
tratara aquellas resoluciones judiciales como las propias, con efectos equivalentes. El
acercamiento entre los distintos ordenamientos procesales en cuestiones tan importantes
como el alcance del derecho a la asistencia letrada o las garantias de los acusados en un

juicio celebrado en su ausencia, necesariamente aumentan esta confianza.

VIGESIMOCUARTA. La propia aprobacion del Plan de 2009 fue ya un éxito
en si mismo, pues suponia reconocer por la totalidad de los Estados la necesidad de
regulacion de estos derechos por la UE. Para ello fue decisivo el nuevo marco
normativo e institucional disefiado por el Tratado de Lisboa. A nivel institucional debe
destacarse el papel de la Comision en tanto que impulsora de los distintos proyectos,
como del Parlamento —colegislador junto con el Consejo-. Ambas instituciones siempre
se han mostrado decididas a avanzar en el desarrollo y regulacion unitaria en todo el
territorio de la Union de un mismo catdlogo de derechos y garantias procesales penales,
con igual extension en todos los Estados, yendo maés alld del “contenido minimo” que
en su regulacion supone el CEDH, interpretado segun la jurisprudencia del TEDH. Sin
embargo, los Estados, recelosos de ceder soberania y perder el control sobre aspectos
tan sensibles como el derecho a la asistencia letrada o su gratuidad o el alcance del
derecho a la presuncion de inocencia, frenan -integrados en el Consejo y en su papel de

colegislador- los mayores desarrollos pretendidos por Comision y Parlamento.

También tras el Tratado de Lisboa, las necesarias unanimidad en el Consejo y

mayoria en el Parlamento para la aprobacion de normas sobre derechos y garantias
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procesales obligan a continlias negociaciones y concesiones por los distintos agentes
implicados en el proceso legislador. Esto que siendo positivo, pues permite que las
disposiciones que finalmente ven la luz vengan precedidas del deseado consenso, en la
practica ha supuesto una desnaturalizaciéon en exceso de la regulacioén inicialmente
pretendida de ciertos derechos, de modo tal que no se ha conseguido un instrumento
normativo con cotas mayores en la regulacion del derecho o garantia pretendido, del que
ya venia dibujado por el CEDH Yy la jurisprudencia del TEDH. Esto hace dudar de la
eficacia practica de estas regulaciones desde el punto de vista del ciudadano,
suficientemente ya protegido tanto por el CEDH y otros instrumentos internacionales

como, a nivel interno, por las distintas Constituciones.

En estos casos, en lugar de desecharse la idea y quedar ante la opinion publica
como un fracaso por la falta de acuerdo o voluntad de los Estados, se ha publicado el
texto normativo, o se sigue trabajando en el proyecto en cuestion para aprobar
finalmente un texto meramente retdrico y que poco aporta a los derechos y garantias
procesales, con continuas llamadas al reenvio para que sean los Estados los que
determinen el contenido y condiciones de ejercicio del derecho en cuestion. Asi ocurre
con el derecho a la asistencia juridica gratuita en el proceso penal, en el que la
regulacion a nivel de la UE consiste en un llamamiento a los EEMM para que
garanticen este derecho; también en relacion a las medidas de apoyo a dispensar en el
proceso penal a las personas sospechosas o acusadas especialmente vulnerables, en las
que —al margen de los menores de edad- ni siquiera ha sido posible determinar quiénes
son estas personas y qué medidas minimas han de observarse, habiendo optado la
Comision, finalmente por el dictado de una Recomendacion; lo mismo ha ocurrido con
la imposibilidad de un pronunciamiento general sobre la admisiéon o no y en su caso en

que supuestos, de los juicios celebrados en ausencia del acusado.

VIGESIMOQUINTA. Estos impedimentos a la hora de avanzar en los derechos
y garantias procesales son motivados por las posturas soberanistas de los Estados que,
pese a la cesion de parte de sus competencias a la UE, retienen o mantienen otras
especialmente sensibles. Incluso habiéndolas cedido formalmente, en la practica siguen

proclamando tener, en ultima instancia, el poder de decisiébn sobre aquellas
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competencias cedidas. El principio de atribucion de competencias que rige el reparto de
ellas entre la Union y los Estados no se respeta por estos ultimos, aunque desde algunos
sectores se defiende que al ser los Estados los que tienen la competencia para
determinar el alcance de sus propias competencias, la soberania siga en sus manos, no
estando ni repartida entre éstos y la Unidn, ni suspendida. En el fondo, contintan

existiendo problemas de desconfianza mutua entre los distintos EEMM.

VIGESIMOSEXTA. Falta una verdadera voluntad politica de avanzar en el
campo de los derechos y garantias procesales a nivel de toda la Unién al margen de las
injerencias de los Estados. Pese a las declaraciones de los Estados, integrados en las
instituciones que los representan, sobre la necesidad de avanzar en estos derechos, lo
cierto es que, después, por sus posturas intransigentes o celosas de su soberania,
adoptan comportamientos que parecen ir en contra de lo declarado solemnemente en los
grandes programas. Para evitar esto y conseguir que los Estados fuesen creibles en estas
politicas en las que se pretende que el ciudadano sea el centro de toda regulacion,
deberia redefinirse la politica de la UE y sobre todo, de los EEMM en esta materia. Un
verdadero avance que coadyuve de modo decisivo en la consecucion del espacio unico
de justicia perseguido, dentro del ELSJ pretendido (art. 3 TUE), pasa por la adopcion de

las siguientes medidas:

1. Debe establecerse un sistema homogéneo de derechos y garantias. No es
posible la construccion de un sistema coherente, si la regulacion que se lleva a cabo es
excesivamente fragmentada, regulando de forma separada, los distintos elementos
esenciales y definitorios de un derecho o garantia o, incluso, quedando aspectos
esenciales sin regular. Asi, dificilmente se alcanzard una verdadera regulacion del
derecho a la asistencia letrada si, a la vez, no se regula la gratuidad de este derecho para

quien no pueda costearse los gastos de esta asistencia.

2. Debe ampliarse la competencia a favor de la UE, para que se extienda no solo
a la regulacion de “normas minimas”. Debe ser una competencia mas amplia, que
abarque, en general y con la amplitud necesaria, todos los aspectos del derecho

fundamental en cuestion. Ello, en ultimo término, podria suponer incluso un
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replanteamiento de la naturaleza de la competencia, que dejarse de ser compartida, para

ser exclusiva de la Unidn.

3. El instrumento normativo para la regulacion de esta materia debiera ser el
reglamento para suprimir asi los margenes de actuacion indeseados de que pudieran
hacer uso los Estados protegiendo sus propios intereses y frenando el avance comun.
Por otra parte, el reglamento no resulta extraiio a la cooperacion judicial penal, al ser el
instrumento previsto para la regulacion de Eurojust o para la creacion de la Fiscalia

Europea.

4. Deben limitarse las posibilidades de descuelgue (opt in, opt out) de que gozan
algunos Estados y las de bloqueo de cualquiera de ellos en estas materias en el seno del
Consejo. Estas posibilidades, ademds, abren la puerta, via mecanismo de las
cooperaciones reforzadas, a la posible existencia de diversos subsistemas paralelos, en
los que los Estados, en multitud de combinaciones posibles entre ellos pueden quedar
integrados. Esta fragmentacion en multiples posibles escenarios por cada derecho o
garantia y por cada Estado, arroja un sistema complejo, dificil de manejar, con una
excesiva fragmentacion juridica, de modo tal que su propia dificultad puede hacerlo
fracasar, pues resultard muy dificil aumentar la confianza mutua si un operador juridico
desconoce de qué derechos y con qué extension goza un ciudadano en otro Estado. No
se consigue un Unico espacio de justicia penal, sino multiples, mas reducidos y con
distintas velocidades en esta materia. Sin espacio unico de justicia penal, no habra

tampoco un verdadero ELSJ tinico, en toda la Union.

VIGESIMOSEPTIMA. La confianza mutua pasa por la elaboracion a nivel de
toda la Union de un unico estatuto juridico del sospechoso o acusado, que recoja la
totalidad o gran mayoria de los derechos y garantias procesales de que gozara cualquier
ciudadano en un proceso penal o sujeto a la ejecucion de una ODE u otro instrumento
de extradicion. Debe avanzarse en la idea de la confianza mutua en los distintos
sistemas procesales de los Estados pues, aun siendo diferentes, son sistemas légicos,
homogéneos, basados en unos mismos principios y en una base juridica comuin. Es

precisamente en este punto, en la confianza en los distintos sistemas procesales, donde
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la armonizacion de los derechos y garantias procesales se configura como un elemento
indispensable. Las autoridades de un Estado —de ejecucion- no confiardn en las
autoridades de otro Estado —de emision- si sus resoluciones judiciales no respetan unos
mismos derechos fundamentales y garantias procesales de modo semejante a como se

hace en el propio Estado de ejecucion.

Cabria, incluso, pensar en el disefio de un proceso penal modelo, que aun
dejando cierto margen a los Estados, perfilase atin mas los contornos de los procesos
penales en la Unidn, armonizando aspectos del mismo e incluso llegando, en otros, a la
unificacion. Mientras ello no ocurra, los riesgos de que los Estados puedan aplicar de
manera distinta las normas sobre derechos y garantias procesales determinaran que la
confianza mutua entre los Estados no sea lo suficientemente so6lida para la eficaz

cooperacion judicial penal.
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STEDH de 3 de mayo de 2001 (asunto J.B. c. Suiza).

STEDH de 26 de marzo de 2002 (asunto Butkevicius c. Lituania).
STEDH de 11 de julio de 2002 (asunto Gog c. Turquia).

STEDH de 24 de septiembre de 2002 (asunto M.G. c. Reino Unido).
STEDH de 24 de septiembre de 2002 (asunto Cuscani c. Reino Unido).

STEDH de 30 de junio de 2005 (asunto Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret
AS c. Irlanda).

STEDH de 22 de diciembre de 2005 (asunto Ay¢ y otros c¢. Turquia).
STEDH de 11 de julio de 2006 (asunto Jalloh c. Alemania).
STEDH de 10 de agosto de 2006 (asunto Padalov c. Bulgaria).
STEDH de 18 de octubre de 2006 (asunto Hermi c. Italia).

STEDH de 27 de marzo de 2007 (asunto 7alat Tunc c. Turquia).
STEDH de 13 de septiembre de 2007 (asunto Moullet c. Francia).
STEDH de 8 de enero de 2008 (asunto Boyle c. Reino Unido).
STEDH de 18 de noviembre de 2008 (asunto Saluz c. Turquia).
STEDH de 11 de diciembre de 2008 (asunto Panovits c. Chipre).
STEDH de 30 de junio de 2009 (asunto Viorel Burzo c. Rumania).
STEDH de 14 de octubre de 2010 (asunto Brusco c. Francia).
STEDH de 28 de junio de 2011 (asunto Lizaso Azconobieta c. Espafia).

STEDH de 5 de marzo de 2013 (asunto Varela Geis c. Espana).
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas / de l1a Union Europea

Todas las sentencias disponibles en la pagina web oficial del Tribunal de

Justicia: <http://curia.europa.eu/>.

STJCE de 21 de febrero de 1990 (asunto C-267/88 Wuidart y otros).

STJCE de 13 de noviembre de 1990, C-331/88 Dedesa y otros).

STJCE de 18 de junio de 1991 (asunto C-260/89, ERT)

STJCE de 5 de octubre de 1994 (asunto 280/93 Alemania/Consejo).

STJCE de 16 de junio de 2005 (asunto C-105/03 Maria Pupino).

STJCE de 13 de septiembre de 2005 (asunto C-176/03 Comision/Consejo).
STJCE de 3 de mayo de 2007 (asunto C- 303/05 Advocaten voor de Wereld).

STIJCE, de 26 de junio de 2007 (asunto C-305/05 (Ordre des barreaux francophones

et germanophone).
STJUE de 8 de julio de 2010 (Asunto C-343/09 Afton Chemical).

STJUE de 8 de noviembre de 2010 (asuntos acumulados C-92/09 y C-93/09. Volker
und Markus Schecke y Eifert).

STJUE de 16 de noviembre de 2010 (asunto C-261/09, Gaetano Mantello).
STJUE de 6 de septiembre de 2012 (asunto C-619/10 Trade Agency Ltd).

STJUE de 23 de octubre de 2012, (asuntos acumulados C-581/10 y C-629/10 Nelson

y otros).

STJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11) parr. 49.
STJUE de 16 de febrero de 2013 (asunto 399/11).

STJUE de 22 de enero de 2013 (asunto C-283/11 Sky Osterreich),

STJUE de 26 de febrero de 2013 (asunto C-399/11, Melloni).
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STIUE de 7 de mayo de 2013 (asunto C-617/10, Aklagaren y Hans Akerberg

Fransson)
STJUE de 17 de octubre de 2013 Asunto C-101/12, Schaible).

STJUE de de 8 de abril de 2014 (asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, Digital
Rights Ireland y Seitlinger y otros).

Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014.

Tribunal Constitucional espaiiol

STC 46/1982, de 12 de julio (suplemento al BOE de 4 de agosto de 1982).

STC 181/1994, de 20 de junio (suplemento al BOE de 26 de julio de 1994).
STC 91/2000, de 30 de marzo (suplemento al BOE de 4 de mayo de 2000).
STC 18/2005, de 1 de febrero (suplemento al BOE de 3 de marzo de 2005).

ATC 86/2011, de 9 de junio (http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ(buscador
/es/Resolucion/Show/22561).

STC 26/2014, de 13 de febrero (suplemento al BOE de 11 de marzo de 2014).

Declaraciéon del Pleno 1/2004, de 13 de diciembre (suplemento al BOE de 4 de
enero de 2005).

Tribunal Supremo espaiiol, Sala de lo Penal

STS/2* de 9 de febrero de 2012 (nim. identificacion CENDOIJ:
28079120012012100037).

STS/2* de 26 de junio de 2012 (nim. identificacion CENDOIJ:
28079120012012100554).

STS/2* de 12 de marzo de 2014 (nam. identificacion CENDOJ
28079120012014100172).
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Otros Tribunales

Sentencia del Tribunal Constitucional aleman, Sala 2°, de 18 de julio de 2005. En

<http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050718 2bvr223604.html>.

Sentencia del Tribunal Constitucional aleman, de 30 de junio de 2009. BVerfG, 2
BVE 2/08 de 30.6.2009, parrafos 1 — 421. Traduccion al espaifiol por Carlos Vidal
Prado y por Cristina Elias Méndez. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales:
<http://www.cepc.gob.es/docs/default-document-library/setencia.pdf?sfvrsn=0>. EIl

texto en aleman y en inglés, en <htpp://www.bverfg.de>.
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LEGISLACION Y DOCUMENTOS DE INTERES DE LAS

INSTITUCIONES EUROPEAS

Legislacion europea

Convenio relativo a la aplicacion del acuerdo de Schengen de 1985 (BOE de 5 de
abril de 1994).

Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados
miembros de la Uniéon Europea y su Protocolo, de 29 de mayo de 2000 (BOE de 15
de octubre de 2003).

Decision marco 2002/584/JAI del Consejo, relativa a la orden de detencidon europea
y a los procedimientos de entrega entre los Estados Miembros, de 14 de junio de
2002 2002/584/JAL, DO L 190/1 de 18 de julio de 2002, modificada por la Decision
marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de 2009, DO de 27 de marzo de
20009.

Decision marco 2003/577/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes
y de aseguramiento de pruebas, DO L 196 de 2 de agosto de 2005.

Reglamento 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, DO L 53 de 22 de
febrero de 2007.

Decision marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a
la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho Penal, DO L 328 de 6 de diciembre de 2008.

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

destinados a procedimientos en materia penal, DO L 350 de 30 de diciembre de
2008.

Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de
2009, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas

aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular,
DO L 168 de 30 de junio de 2009.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea (2010/C 83/02), DO de
30 de marzo de 2010, que recoge adaptandola, la Carta proclamada el 7 de
diciembre de 2000, a la que sustituyd a partir del dia de la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa.

Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los
menores y la pornografia infantil, DO L 335 de 17 de diciembre de 2011.
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- Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de
las victimas DO L 101 de 15 de abril 2011.

- Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, DO L 315 de 14 de noviembre de 2012.

- Directiva 2012/13/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, DO L 142 de 1
de junio de 2012.

- Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de
2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y por la que se
sustituye la Decision marco 2005/222/JAI del Consejo, DO L 218 de 14 de agosto
de 2013.

- Directiva 2013/48/UE de 22 de octubre de 2013 sobre el derecho a la asistencia de
letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de
detencion europea, sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de
la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares
durante la privacion de libertad, DO L 294 de 6 de noviembre de 2013.

- Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014,
relativa a la orden europea de investigacion en materia penal, DO L 130 de 1 de
mayo de 2014.

- Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,
sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la
Unioén Europea, DO L 127 de 29 de abril de 2014.

- Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a la proteccion penal del euro y otras monedas frente a la
falsificacion, DO L 151 de 21 de mayo de 2014.

Propuestas legislativas y otros documentos de interés de las instituciones europeas

- Resoluciones del Parlamento europeo de 12 de junio y 22 de octubre de 1997, que
recogen la demanda del Parlamento Europeo a la Comision de realizar un estudio
sobre la viabilidad del Corpus luris.

- Plan de accion del Consejo y de la Comision, de 3 de dici,embre de 1998, sobre la
mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la
creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia.

- Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo: Reconocimiento

mutuo de resoluciones firmes en materia penal, 26 de julio de 2000, COM(2000)
0495 final.
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Programa de medidas destinado a poner en practica el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones en materia penal 2001/C 12/02, DO C21, de 15 de enero
de 2001.

Libro verde sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la
creacion de un Fiscal Europeo, aprobado por la Comision, Bruselas 11 de diciembre
de 2001, COM (2001) 715 final.

Libro Verde sobre Garantias procesales para sospechosos e inculpados en procesos
penales en la Union Europea, Bruselas, 19 de febrero de 2003, COM (2003) 75
final.

Documento de sesion del Parlamento europeo, B5-0359/2003, de 30 de junio de
2003.

Documento de sesion del Parlamento europeo, A5-0031/2003 final, de 23 de octubre
de 2003.

Propuesta de Decisidon marco relativa a determinados derechos procesales en los
procesos penales celebrados en la Union Europea, Bruselas, 28 de abril de 2004,
COM(2004) 328 final, 2004/0113 (CNS)

Programa de La Haya: Diez prioridades para los proximos cinco afios Una
asociacion para la renovacion europea en el ambito de la libertad, la seguridad y la
justicia, Bruselas, 10 de mayo de 2005, COM (2005) 184 final.

Libro Verde sobre “La presuncion de Inocencia”, presentado por la Comision,
Bruselas, 26 de abril de 2006, COM(2006) 174 final.

Propuesta del Reino Unido, Republica Checa, Irlanda, Marta, Cripre y Eslovaquia
para una Resolucion por los EEMM en su reunion del Consejo Europeo, Propuesta
de Decisién marco sobre ciertos derechos procesales en los procesos penales en la
Union Europea, y Propuesta de resolucion politica. Documento 13116/06 LIMITE
DROIPEN 60, de 27 de septiembre de 2006 (num. referencia ST 13116 2006 INIT).

Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 2009, sobre un plan de trabajo para
reforzar los derechos procesales de los sospechosos o acusados en los procesos
penales, DO de 4 de diciembre de 2009, C 295/1.

Comunicado de Prensa del Consejo de la Unién Europea (JAI) 14936/09 (Press 306)
de 23 de octubre de 2009.

Propuesta de la Comision de una Decision marco del Consejo relativa al derecho a
la interpretacion y a traduccion en los procesos penales, de 8 de julio de 2009. COM
(2009) 338 final.

Recomendacion del Parlamento europeo de 7 de mayo de 2009, destinada al
Consejo sobre el desarrollo de un Espacio de Justicia Penal en la UE, DO de 5 de
agosto de 2010, C 212 E.

Iniciativa del Reino de Bélgica, la Republica Federal de Alemania, la Reptblica de
Estonia, el Reino de Espafa, la Republica Francesa, la Republica Italiana, el Gran

347



Ducado de Luxemburgo, la Republica de Hungria, la Republica de Austria, la
Republica Portuguesa, Rumania, la Republica de Finlandia y el Reino de Suecia,
con vistas a la adopcion de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales DOUE de
18 de marzo de 2010. /2010/C 69/01).

Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa al derecho a
interpretacion y a traduccion en los procesos penales COM(2010)0082. Bruselas, 9
de marzo de 2010, 2010/0050 (COD).

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Garantizar el espacio de
libertad, seguridad y justicia para los ciudadanos europeos Plan de accion por el que
se aplica el programa de Estocolmo, Bruselas 20 de abril de 2010, COM (2010) 171
final,

Programa de Estocolmo, Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al
ciudadano del Consejo Europeo, que constituye el programa plurianual 2010-2014
para el desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia, DO de 4 de mayo de
2010, C 115.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 2010, sobre la situacion
de los derechos fundamentales en la Unién Europea (afio 2009), Aplicacion efectiva
tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, DO C 169 de 15 de junio de 2012.

Posicion del Parlamento Europeo a probada en primera lectura el 16 de junio con
vistas a la adopcion de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al
derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales. P7 TC 1-
COD(2010)0801

Propuesta de Directiva relativa al derecho a la informacién en los procesos penales,
Bruselas, 20 de julio de 2010 COM (2010) 292 final.

Evaluacion de Impacto que acompafia a la Propuesta de Directiva relativa al
derecho de informacién en el proceso penal, Bruselas, 20 de julio de 2010,
SEC(2010) 907.

Posicion del Parlamento europeo, de 16 de junio de 2010 (P7 TCI-
COD(2010)0801).

Dictamen del Comité Econdémico y Social SOC/424 — CESE 1856/2011 —
2011/0154 (COD) de 7 de diciembre de 2011, sobre el derecho de acceso a un
abogado y derecho de comunicacion en el momento de la detencion.

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Bruselas, 20 de
septiembre de 2011, COM(2011) 573 final.

Posicion del Parlamento europeo, de 13 de diciembre de 2011 (P7 TCI-
COD(2010)0215).
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Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la creacion de la Fiscalia Europea,
Bruselas, 17 de julio de 2013, COM(2013) 534 final.

Propuesta de Directiva por la que se refuerzan ciertos aspectos de la presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el propio juicio en los procesos penales,
Bruselas, 27 de noviembre de 2013 COM(2013) 821 final. 2013/0407/(COD).

Evaluacion de Impacto que acompaia a la propuesta de Directiva para reforzar
determinados aspectos de la presuncion de inocencia y del derecho a estar presente
en el propio juicio en los procesos penales (resumen), SWD(2013) 479 final.

Propuesta de Directiva sobre salvaguardas especiales para los nifios sospechosos o
acusados de un delito COM(2013) 822 final. Bruselas, 27 de noviembre de 2013

Resumen de la Evaluacion de Impacto que acompaia a la propuesta de Directiva de
27 de noviembre de 2013 SWD(2013) 481 final.

Propuesta de Directiva sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita provisional
para los ciudadanos sospechosos o acusados privados de libertad y a la asistencia
juridica gratuita en el procedimiento de la orden de detencion europea COM(2013)
824 final. Bruselas, 27 de noviembre de 2013.

Recomendacion de la Comision de 27 de noviembre de 2013 relativa a las garantias
procesales para las personas vulnerables sospechosas o acusadas en procesos
penales 2013/C 378/02. DO de 24 de diciembre de 2013.

Recomendacion sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita para los
sospechosos o acusados en los procesos penales 2013/C 378/03 DO de 24 de
diciembre de 2013.

COM(2013) 820 final de 27 de noviembre de 2013, (versidon en inglés), “Making
progress on the European Union Agenda on Procedural Safeguards for Suspects or
Accused Persons — Strengthe ning the Foundation of the European Area of Criminal
Justice”.

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: La agenda de justicia de
la UE para 2020. Reforzar la confianza, la movilidad y el crecimiento de la Union,
Estrasburgo, 11 de marzo de 2014, COM(2914) 144 final.

Documento de Trabajo de la Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de
Interior del Parlamento europeo, sobre el refuerzo de ciertos aspectos de la
presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el propio juicio en los
procesos penales de 17 de marzo de 2014 (Ref* PE530.088V01-00), apto. II b).

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva
por la que se refuerzan ciertos aspectos de la presuncion de inocencia, y el derecho a
estar presente en el propio juicio en los procesos penales, la Propuesta de Directiva
relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los
procesos penales y a la Propuesta de Directiva relativa a la asistencia juridica
gratuita provisional a los sospechosos o acusados privados de libertad y a la

349



asistencia juridica gratuita en el procedimiento de la orden de detencion europea, de
25 de marzo de 2014 (2014/C 226/12) DO de 16 de julio de 2014.

31st Annual Report on monitoring the apllication of EU Law (2013). COM (2014)
612 final, de 1 de octubre de 2014.

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Programa de trabajo de la
Comision para 2015. Un nuevo comienzo, Estrasburgo 16 de diciembre de 2014,
COM(2014) 910 final.

Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Informe de 2014 sobre la aplicacion de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Bruselas, 8 de mayo
de 2015, COM(2015) 191 final.
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OTRAS NORMAS INTERNACIONALES Y LEGISLACION
ESPANOLA

Otras normas internacionales de interés

- Carta de las Naciones Unidas de 1945, <http://www.un.org/es/documents/charter>.

- Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y protocolos adicionales
nimeros 3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE
de 10 de octubre de 1979; también y con los protocolos 4, 6, 7, 12 y 13 y texto
modificado conforme a los protocolos 11y 14 en: <http://www.echr.coe.int/>.

- Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal del Consejo de Europa,
de 20 de abril de 1959 (BOE de 17 de septiembre de 1982) y protocolos adicionales
<http://conventions.coe.int>.

- Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 (BOE de 6 de marzo de
1970).

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966 (BOE de 30 de abril de 1977).

- Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia de 1993,
<http://www.un.org/es>.

- Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 1994,
<http://www.un.org/es>.

- Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989,
<http://www.un.org/es>.

- Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998 (BOE de 27 de mayo de
2002) <http://www.un.org/es>.

Normas espaiiolas

- Constitucion espafiola de 1978, (BOE de 29 de diciembre); version consolidada no
oficial en <http://www.boe.es>.
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Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882 (Gaceta de Madrid
niam. 260, de 17 de septiembre de 1882; version consolidada no oficial en
<http://www.boe.es>.

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (BOE de 13 de enero).

Ley 8/1994, por la que se desarrolla la Comision Mixta para la Union Europea (BOE
de 8 de julio), modificada por Leyes 24/2009, de 22 de diciembre (BOE de 23 de
diciembre) y 38/2010, de 20 de diciembre (BOE de 21 de diciembre).

Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Unién Europea (BOE de 20 de noviembre).

Ley Organica 5/2015, de 27 de abril de 2015, por la que se modifican la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al
derecho a interpretacion y a traduccién en los procesos penales y la Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en los
procesos penales (BOE de 28 de abril).
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