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PRESENTACION

El presente volumen recoge los resultados de un proyecto de investiga-
cién! liderado por la profesora Rosaria Sicurella, ejecutado en el Centro di
Diritto Penale Europeo de la Universidad de Catania y financiado por el pro-
grama Hercule III 2014-2020 de la OLAF. Su objetivo era contribuir a la im-
plementacién de la Fiscalia Europea y mejorar la cooperacion judicial. La ori-
ginalidad principal de este proyecto radicaba en centrarse en la formacion de
los profesionales implicados en estas tareas, con el fin de ayudarles a analizar
sus casos nacionales desde la perspectiva del Derecho europeo y mostrarles
ademads que bajo la posible diversidad de sus ordenamientos existe una amplia
comunidad de principios que derivan de los derechos fundamentales y de la
esencia del Estado de derecho.

El contenido de este libro me parece de gran importancia porque demues-
tra que todos nosotros, los europeos, tenemos un suelo de garantias comunes,
pero sobre todo porque esta demostracion la realiza a partir del estudio més
completo y sistemdtico de la jurisprudencia constitucional nacional y suprana-
cional comparada que conozco. Constituye un estudio por tanto de gran impor-
tancia tedrica y practica, en cuanto que condensa décadas de constitucionalis-
mo penal europeo. El lector encontrard las sentencias mas importantes del
TEDH, del TIUE pero también de la justicia constitucional nacional, de los
paises que abarcaba este estudio, relativas al Derecho penal. Ya sabiamos que
los académicos tenfamos un lenguaje comun en torno a las garantias, pero ha

! Preparing the environment for the EPPO: Fostering mutual trust by improving existing common
legal heritage and enhancing common legal understanding. Proposal for a preliminary study and guide-
lines for a model of framework curriculum for the legal training of practitioners in the PIF sector» (EU-
PenTRAIN).
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sido alentador comprobar que también los jueces, con una visién generalmen-
te mds apegada a la legalidad nacional, interpretan las garantias bdsicas del
Derecho penal de manera similar. Esta homogeneidad no quiere decir unifor-
midad, existen desde luego divergencias, mds tras leer los diferentes capitulos
es facil percibir que son accidentales y que el recorte en un determinado prin-
cipio, se compensa normalmente con un equilibrio en otra garantia.

La lectura de la obra nos muestra ademas que el Derecho penal constitu-
cional es una realidad en todos los Estados que han sido objeto de este estudio
(Alemania, Dinamarca, Espafia, Francia, Italia, Polonia y el Reino Unido) y
que existe ademads un claro didlogo, con subida de tono ocasionales, entre jue-
ces nacionales y supranacionales. Prueba de ellos son casos como Taricco, El
Dridi o N. S. Lo relevante es comprobar sin embargo cémo esta interrelacion
provoca el que las garantias normalmente salgan reforzadas. La persistencia de
la Corte Constitucional italiana en Taricco condujo al TJUE a que resolviera la
tension entre efectividad y respeto a un Derecho fundamental a favor de las
garantias. Coetdneamente, la jurisprudencia del TJUE en El Dridi, a través de
la aplicacién del principio de proporcionalidad, obligé a revisar el Derecho
penal relativo a la inmigracién en Italia. El empefio del TEDH en mirar a la
realidad de los campos de refugiados en N. S. condujo al TEDH a enfrentarse
también con la realidad de algunos sistemas penitenciarios en Aranyosi 'y Cal-
dararu, etc. Es verdad que en este punto, en el ordenamiento espaiiol, tenemos
un sabor amargo tras Melloni, mas en este caso el TJUE pretendia sobre todo
delimitar cudl era el terreno exclusivo de las garantias europeas y con ello afir-
mar la primacia del Derecho de la Union.

Ha sido y debe ser parte de la cultura juridica comin europea el que esta
se construya respetando la diversidad y en este punto la diversidad lingiiistica
resulta un hecho esencial. Ignorariamos nuestro patrimonio comun si reprodu-
jéramos todo el debate en una tnica lengua, la inglesa, y olviddaramos que el
aleman, francés, italiano han sido esenciales en la construccion del ius commu-
ne. La traduccién de lo que otros han escrito en sus respectivas lenguas, enri-
quece; el obligarnos a expresarnos todos en una misma lengua, que a veces
s6lo modestamente se domina, empobrece. La cultura juridica espafiola, desde
que en los albores del siglo xix Ramoén Salas y Toribio Nufez tradujeran la
obra de Bentham, se ha destacado por otorgar una importancia destacada a la
traduccidn, que debe seguir manteniéndose como parte esencial de la forma-
cién de los jovenes investigadores, y ello por mucho que las agencias evalua-
doras de turno la consideren una actividad de segundo orden. Agradecemos
por ello enormemente a los jévenes investigadores que han realizados la tra-
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duccidn de los textos que hayan dedicado su esfuerzo a una tarea hoy tan poco
considerada.

A los autores de este libro y a los traductores nos honra especialmente el
que esta obra se edite por el BOE dentro de su impresionante Biblioteca Juri-
dica Digital y nos alegra también que su director, el Profesor Luis Rodriguez
Ramos, tuvieran a bien abrir una seccioén dedicada al Derecho penal europeo
que esta obra inaugura.

ADAN NIETO MARTIN
MARTA MUNOZ DE MORALES

Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
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INTRODUCCION

LA CREACION DE UNA CULTURA PENAL EUROPEA:
EN LA CONFIANZA CONFIAMOS

ROSARIA SICURELLA

SUMARIO: 1. Consideraciones introductorias.—2. Confianza mutua y los fundamen-
tos de la responsabilidad penal individual en el Espacio de libertad, seguridad y
justicia.—3. Confianza mutua y cooperacién entre autoridades estatales en el
ELSJ.—4. Replanteamiento de la experiencia de ius commune entre los Estados
Miembros de la UE: la bisqueda de los fundamentos de una cultura comtn en
materia de Derecho penal.—5. Nuevos conceptos juridicos para un espacio de liber-
tad, seguridad y justicia sin fronteras: hacia una teoria general bdsica comun del
Derecho penal.—6. Observaciones finales.

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

El término «confianza» constituye hoy un concepto clave en el discur-
so politico y legislativo de las instituciones europeas, al igual que en algu-
na de las decisiones mds importantes del TJUE. Ello se debe al debate que
ha generado la implementacién de los instrumentos legales que han desa-
rrollado el principio de reconocimiento mutuo, que como bien es sabido
gand su reconocimiento politico en el Consejo Europeo de Tampere en
octubre de 1999 y fue después consagrado por el Tratado de Lisboa como
el principio rector de la cooperacién judicial en materia penal.
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Aunque, a diferencia de lo que ocurrié con dicho principio, la confianza no
fue reconocida por el Tratado!, tanto para la Comisién?, y sobre todo para el Tri-
bunal de Justicia constituye «una implicacién necesaria que los Estados Miembros
tengan confianza mutua en sus sistemas penales y que entre ellos reconozcan sus
normativas vigentes, incluso cuando los resultados a los que lleva su aplicacién
puedan ser diferentes a los que se producirian de aplicar su propia normativa pe-
nal» 3. Como puede verse, la «confianza» no necesita ser establecida por la ley,
sino que se presume, a partir de la idea de que en todos los Estados Miembros los
sistemas penales resultan lo suficientemente equivalentes. El reconocimiento mu-
tuo se basa en la doble creencia segtn la cual en la UE existe una proteccion equi-
valente de derechos individuales, y que ademds se confia generalizadamente en
que estos principios se aplican con normalidad en los Estados Miembros. Los de-
rechos individuales no se reducen ademas a los derechos fundamentales, recono-
cidos por la CEDF o por el CEDH, sino que incluyen otras garantias que resultan
aplicables cuando se aborda la responsabilidad penal de los ciudadanos*.

De manera més genérica se considera incluso que la confianza se encuen-
tra en los cimientos del proceso de integracién europea, en el corazén de la
creacion progresiva de una «union cada vez mds estrecha entre los pueblos de
Europa» (art. 1 TUE), que «ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad,
seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre
circulacion de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de
control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracién y de prevencion y lucha
contra la delincuencia» (art. 3.2 TUE). Sin un grado de confianza bésica seria
inimaginable la estrecha relacion entre estados y la mayor interdependencia
derivadas del proceso de integracion, al igual que el desarrollo de la UE como
espacio sin fronteras. Esta confianza reside esencialmente en el hecho de que
todos los Estados Miembros comparten los mismos valores comunes, tal como
ahora se establece de manera formal en el art. 2 del TUE, y que estos forman
parte de los elementos constituyentes de la identidad europea®. La confianza
mutua representa por ello un elemento esencial de la construccién europea.

I Art. 1-42 del Tratado mediante el que se establece una Constitucién para la Unién Europea, en re-
lacién con el compromiso de la UE «para promover la confianza mutua entre las autoridades competentes
de los Estados Miembros.» Esta provisién no se incluyé finalmente en el Tratado de Lisboa.

2 Comunicacién sobre el reconocimiento mutuo en materia penal, COM (2000) 49 5 final, para 3.1.

3 TJUE 11-2-2003, Géziitok y Brugge, C-187/01 y C-385/01, EU: C:2003:87, para 33.

4 El TJUE ha adoptado recientemente un aproximacién amplia que se extiende mds alld de la refe-
rencia a derechos fundamentales y que incluye el respeto a otros valores fundamentales que derivan del
Estado de Derecho, y en particular de la separacién de poderes; TJIUE 10-11-2016, Poltorak, C-452/16
PPU, EU: C:2016:858, para 35; TJIUE 10-11-2016, Kovalkovas, C- 477/16 PPU, EU: C:2016:861, para 36.

5 Vid. igualmente el art. 3 TUE, y especialmente lo establecido en el art. 3.1 TUE y art. 3.5 TEU, el
ultimo proyectando estos valores a la dimension externa de la UE.
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En este sentido, podria apreciarse también una similitud entre el concep-
to de confianza mutua y el concepto de cooperacion leal recogido en el art. 3
del TUE (art. 10 del Tratado de Amsterdam). El TJUE desarroll6 su razona-
miento acerca de la confianza mutua confiando en la relacién inherente entre
esta y el compromiso efectivo de los Estados Miembros a respetar los derechos
fundamentales previstos en el art. 2 del TUE. Mas concretamente, la circuns-
tancia de que los Estados compartan estos valores al mismo tiempo «implica»
y «justifica» la confianza mutua. De acuerdo con la Corte, la confianza mutua
s6lo es posible a partir de esta «premisa fundamental» ©. El1 TJUE, por consi-
guiente, adopta una posicién muy radical acerca de la presuncién de confianza
mutua. Pese a ello, a los efectos de justificar la confianza mutua, el cumpli-
miento con los valores comunes debe también encontrar su reflejo en la adop-
cion, dentro del &mbito doméstico, de normas apropiadas para implementarlos
correctamente ’. El cumplimiento in abstracto con los estandares comunes no
es suficiente. La confianza in concreto requiere una equivalencia en la protec-
cién auténtica, conjuntamente con el conocimiento mutuo de la misma, lo que
es problematico de conseguir.

Desde el establecimiento del principio de reconocimiento mutuo, la con-
fianza mutua ha mutado en la argumentacién del TJUE: de un simple argu-
mento discursivo en los primeros tiempos (con el fin de apoyar las iniciativas
que implementaban el principio de reconocimiento mutuo), pasé a ser un con-
cepto juridico, para finalmente erigirse como un «principio fundamental» de la
UE tal como establece en su Opinién 2/20138. Con ello la Corte rechaza que
la confianza tenga un cardcter eminentemente subjetivo y que también pueda
estar sujeta a cambios (dindmica). La opinién que transforma la confianza en
un concepto legal impide ademas que sea objeto de control judicial °, y desco-
noce que la confianza es algo no puede imponerse, fundamentidndose en un
proceso continuo que nunca puede ser completo !°. Esta posicion, ademds de
definir la confianza mutua como la raison d’étre'' de la Unién Europea, intro-

¢ Opinién 2/2013, EU: C:2014:2454, paras 167-168.

7 En este sentido, vid. Abogado General Ddmaso Ruiz Jarabo Colomer en su opinién a Goziitok y
Brugge, especialmente parrafos 55y 124.

8 E. HERLIN-KARNELL, Constitutional Principles in the EU Area of Freedom, Security and Justice,
en D. AcosTa — C. MURPHY (eds.), EU Security and Justice Law, Oxford, 2014, p. 36.

° Vid. también V. MITSILGAS, The constitutional implications of mutual recognition in criminal matters in
the EU, en C. GRANDI (ed.), Justice and trust in the European Legal Order, Napoli, Jovene, 2016, pp. 33-34

10 Vid. H. LABAYLE, Faut-il encore avoir confiance dans la confiance mutuelle?, in Mélanges en
I’honneur de Antonio Tizzano, (en prensa).

1 ECJ 21-12-2011, N. S. v. Secretary of State for the Home Department, C-411/10 y C-493/10, EU:
C:2011:865, parrafo 61. EI TIUE sin embargo concluye que la presuncion de confianza mutua puede ser
refutada si es Sistema en cuestién no cumple con la Carta, vid. ademads supra.
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duce como singularidad del ordenamiento europeo la posibilidad de que el
TEDE controle el respeto a los derechos fundamentales '2, 1o que entrafia para-
déjicamente el riesgo de minar los fundamentos de la identidad europea y su
ordenamiento juridico.

Afortunadamente, en relacién con este dltimo punto, la jurisprudencia
mds reciente muestra un cambio de rumbo evidente en la posicién del TJUE.
Su decision en el caso N. S constituye un giro importante al marcar el fin de la
cooperacion automadtica '3, al admitir que pueda refutarse la presuncién con-
cerniente al respeto de los derechos fundamentales '*. Este viraje no sélo afec-
ta a al Reglamento de Dublin, en materia de asilo, sino al entero sistema de
cooperacion en materia penal y civil. La dltima decisiéon del TJUE en Aranyo-
si y Caldararu ilustra definitivamente el abandono de su jurisprudencia ante-
rior, y la busqueda constante de acomodarse a las exigencias de una efectiva
tutela de los Derechos fundamentales '°. El giro de la Corte en estos dltimos
pronunciamientos, basados en un andlisis caso a caso ', muestra el alejamien-
to de un concepto normativo y la admision de que resulta necesaria una con-
fianza mutua mads real y supone ir dejando atrds una primera fase en que la
confianza mutua se invocaba como parte del cldsico argumento de la efectivi-
dad del derecho de la Unién

Es dado imaginar que el TJUE continuard por este camino, impulsando
especialmente la efectividad de la CEDF con el fin de conseguir un nivel mds
efectivo de proteccion de derechos fundamentales. Y lo hard probablemente bajo
la presion del TEDH, que recientemente ha adoptado un enfoque mas riguroso a
la hora de valorar el cumplimiento con la Convencién del sistema de coopera-
cioén basado en el reconocimiento mutuo, abriendo la posibilidad de un cambio
de actitud en relacién con su posicion previa alineada con la presuncion Bospho-
rus . La diferente actitud del TJUE presumiblemente otorgara un nuevo impul-

12 Opinion 2/2013, pérrafo 153 ss.

3 TJUE, N. S. v. Secretary of State, parrafo 83

14 V. MITSILEGAS, The Limits of Mutual Trust in Europe’s Area of Freedom, Security and Justice:
From Automatic Inter-State Cooperation to the Slow Emergence of the Individual, en YEurL, 2012, pp.
319 ss., especialmente pp. 336-349.

15 TJUE 5-4-2016, C-404/15 y C-659/15 PPU, EU: C:2016:198. Vid. igualmente TJUE 16-2-2017,
C. K., H. F, A. S. v. Slovenija, C-578/16 PPU, EU: C:2017:127. En este sentido, subrayando el desarrollo
de la relacion existente entre reconocimiento mutuo, confianza mutual y proteccion de los derechos fun-
damentales en el Espacio de Libertad Seguridad y Justicia vid. V. MITSILEGAS, Mutual recognition, mutual
trust and fundamental rights after Lisbon, en V. MITSILEGAS, M. BERGSTROM, T. KONSTANTINIDES (eds.),
Research Handbook on EU Criminal Law, ch. 7, pp. 148 ff.

16 Vid. E. HERLIN-KARNELL, From Mutual Trust to the Full Effectiveness of EU Law: 10 Years of the
European Arrest Warrant, in EurCurrL [European Current Law], 2013, pp. 373 ff.

17 TEDH (Gran Cémara) 23-5-2016, no. 17502/07, Avotins v. Latvia. Sefialando que «al limitar en ca-
sos excepcionales el poder del Estado del que se solicita el reconocimiento a la hora de controlar el respeto a
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so al legislador europeo para armonizar el derecho procesal penal de los Estados
Miembros, en lo tocante especialmente a las garantias procesales.

Esta concepcion del reconocimiento mutuo requiere sin embargo una apro-
ximacién al mismo que no lo aborde exclusivamente como un concepto legal,
sino también como un concepto al que le es inherente una dimensién subjetiva,
que tiene que ver con la opinion de cada autoridad que participe en el proceso de
reconocimiento mutuo. Aunque existe una vinculacién entre esta dimension y
una mayor armonizacion, resulta cuestionable que la confianza, como estado
mental, puede alcanzarse exclusivamente a través de medidas legales. Resulta
necesario un concepto mucho mds substancial de confianza mutua, como objeti-
vo y fundamento del sistema judicial europeo, basado en la idea una cultura legal
compartida, que debe ser capa a su vez de mantener al menos en parte la diver-
sidad de los derechos penales nacionales. Este objetivo implica que ademés de
una mayor armonizacion del derecho interno, con el fin de generar un marco de
juego similar, deben utilizarse también herramientas extralegales para construir
la confianza, destinadas a aumentar el conocimiento de los ordenamientos lega-
les de los estados miembros y sus puntos en comtn. Conseguir un conocimiento
mds profundo de los distintos sistemas, y de este modo aumentar una compren-
sion reciproca, es esencial en orden tanto a nutrir la creencia de que los otros
Estados son merecedores de confianza e inculcar una actitud de apertura hacia la
vision del otro '¥, como para entender que ningtn sistema juridico es el dptimo,
ni el tnico que incorpora completamente los valores comunes.

Desarrollar esta vision compartida de los sistemas penales conducird pre-
sumiblemente a la definicién progresiva y al desarrollo de conceptos legales
comunes, como los contenidos bdsicos de una teoria juridica del delito euro-
pea. Esta teoria resulta crucial a la hora establecer una verdadera drea comin
de justicia penal europea, en la que la definicidén de conceptos y construcciones
comunes vayan reflejando los niveles de integracion que progresivamente se
van alcanzando. El desarrollo de una cultura penal compartida constituird tam-
bién una herramienta esencial para alimentar una comunicacién y un entendi-
miento cada vez mayor entre todos los interesados. Y es que, en efecto, cuando
consideramos los pasos que han de darse con el fin de mejorar la dimensién
subjetiva de la confianza mutua, lo que estd en juego no es solo de la confianza

los derechos fundamentales por parte del Estado de emision se podria, ir en la practica contra las exigencias
impuestas por la Convencion...», la posicion de la Corte contrasta en este caso de manera notoria con la del
TJUE en su Opini6n 2/13. Vid. igualmente TEDH 4-11-2014, Tarakhel v. Switzerland, no. 29217/12.

'8 Vid. S. ALEGRE, Mutual Trust-Lifting the Mask, en G. DE KERCHOVE — A. WEYEMBERGH (eds), La
confiance mutuelle dans I’espace pénal européen/ Mutual trust in the European Criminal Area, Brussels,
Editions Université Libre de Bruxelles, 2005, pp. 41 ff.
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mutua entre las autoridades estatales sino también la confianza de los ciudada-
nos cuando son objeto de las medidas represivas de las autoridades estatales.

En efecto, durante mucho tiempo la confianza mutua ha sido considerada
en la UE exclusivamente en un plano horizontal, como confianza mutua entre
los Estados Miembros, orillando completamente el problema en su dimensién
vertical, es decir, entre autoridades estatales y los ciudadanos, como la con-
fianza que los individuos deben tener en el Estado cuando ejecuta su poder en
el marco del reconocimiento mutuo . Este tipo de confianza como una condi-
cién inherente al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia entrafia desde lue-
go un objetivo cambiante: que cada ciudadano debe tener el mismo nivel de
confianza en las garantias legales dentro de cada Estado miembro con indepen-
dencia de su nacionalidad. La oportunidad de alcanzar esta meta se incremen-
tard significativamente a través de la difusion de una visién compartida de la
justicia penal a través de la UE, ofreciendo a los ciudadanos una idea clara y
consistente de las consecuencias de una infraccion.

Por ello es importante considerar la importancia crucial que tienen la
confianza de los individuos frente a las autoridades estatales (vid. Seccion 2),
para posteriormente ocuparnos de como obtener una mayor confianza entre
autoridades estatales (Seccion 3) y el progresivo desarrollo de una cultura pe-
nal compartida (Seccién 4), con el fin de incitar a la definicion de una teoria
juridica comiin del Derecho penal (Seccién 5).

2. CONFIANZA MUTUA'Y LOS FUNDAMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL
EN EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

La consecucion de la UE como un «drea de libertad, seguridad y justicia»
implica que las relaciones entre las dindmicas del Derecho supranacional y las
del Derecho penal no son una cuestiéon contingente, sino una dimension natu-
ral, fisiolégica, de la Unién. Esta idea se confirma claramente en el art. 83 del
TFUE que confiere al legislador europeo competencia para «adoptar reglas
minimas concernientes a la definicion de las infracciones penales y de las san-
ciones». Aunque estas reglas pueden ser establecidas tnicamente mediante
directivas y carecen por tanto de efecto directo, la atribucién de esta competen-
cia demuestra claramente que el Derecho penal estd reconocido formalmente
entre los elementos constitutivos del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

19 V. MILTSILEGAS, Mutual recognition, mutual trust and fundamental rights after Lisbon, p. 160.
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Esto implica una perspectiva diferente, en cuanto el Derecho penal no
constituye hoy una competencia exclusiva de los Estados Miembros. No se
trata simplemente de una cuestion de competencias en sentido estricto y va
l6gicamente mucho mds alld de la vieja polémica relativa del impacto de los
principios de la UE y sus dindmicas en el Derecho penal nacional. La existen-
cia de un nuevo «espacio» —un territorio—, donde los individuos pueden circu-
lar y establecerse libremente como ciudadanos europeos, implica la necesidad
de repensar los fundamentos del sistema penal y el modo en que éste se cons-
tituye dentro de este espacio. Mds precisamente, el establecimiento de este
Espacio como de Libertad, Seguridad y Justicia, tiene un impacto entre los
ciudadanos y las autoridades encargadas de sancionar los delitos.

Resulta en efecto conveniente tener en cuenta que el punto de partida
basico del moderno Derecho penal al establecer la intimidacién como fin la
sancion penal, ademas de servir de guia a los ciudadanos en relacién con los
comportamientos prohibidos, parte de que estas sanciones deben establecerse
Unicamente con el fin de tutelar bienes juridicos esenciales para las personas y
estar limitadas a lo estrictamente necesario para alcanzar este objetivo (princi-
pio de extrema ratio).

A la luz de estas consideraciones resulta esencial un cierto nivel de apro-
ximacion entre los distintos sistemas juridicos, pues la armonizacién del Dere-
cho penal de los estados miembros no representa Unicamente un medio para
mejorar la cooperacion judicial, que de acuerdo con el Tratado es la primera
expresion del principio de reconocimiento mutuo. La necesidad de alcanzar un
grado de aproximacion debe atender a superar aquellas divergencias de las que
puede derivarse la discriminacién y la no previsibilidad entre los ciudadanos
europeos en relacion con el castigo de delitos que afectan a los mismos intere-
ses y, por ello, tienen previsto una sancién semejante a lo largo del Espacio
europeo. Las discrepancias en el castigo de conductas similares afectan a la
confianza de los ciudadanos, tanto en las dinamicas de la UE, encaminadas al
desarrollo del Espacio de Libertad Seguridad y Justicia, como también ante
sus propias autoridades. La necesidad y conveniencia de la sancién penal se
pone en entredicho a través de divergencias persistentes en la respuesta penal
a los mismos hechos. La libertad de movimiento de los ciudadanos europeos,
y el derecho a establecerse en cualquier parte del territorio de la UE, juntamen-
te con la aproximacion cultural y social, pueden tener como efecto diluir el
grado de intimidacién de las sanciones penales y afectar a su funcion de guia,
si persisten las discrepancias en una situacion de forum shopping o afecten a la
creencia bésica acerca de lo justo y adecuado del castigo de comportamientos
que afectan a los mismos valores. Mas aun, la intencion de reintegrar al autor
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del delito en su contexto social (resocializacién) —que es el fundamento de las
modernas teorias de la pena— puede quedar comprometida seriamente cuando
difieran considerablemente de un pais a otro las consecuencias de sus compor-
tamientos . Ningtin ciudadano que quiera ejercer su derecho a la libertad de
movimientos puede verse ademads limitado por la falta de taxatividad de la ley,
lo que afecta igualmente al modo en que se realiza el procedimiento penal y el
respeto a los derechos fundamentales. Todo ello confirma la necesidad de al-
canzar un cierto nivel de aproximacidn entre las reglas procesales y la defensa
de derechos, tal como esta previsto en el art. 82 del TFUE. La finalidad de
mejorar la confianza mutua puede otorgar un impetu nuevo a nuevas iniciativas
legislativas orientadas a armonizar el proceso penal, para que estas no se limi-
ten a la medida en esto «sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo
de las sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judicial
en asuntos penales con dimension transfronteriza» (art. 82.2 TFUE).

De hecho, los conceptos de seguridad juridica y confianza parecen refor-
zarse mutuamente.

Como ha destacado Neil MacCormick, la confianza constituye la base
misma de la seguridad juridica que permite a los ciudadanos vivir auténoma-
mente. La seguridad juridica debe interpretarse no sélo en términos de conoci-
miento o de maxima previsibilidad, sino también en términos de confianza?!.
En efecto, los ciudadanos pueden sufrir una violacién de su confianza en la
sociedad no porque no puedan predecir con exactitud su responsabilidad pe-
nal, sino porque han perdido la seguridad de que serdn respetados en el ejerci-
cio normal de sus derechos fundamentales. La actual situacién de fragmenta-
cién de la legislacion penal nacional que, por consiguiente, no comunica
claramente los bienes juridicos que subyacen al comportamiento prohibido,
viola esa seguridad.

La confianza mutua, por definicion, se basa en un «sentido comun de la
justicia» generalizado, que necesita un nivel adecuado de aproximacién del
Derecho penal, junto con iniciativas destinadas a promover el conocimiento y
la comprension mutuas de los sistemas juridicos de otros Estados Miembros y
de las iniciativas de politica criminal de la Unién Europea. Estos ambiciosos
objetivos entrafian una serie de dificultades con iniciativas que pueden tardar

20 Para mds detalles sobre este punto vid. R. SICURELLA, Diritto penale e competenze dell’Unione
europea, Milano, Giuffre, 2005, pp. 356 ff., especialmente pp. 368-369 (donde se hace referencia a estos
argumentos, a la par que a la necesidad de obtener un cierto nivel de unificacién del Derecho penal en
relacion con la proteccién de un limitado niimero de intereses supranacionales).

21 Vid. N. MACCORMICK, Rethoric and the Rule of Law. A Theory of Legal Reasoning, Oxford,
Oxford University Press, 2005, p. 16.
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un tiempo considerable en dar su fruto. De hecho, la plena legitimidad de las
iniciativas y procedimientos encaminados a mejorar el ELSJ requiere un séli-
do debate publico a nivel europeo sobre las cuestiones de justicia penal mas
cruciales, que refleje la existencia de un verdadero pueblo europeo. El logro de
esa realidad requiere igualmente la definicion progresiva de una identidad eu-
ropea, dentro de un contexto adecuado para una comunicacion auténtica entre
individuos, lo que exige también el desarrollo de una cultura europea (en sen-
tido amplio), promovida en todos los niveles de la ensefianza y el aprendizaje,
y especialmente a través de una serie de programas de estudio en universidades
de todos los Estados Miembros de la UE.

3. CONFIANZA MUTUA Y COOPERACION ENTRE AUTORIDADES
ESTATALES EN EL ELSJ

El establecimiento de un Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Jus-
ticia que abarque el territorio de todos los Estados Miembros implica también
un nuevo enfoque de los poderes represivos de las autoridades nacionales. Si
bien se sigue manteniendo la competencia de las distintas autoridades nacio-
nales —ya que el tratado no establece un 6rgano supranacional con competen-
cia para la investigacion (ni tampoco enjuiciamiento) de cardcter general, que
actte con arreglo a normas comunes de procedimiento penal—, la idea de esta-
blecer gradualmente un ELSJ exige que la actividad cotidiana de los organis-
mos encargados de hacer cumplir la ley refleje esa nueva dimensién. Como
forma de avanzar se establecid el reconocimiento mutuo de (algunos) actos
juridicos (resoluciones) emitidos por las autoridades competentes de los de-
mds Estados Miembros.

Cabe destacar la solucién prevista en el Reglamento por el que se crea la
Fiscalia Europea??, cuyo ambito de competencia estd estrictamente limitado
por las disposiciones del articulo 22 que establecen la competencia material de
la FE dnicamente con respecto a los delitos en el sector de la proteccion de los
intereses financieros de la UE (PIF) previstos en la Directiva (UE) 2017/1371;
los delitos relativos a la participacidn en una organizacidn delictiva, tal y como
se definen en la Decision marco 2008/841/JAI; y cualquier otro delito que esté
inextricablemente vinculado a una conducta delictiva que pueda calificarse de
delito de PIF segtn lo previsto en dicha directiva. Ademas, la posibilidad de
que la FE ejerza su jurisdiccion en el caso concreto se ve aliin mds restringida

22 Reglamento del Consejo (UE) 2017/1939, DO L 283, 31-10-2017, pp. 1 ss.
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por la interaccion de los estrictos requisitos del articulo 25 del Reglamento. En
lo que respecta a las facultades de investigacion de la FE, ademas de un con-
junto (minimo) de medidas de investigacién comunes (registro de locales, con-
gelacion de activos, interceptacion de comunicaciones) que deben ponerse a
disposicion de los miembros de la FE en todos los Estados Miembros partici-
pantes, el Reglamento prevé un régimen sui generis para la cooperacion trans-
fronteriza entre los fiscales europeos delegados, apartdndose del uso de los
instrumentos estindar de asistencia mutua. El articulo 31 del Reglamento de la
FE establece que, cuando sea necesario adoptar una medida en un Estado
miembro distinto del Estado miembro del Fiscal Europeo Delegado responsa-
ble de las investigaciones que haya iniciado (a saber, el Fiscal Europeo Dele-
gado encargado de las investigaciones), éste decidird sobre la adopcién de la
medida necesaria y la «asignard» a un Fiscal Europeo Delegado ubicado en el
Estado miembro en que haya de ejecutarse la medida.

Sin embargo, este procedimiento especial sélo se aplica cuando la FE
tiene jurisdiccién. Salvo en estos casos, se aplican las normas generales de
cooperacion en materia penal, que se basan principalmente en el principio de
reconocimiento mutuo.

Al abordar la cuestién de la relacidn entre reconocimiento mutuo y con-
fianza mutua®, hay que tener presente la esencia misma del reconocimiento
mutuo como principio rector de la cooperacién en materia penal; es decir,
crear las condiciones para que los Estados Miembros puedan -y quieran- coo-
perar a pesar de las diferencias que persisten entre los diversos ordenamientos
juridicos. Mds concretamente, el reconocimiento mutuo de las decisiones judi-
ciales fue la solucién acordada por los Estados Miembros como forma de de-
sarrollar un sistema de cooperacion adecuado para gestionar las consecuencias
de la abolicion del control de las fronteras interiores, manteniendo al mismo
tiempo el carécter esencialmente territorial del Derecho penal. Por tdltimo, el

23 Aunque no se establecié un vinculo explicito entre el reconocimiento mutuo y la confianza mutua
en el Consejo Europeo de Tampere en octubre de 1999, ese vinculo se puso de relieve poco después en la
comunicacion de la Comision sobre el reconocimiento mutuo (Comunicacion de la Comision al Consejo
y al Parlamento Europeo: Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal, COM (2000)
495 final, pag. 4). Finalmente, se pasé a una presuncién de confianza como base para la aplicacién del
reconocimiento mutuo en el «Programa de medidas destinado a poner en préctica el principio de recono-
cimiento mutuo de las resoluciones en materia penal», DO C 12, 15-01-2001, pp. 10 ss. El nexo entre el
reconocimiento mutuo y la confianza mutua se reiterd y subray6 en El Programa de La Haya: consolida-
cion de la libertad, la seguridad y la justicia en la Union Europea, DO C 53, 3-3-2005, pp. 1 ss.), mientras
que el posterior Programa de Estocolmo: Una Europa abierta 'y segura que sirva y proteja al ciudadano,
DO C 115, 4-5-2010, pp. 1 ss.) declaré que «garantizar la confianza» era «uno de los principales desafios
para el futuro» Véase también el Plan de Accién para la aplicacion del Programa de Estocolmo, COM
(2010) 171 final.
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reconocimiento mutuo significa reconocer y adoptar una ampliacion de las
capacidades nacionales de aplicacion de la ley, al tiempo que se procura garan-
tizar su rapidez y eficacia.

Las disposiciones del tratado confirman y articulan claramente esta op-
cioén béasica. En efecto, en el articulo 67 del TFUE, la disposicion de apertura
del capitulo V dedicado al ELSJ, establece que la UE constituye este espacio
«dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas
y tradiciones juridicas de los Estados Miembros». Esa declaracidén, junto con
el genérico principio de respetar las identidades nacionales (articulo 4.3 del
TUE), implica que el ELSJ no se basa tinicamente en las normas de la UE, sino
también en las normas nacionales que circulan en el territorio de la UE. El
reconocimiento mutuo implica una situacion en la que las legislaciones no son
idénticas y en la que cada Estado miembro reconoce que las resoluciones emi-
tidas por las autoridades de otros Estados Miembros tienen un «efecto equiva-
lente» a las adoptadas por las autoridades nacionales. En efecto, es precisa-
mente debido a la heterogeneidad de las legislaciones nacionales que un
sistema de reconocimiento mutuo tiene sentido. Mas concretamente, segin el
Tratado de Lisboa, el ELSJ se concibe como un espacio unificado en el que las
resoluciones nacionales circulan libremente; aunque el mismo tratado parece
reconocer la necesidad de que el reconocimiento mutuo vaya acompafiado de
cierto grado de armonizacién cuando confiere al legislador de 1a UE la compe-
tencia para adoptar directivas que establezcan normas minimas sobre los dere-
chos de las personas (ademds de algunos otros dmbitos). Asi pues, si bien es
deseable y factible una mayor armonizacion, el tratado excluye que la aproxi-
macion de las legislaciones nacionales pueda considerarse como el medio ex-
clusivo (o incluso primario) de mejorar la cooperacion entre los Estados
Miembros de la UE.

Por tltimo, la confianza mutua como premisa del reconocimiento mutuo
no requiere que las soluciones utilizadas en los distintos Estados Miembros
sean idénticas, sino simplemente que sean compatibles y equivalentes. Esto
significa que, junto con un cierto nivel de armonizacién, pueden mantenerse
algunas diferencias —incluso deben mantenerse— siempre que se respeten los
valores comunes.

En efecto, de acuerdo con el razonamiento anterior, segin la Comunica-
ci6n de la Comisién?*, el reconocimiento mutuo de las decisiones finales se
basa en el hecho de que las legislaciones nacionales no estdn plenamente ar-
monizadas, y no lo estardn, al menos a corto o medio plazo. Corresponde a los

2 COM (2000) 495 final.
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Estados Miembros reconocer un acto emitido por otro Estado miembro si-
guiendo normas que difieren de las nacionales con efectos que deben conside-
rarse como «equivalentes»; lo que exige la confianza en el ordenamiento juri-
dico de ese Estado miembro. El propio TJUE en la famosa sentencia Advocaten
voor de Wereld® confirmé claramente la division entre «aproximacion» del
derecho nacional y «confianza» en los sistemas de cada Estado (que puede
existir sin necesidad de lo primero).

Lo que se desprende de lo anterior es que, al adoptar la legislacion de la
UE basada en el principio de reconocimiento mutuo, los Estados Miembros se
ponen de acuerdo sobre un procedimiento y no sobre el fondo real de las nor-
mas comunes de Derecho penal que se aplicaran en toda Europa. La acepta-
cién de ese método se basa en la premisa de que los derechos fundamentales
(en sentido amplio) se protegen de manera equivalente en toda la UE, indepen-
dientemente de la diferencia que persista en las normas operacionales aplica-
das (y teniendo en cuenta el hecho de que se establece un sistema de protec-
cion a nivel de la UE que puede aclarar cualquier posible discrepancia). Mds
concretamente, la aceptacion de este método se basa en la creencia de que los
demas Estados Miembros de la UE cumplen plenamente los principios de res-
peto de la libertad, la democracia y los derechos fundamentales.

Por ultimo, la confianza mutua descansa en una visién compartida.

Con respecto a las autoridades estatales encargadas de aplicar la ley —en
primera instancia las autoridades judiciales—, estas deben tener confianza no
s6lo en los sistemas juridicos de otros Estados Miembros, sino mds exacta-
mente en los efectos del funcionamiento de esos sistemas, en las sentencias y
decisiones emitidas por las autoridades de otros Estados Miembros. Esto im-
plica consecuencias muy comprometedoras *°. En efecto, la confianza mutua
no se basa en el logro de una comprensién puramente objetiva de los sistemas
juridicos de otros Estados Miembros, ni se basa en la creencia abstracta de que
esos Estados cumplirdn las normas comunes. La confianza mutua se basa de
hecho en la conviccidn ganada, basada en conocimientos y experiencias con-
cretas, de que los demds Estados Miembros cumplirdn esas normas.

Sin embargo, si bien al principio esa presuncion de confianza mutua pa-
recia s6lida, ya que no se daba prioridad a ninguna medida para fortalecerla,
pronto se puso en tela de juicio y la Comision articulé la necesidad de aumen-

% STIUE, de 3-5-2007, C- 303/05, EU: C:2007:261.

2 Para una visién general, vid. N. PERSAK y J. STRUS, Legitimacy and trust-related issues of judi-
ciary: new challenges for Europe, en N. PERSAK (ed.) Legitimacy and Trust in Criminal Law, Policy and
Justice, Farnham, Ashgate Publishing, 2014, pp. 89 ss.
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tar los niveles de confianza en su Libro Verde sobre los derechos procesales?’.
Asi pues, casi desde su introduccidn, se ha presumido que la confianza mutua
existe y, al mismo tiempo, no existe %%.

Pese a lo anterior, se han hecho pocos esfuerzos para mejorar el fomento
de la confianza o, si quiera, para identificar claramente el significado exacto y
el funcionamiento de este concepto en el contexto de la Unién Europea, y es-
pecialmente en el de la justicia penal de la Unién Europea®. De hecho, en
ningin documento se establece un entendimiento comiin de su alcance y sus
fundamentos *°. Ni siquiera el TJUE aclar6 la nocién de confianza a pesar de
que la confianza mutua es un tema central de su jurisprudencia en el &mbito del
ELSJ3!, hasta su dictamen 2/201332. En este caso, el Tribunal de Luxemburgo
aclar6 el concepto al establecer que la confianza mutua requiere que los Esta-
dos Miembros de la UE, salvo en circunstancias excepcionales, se consideren
mutuamente conformes con el derecho de la UE y, en particular, con los dere-
chos fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridico de la UE. Sin
embargo, incluso entonces, el TJUE se ha limitado a adherirse a la presuncion
sobre el respeto compartido de los derechos humanos, posicién en la que el
Tribunal ha sido considerado durante mucho tiempo como un bastién (en des-
acuerdo con la Comisién y también con el Parlamento Europeo, ambos des-
pués del Consejo de Tampere, que pedian medidas de fomento de la confianza,
lo que demuestra la falta de esa confianza necesaria*). Segin el TJUE, los
Estados Miembros, al aplicar la legislacion de la UE, estan obligados en prin-
cipio (salvo en circunstancias excepcionales) a «presumir» que los derechos
fundamentales han sido observados por otros Estados Miembros. Asi pues, no
s6lo no pueden exigir un mayor nivel de proteccion nacional de los derechos

27 Libro Verde de la Comisién: Garantias procesales para sospechosos e inculpados en procesos
penales en la Union Europea, COM (2003) 75 final.

2 Vid. G. VERMEULEN, Flaws and Contradictions in the Mutual Trust and Recognition Discourse:
Casting a Shadow on the Legitimacy of EU Criminal Policy Making and Judicial Cooperation in Criminal
Matters? en N. PERsAK (ed.) Legitimacy and Trust in Criminal Law, pp. 153 ss.

2 E. HERLIN-KARNELL, Constitutional Principles in the Area of Freedom, Security and Justice, en
D. Acosta ARCARAZO, C. MURPHY (eds), EU Security and Justice Law After Lisbon and Stockholm, Lon-
don, Hart Publishing, 2014, p. 38.

30" Para una vision general de los instrumentos europeos con base en la confianza mutua (o recipro-
ca), vid. H. LABAYLE, La confiance mutuelle dans I’Espace de liberté, sécurité et justice, en Grenziibers-
chreitendes Recht: Festschrift fiir Kay Hailbronner, Heidelberg, 2013, pp. 153 ss.

31 Vid. también T. OsTROPOLSKi, The CJEU as a Defender of Mutual Trust, en NJECL, 2015, pp. 166
SS.

32 Opini6n 2/13, pars 191-192.

3 Entre los muchos autores, vid. V. MITSILEGAS, The constitutional implications of Mutual Recog-
nition in Criminal Matters in the EU, in CML Rev., 20006, pp. 1277 ss.; S. PEERS, EU justice and Home
Affairs, Oxford, Oxford University Press, 2011, especialmente el capitulo 9.
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fundamentales respecto al de otro Estado miembro, sino que tampoco pueden
comprobar si ese otro Estado miembro ha observado efectivamente en un caso
concreto los derechos fundamentales garantizados por la UE. Asi pues, la con-
fianza mutua se convierte en un petitio principii >, o en una ficcién **. Se trata
de un concepto normativo que el TJUE ha ido constitucionalizando gradual-
mente, con el riesgo de elevar una «confianza ciega» como concepto clave del
ELSJ, sin tener en cuenta en absoluto la naturaleza inherentemente subjetiva
de la confianza.

La falta de una verdadera confianza puede hacer que los Estados Miem-
bros se adhieran a la 16gica de la reciprocidad, en la que el incumplimiento de
la confianza por parte de un Estado engendra una actitud similar por parte de
otro. De hecho, esa 16gica tradicional en las relaciones internacionales ha
pasado a ser, en principio, incompatible con la esencia misma de la integracién
de la UE, ya que fue sustituida por el principio de la cooperacién leal que se
refiere no sélo a las obligaciones de los Estados Miembros con respecto a la
UE, sino también a la actitud reciproca entre los Estados Miembros.

Asi pues, la normatividad actual, ampliamente aceptada, del principio de
confianza mutua no debe conducir al abandono de los esfuerzos de la UE y de
todos los Estados Miembros por fortalecer sus fundamentos. A este respecto,
seglin la posicién expresada por algunos abogados generales, la falta de una
armonizacion completa del Derecho penal sustantivo y procesal podria incluso
considerarse como un impulso positivo para el fortalecimiento del alcance de
la confianza mutua y para la difusién de un terreno comiin en el que se pueda
construir esa confianza .

De hecho, sobre este punto, también hay que destacar la caracteristica
esencial del proceso de integracion que se basa en un enfoque de didlogo tanto
en las relaciones reciprocas entre los Estados Miembros como en las de éstos
con el ordenamiento juridico de la UE (y viceversa). En efecto, la identidad
constitucional de todo Estado miembro, debido a su condicion de «miembro»
de la UE y, por lo tanto, su participacion en el proceso de integracién implica
una apertura a los ordenamientos juridicos de la UE y de los demds Estados
Miembros. La propia identidad constitucional de cada Estado miembro inclu-

3 Vid. H. LABAYLE, Le droit au juge et le mandat d’arrét européen: lectures convergentes de la
Cour de Justice de I’Union européenne et du Conseil constitutionnel, en RFDA [Revue frangaise de droit
administratif], 2013, p. 691.

¥ Vid. L. BACHMEIER, Mutual Recognition Instruments and the Role of the CJEU: The Grounds for
Non-Execution, en NJECL, 2015, p. 505.

% Vid. Conclusiones del AG Ddamaso Ruiz-Jarabo Colomer en el asunto Staatsanwaltschaft Regens-
burg v. Klaus Boyrquain, C-297/07, paras 44-45. Vid. también Conclusiones del AG Bot en el asunto
Wolzenburg.
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ye una dimension europea consistente en esta apertura a los 6rdenes juridicos
de los demds Estados Miembros. Las denominadas «cldusulas europeas» que
pueden encontrarse en muchas de las constituciones de los Estados Miembros
(y que pueden considerarse de alguna manera implicitas también en esos orde-
namientos juridicos cuando esa cldusula de identidad no estd expresamente
consagrada en una constitucion escrita) se basan en un «valor constitucional»
de apertura a otros Estados Miembros y a la UE Y.

Asi pues, el reto, a fin de fomentar el desarrollo de una cultura juridica
comun basica, consiste en sensibilizar considerablemente a las autoridades de
los Estados Miembros y a los profesionales del derecho acerca de los numero-
sos elementos comunes que pueden detectarse en los sistemas de justicia penal
de los Estados Miembros, ya sea como «reminiscencia» de un pasado comun,
ya sea como resultado de la importante fertilizacion cruzada derivada del pro-
ceso de integracion.

4. REPLANTEAMIENTO DE LA EXPERIENCIA DE IUS COMMUNE
ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA: LA
BUSQUEDA DE LOS FUNDAMENTOS DE UNA CULTURA COMUN
EN MATERIA DE DERECHO PENAL

La codificacién progresiva del Derecho penal emprendida por los Esta-
dos nacionales desde el siglo X1x, derivé generalmente en un alejamiento defi-
nitivo de la unidad del Derecho romano que fue sustituido por la nacionaliza-
cioén progresiva de las normas penales y que se refleja en el establecimiento de
tradiciones juridicas diferentes.

En efecto, el Derecho penal nunca ha alcanzado la dimension «universal»
que se observaba en el Derecho civil antes del siglo x1x, debido esencialmente
al vinculo fisiol6gico del Derecho penal con el poder politico y la base territo-
rial de este dltimo —lo que implica que coexistian diferentes &mbitos de normas
de Derecho penal, aunque carecian de una organizacion estructurada y consis-
tian esencialmente en un conjunto de delitos especificos y normas destinadas
a tratar problemas concretos de proteccion. Sin embargo, la experiencia del ius

3 Vid. A. RUGGERL, Costituzione, sovranita, diritti fondamentali, in cammino dallo Stato all’Unione
europea e ritorno, ovverosia circolazione dei modelli costituzionali e adattamento dei relativi schemi
teorici, en www.federalismi.it. En relacién al ordenamiento europeo, el articulo 4.2 TUE establece la
obligacion a la UE de respetar las «identidades nacionales» de los Estados miembro. Esta obligacion im-
plica el respeto de sus «estructuras fundamentales politicas y constitucionales» y se concibe como un
principio «constitucional» fundamental del UE. Por tanto, confirma la apertura estructural del ordena-
miento de la UE al de los Estados Miembros.
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commune muestra una capacidad generalizada entre los abogados de la €poca
para tratar con diversos conjuntos de normas juridicas, detectando un terreno
comun y aplicando normas que regulan la responsabilidad del Derecho penal
de acuerdo con principios y normas iuris comunes. Esto es especialmente cier-
to en lo que respecta a las construcciones relacionadas con lo que llamamos la
«parte general» del Derecho penal, que siempre ha sido el producto «cultural»
de los estudiosos e intelectuales. De hecho, la existencia de una erudicion co-
mun que emplea el mismo idioma (latin) y se dirige a todos los abogados, fue
de suma importancia en el desarrollo de una teoria juridica de Derecho penal
destinada a superar los limites territoriales y los limites locales de las normas
especificas de Derecho penal (como en el caso de muchos delitos aislados) 2.

Si bien la Ilustracion pareci6 ofrecer un nuevo enfoque universal centra-
do en la proteccién de los derechos humanos —que también abarca los dere-
chos de los ciudadanos contra los abusos del poder politico, como lo atestigua
la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen adoptada en 1789—, se
puede detectar una especie de contradiccién inherente al considerar que la
garantia primaria contra los abusos del poder ptblico en el Derecho penal se
basaba en el establecimiento del principio segin el cual todo poder publico
estd vinculado por la ley, entendida en el sentido estricto de una disposicién
establecida por el legislador como representante del pueblo (réserve de loi).
Esto implica que el vinculo con un territorio (y un Estado) es inherente a las
normas de Derecho penal; algo que también explica el cardcter ampliamente
reconocido de autorreferencial del Derecho penal (nacional), y el hecho de que
las codificaciones adoptadas en este periodo pronto fueran consideradas (y lo
seguirdn siendo) la expresion mds evidente de un Estado nacional, y el Dere-
cho penal nacional —con el inherente poder de castigar— la encarnacién de la
soberania del Estado. A esto le sigue 16gicamente una refutacion de la idea de
las diversas fuentes posibles de Derecho penal, y sobre todo la idea de un
Derecho penal que no tiene en cuenta las fronteras nacionales. Esto explica el
limitado interés de los penalistas por el sistema de justicia penal de otros Esta-
dos nacionales y, en los dltimos afios, la resistencia constante a los efectos de
la integracion europea en los sistemas penales nacionales.

Los Estados Miembros de la Unién Europea han consentido gradualmen-
te abandonar esa obstinacién —o al menos suavizarla— ya que, debido al desa-
rrollo del proceso de integracion y a la libre circulacion de personas, las fron-
teras de los Estados nacionales se han convertido en un limite al poder punitivo
de las propias autoridades nacionales contra las formas cada vez mas frecuen-

¥ Vid. F. PALAZZO y M. PAPA, Lezioni di diritto penale comparato, Turin, Giappichelli, 2013, pp. 7 ss
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tes de conductas delictivas transnacionales, lo que exige que las autoridades
nacionales cooperen mds estrechamente.

Sin embargo, el buen funcionamiento de la cooperacion judicial en la que
se basa la eficacia de las actividades de las autoridades estatales en materia de
Derecho penal no depende tnicamente de la adopcién de instrumentos que
regulen esa cooperacion a nivel estrictamente operativo, ni siquiera del esta-
blecimiento de normas minimas comunes destinadas a armonizar diversos as-
pectos de las legislaciones nacionales. La participacion en la Unién como es-
pacio de Libertad, Seguridad y Justicia requiere, especialmente tras la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, que las autoridades nacionales se convenzan de
que las diferentes soluciones juridicas en los ordenamientos de los Estados
Miembros son respuestas (principalmente) «locales» a cuestiones «universa-
les» que actdan de fundamento al Derecho penal ¥, que deben abordarse te-
niendo en cuenta (y, de hecho, basandose en) el consolidado marco comin
constituido por los principios fundamentales del Derecho penal, cuyo conteni-
do actual es el resultado de diversas dindmicas de fertilizacién cruzada. Este
marco comun ofrece, en definitiva, un sélido trasfondo cultural comun para
todos los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, si bien las normas
individuales especificas pueden seguir variando, siempre que su contenido y
sus efectos se concilien con el ordenamiento juridico de la UE. El cumplimien-
to de este ultimo debe garantizarse no de manera restrictiva sino con una clara
consideracion del objetivo y el «espiritu» del mismo.

Por tanto, el aumento de la confianza mutua con respecto a estos princi-
pios requeriria que, en lugar de subrayar la diferencia entre los diversos Esta-
dos Miembros, especialmente en el nivel de teorizacién de su contenido y las
garantias que abarcan (que a menudo han hecho problemética su aplicacion
ante el juez), se destaquen los puntos comunes. Estos tltimos fueron desarro-
Ilados en gran medida por los tribunales europeos y, en ultima instancia, apli-
cados con bastante rigor también por ellos.

La situacién experimentada con respecto al principio de legalidad es un
ejemplo bastante llamativo del razonamiento anterior, al mismo tiempo que
nos ofrece una idea de la forma en que un paradigma alternativo de este prin-
cipio puede ser mds adecuado que la version tradicional, como consecuencia
de la creciente erosion de la discrecion del legislador nacional. Muchos estu-
diosos siguen considerando los recientes acontecimientos relativos a la legali-

¥ Sobre la existencia de una unidad subyacente entre los diversos sistemas de derecho penal nacio-
nal, vid. el trabajo crucial de G. P. FLETCHER, Basic Concepts of Criminal Law, New York-Oxford, Oxford
University Press, 1998.
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dad como un signo de crisis o de debilitamiento de las garantias consagradas
en este principio. De hecho, la consecuencia de la integracién europea, y espe-
cialmente de la jurisprudencia de los dos tribunales europeos, es la aparicion
de un nuevo paradigma juridico de la legalidad, que expresa una actitud dife-
rente, en la que las garantias subyacentes abarcan no sélo el acto del legislador
sino también las muchas otras «contribuciones» a la norma concreta que se
aplicard al individuo. Entre estos factores no es menos importante el impacto
de la propia interpretacion del juez. Este enfoque expresa la esencia misma de
las garantias consagradas en el principio de legalidad —mds conocido como
principio de nullum crimen— como la proteccion contra los abusos del poder
publico, incluso en los sistemas juridicos directamente influidos por la Décla-
ration des Droits de I’Homme et du Citoyen y basados en el principio de la
«réserve de loi», cuando se consideran desde el punto de vista del individuo
confrontado a los limites o deficiencias del legislador.

Debido a la fertilizacién cruzada bajo el paraguas de los tribunales euro-
peos, el principio del nullum crimen ha ido perdiendo progresivamente, inclu-
so en los paises del civil law, su constitucién original, tal como se configur6é
por la doctrina juridica de la Ilustracion, que reflejaba un modelo centrado en
el Estado, en favor de un modelo basado en los derechos que muestra una evi-
dente anglosajonizacion de sus contenidos y caracteristicas *°. Mas concreta-
mente, el paradigma del nullum crimen resultante de la jurisprudencia europea
refleja el enfoque de este principio como derecho fundamental (en lugar de la
expresion del principio politico que descansa en el monopolio del legislador) *!,
centrandose en el lado subjetivo de la seguridad juridica y luego en la previsi-
bilidad del castigo en lugar de los requisitos objetivos del acto juridico que
establece las disposiciones penales **.

Hay que reconocer que ese enfoque ha provocado un debilitamiento del
lado objetivo de la seguridad juridica, que implica el cumplimiento de los re-
quisitos del acto juridico especifico que establece la disposicion penal. Sin
embargo, también hay que tener en cuenta que los cambios inherentes al prin-

40 La expresion «common law-isation» es empleada por A. CADOPPI, voz «Giurisprudenza e diritto

penale», en Digesto delle discipline penalistiche, Utet, 2016, pp. 407 ss. Segtin algunos estudiosos, estas
influencias cruzadas han dado lugar a la definicién de un tertium genus entre el Derecho civil y el Derecho
comtn. M. DONINI, La situazione spirituale della ricerca giurisdica penalistica. Profili di diritto sostan-
ziale, en CP, 2016, pp. 1853 ss. Nota del traductor: «Common law-isation» es el término empleado en la
versién original de este texto y ha sido traducida como «anglosajonizacion».

41 F. PaLAzzo0, Il principio di legalita tra Costituzione e suggestioni soprannazionali, en G. DE
FRANCESCO-A. GARGANI (eds.), Evoluzioni e involuzioni penalistiche, Milano, Giuffre, 2017, pp. 13 ss.

4 Vid. F. PALAZZ0, Précision de la loi pénale et certitude de la peine: principes et expériences, en
Humanisme et Justice, Mélanges en I’honneur de Geneviéve Giudicelli-Delage, Paris, Dalloz, 2016, p. 635.
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cipio de legalidad no tienen su origen en el propio derecho de la Unién Euro-
pea ni, en general, en el proceso de integracién europea, sino predominante-
mente en el hecho de que se ha debilitado considerablemente la capacidad de
representacion del Parlamento.

Por tltimo, el enfoque del nullum crimen adoptado a nivel europeo no debe
entenderse como un debilitamiento de las garantias vinculadas a este principio
por la tradicion juridica del derecho continental, sino como reflejo de una pers-
pectiva diferente, aunque todavia centrada en las garantias individuales.

Sin embargo, tiene una repercusion muy significativa en aspectos crucia-
les de algunos de los sistemas juridicos involucrados, lo que plantea cuestiones
delicadas que es necesario abordar. Entre ellas se encuentra la cuestién funda-
mental de la separacién de poderes, que estd en la base misma de la doctrina
juridica enraizada en la filosoffa de la Ilustracién, y la funcién primordial del
Parlamento como unico 6rgano elegido democraticamente y competente para
determinar el contenido de los delitos debido a que garantiza el control del
pueblo (al menos como principio), y esto es particularmente pertinente cuando
se trata de Derecho penal, en el que estd en juego la cuestion de la preservaciéon
de la libertad de las personas. La separacion de poderes se ve evidentemente
afectada cuando se atiende a la amplia discrecion conferida al juez, que, segin
la filosofia de la Ilustracién, se concibe como el mero ejecutor de la voluntad
del legislador. Ademas, cada vez es mds importante que se cumplan las garan-
tias vinculadas al principio de la lex certa, también cuando se atiende a la
contribucién de la jurisprudencia, ya que el objetivo de garantizar la previsibi-
lidad de las consecuencias penales de los actos ilicitos depende también de la
interpretacion judicial. Esto implica 16gicamente el establecimiento de algu-
nos criterios para alcanzar el objetivo de la previsibilidad de la interpretacion
de la ley (como componente del principio de legalidad), incluso en aquellos
sistemas en los que la jurisprudencia nunca ha sido reconocida como fuente de
Derecho penal y, de hecho, se considera que la interpretacion de las disposicio-
nes penales sélo tiene un efecto declaratorio . En estos sistemas, probable-
mente serd necesaria la intervencion del legislador para establecer los criterios
que deben cumplirse para reconocer a una decision judicial el caricter de pre-
cedente vinculante (especialmente con respecto a la decisiéon del Tribunal
Supremo) *, mientras que el poder judicial debe prestar la debida atencién a

4 Vid. M. DoNIN1, Disposizione e norma nell’ermeneutica penale contemporanea, en 1d., Europei-
smo giudiziario e scienza penale, Milano, Giuffre, 2011, pp. 63 ss.; D. PULITANO, Crisi della legalita e
confronto con la giurisprudenza, en RIDPP, 2015, pp. 29 ss.

4 Esta solucién es propuesta por algunos estudiosos italianos con respecto a las decisiones Tribunal
Supremo (Corte di Cassazione), especialmente cuando €sta se retine como «Sezioni Unite» (Gran Camara)
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determinados criterios que deben acordarse internamente como directrices
para la interpretacion de las disposiciones de Derecho penal, con miras a equi-
librar la flexibilidad y la previsibilidad; lo que, de hecho, es relativamente di-
ficil de desarrollar y poner en practica®.

A pesar de todo, se puede concluir que al nullum crimen se le atribuye un
peso significativo en todos los sistemas juridicos de los Estados Miembros y tam-
bién en el de la UE, y que siempre se respetan debidamente tanto las garantias que
consagra como su propia substancia *. Centrandonos en la UE, este principio estd
sin duda en el centro de cualquier debate sobre el desarrollo del Derecho Penal
Europeo. Por lo tanto, es posible afirmar que el principio de legalidad es la piedra
angular del Derecho penal moderno, tanto a nivel nacional como de la UE.

Se pueden sacar conclusiones similares con respecto a otros principios
clave, aunque no todos ellos demuestran el mismo nivel de «europeizacién».
Por ejemplo, pueden detectarse importantes convergencias también en lo que
respecta al principio de culpabilidad. En efecto, la legislacion, la doctrina y la
practica juridica de los Estados Miembros siguen mostrando variaciones signi-
ficativas en lo que respecta a la gama de cuestiones vinculadas a este principio.
Sin embargo, se puede observar una comprension comin consolidada de la
necesidad incuestionable de reconocer la «culpa» de la conducta de un indivi-
duo como el niicleo de su responsabilidad penal y, por consiguiente, también
como uno de los criterios para determinar la pena que se aplicard en el caso
concreto. Incluso en aquellos paises, como el Reino Unido, en los que no se le
reconoce un estatuto constitucional, este principio es considerado como un
principio fundamental debido a su vinculo con el valor esencial de la dignidad
humana y también con los fundamentos de cualquier sistema juridico basado
en el Estado de Derecho. Asi pues, se puede concluir que el principio de cul-

(Grand Chamber); vid. A. CADOPPI, Il valore del precedente in diritto penale. Uno studio sulla dimensione
in action della legalita, Torino, Giappichelli, 2014, pp. 330 ss.; Id., voz “Giurisprudenza e diritto penale”
cit., p. 422; M. DONINI, Le garanzie istituzionali della legalita penale e un nuovo ruolo della Corte di Cas-
sazione: a fianco o al posto del vecchio?, en CP 2002, pp. 1165 ss.; 1d., Disposizione e norma nell’ ermeneu-
tica penale contemporanea, en 1d., Europeismo giudiziario, Milano, Giuffre, pp. 92 ss; G. FIANDACA, Dirit-
to penale giurisprudenziale e ruolo della Cassazione, en CP, 2005, pp. 1722 ss., y 1736 ss; M. VOGLIOTTi,
Penser I’impensable: le principe de la non-rétroactivité du jugement pénal in malam partem. La perspective
italienne, en Revue de la Faculté de droit de I’ Université Libre de Bruxelles, 2002, pp. 59 ss.

4 F.PALAZZO0, Principio di legalita e giustizia penale, en R. KosToRIs (ed.), Percorsi giuridici della
postmodernita, Bologna, I1 Mulino, 2016, pp. 229 ss, especialmente p. 239

4 En cuanto al ordenamiento juridico de la UE, la legalidad puede incluirse entre los principios
constitucionales de la UE (como parte del principio mas amplio del Estado de Derecho), de acuerdo con
A. vON BOGDANDY, Founding Principles, en A. VON BOGDANDY Y J. BAST (eds), Principles of European
Constitutional Law, Oxford, Hart Publishing, 2009, especially p. 33.
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pabilidad es fundamental para el Derecho penal de cualquier democracia mo-
derna?’.

Con respecto a otras esferas vitales en las que los ordenamientos juridi-
cos de los Estados Miembros de la Union Europea siempre han mostrado im-
portantes discrepancias, como el respeto de los derechos de defensa o la obten-
cién y practica de la prueba, un importante efecto de aproximaciéon ha
resultado de las iniciativas de armonizacién del legislador de la Unién Europea
—especialmente mediante la adopcion de las directivas de aplicacion de la
«Hoja de ruta para el fortalecimiento de los derechos procesales de las perso-
nas sospechosas o acusadas en los procedimientos penales»— y la jurispruden-
cia de los dos tribunales europeos. En particular, en lo que respecta a la cues-
tién de la prueba en los procedimientos penales, pueden detectarse muchas
convergencias interesantes, principalmente como consecuencia de la obliga-
cioén de los Estados Miembros de cumplir el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y la Carta
de la UE con respecto al principio de presuncién de inocencia al que las nor-
mas sobre pruebas estdn inextricablemente vinculadas. De hecho, ni el CEDH
ni la Carta de la UE tienen una disposicion especifica relativa a la cuestion de
la prueba. Parece evidente que existe una estindar compartido, por ejemplo,
respecto a atribuir la carga de la prueba a la acusacién; aunque hay que tener
en cuenta la division existente entre los sistemas de justicia de Derecho penal
que siguen mas cominmente las tradiciones inquisitoriales y los que, por el
contrario, tienden a la tradicién acusatoria. Esta distincion puede, en efecto,
repercutir en el deber del fiscal de buscar no sélo pruebas de cargo sino tam-
bién exculpatorias. También es comun la exclusion de las pruebas obtenidas
mediante tortura *®.

Estos logros no deben ser ignorados ni subestimados. De hecho, el fo-
mento de ese enfoque podria dar lugar al establecimiento de conceptos y cons-
trucciones juridicas comunes (que se perciben en general como un resultado
deseable). Sin embargo, este nuevo paso requeriria necesariamente la valiosa
contribucién de la doctrina, profundamente arraigada en el derecho compara-
do, como principal método para crear normas comunes basadas en un enfoque
pluralista®. Esto vuelve a plantear la idea de crear una «gramatica comuin»

47 Vid. T. ELHOLM, Culpabilidad, en esta obra.

* Vid. R. PARIZOT, Presuncion de Inocencia, en esta obra.

4 Esto en la base misma de la idea de un «pluralisme ordonné» como lo defiende M. DELMAS-MARTY,
Le pluralisme ordonné, Les forces imaginantes du droit (I1), Paris, Seuil, 2006, especialmente pp. 7 ss, 122
ss. De la misma autora, vid. también Comparative law and the internationalisation of law in Europe, en M.
VAN HOEKE (ed.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, Oxford, Hart Publishing, 2004, pp.
247 ss; y Pour un droit commun, Paris, Seuil, 1994,especialmente pp. 240 ss. Verso un diritto penale comune
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entre los sistemas de Derecho penal de los Estados Miembros —una teoria ge-
neral basica del Derecho penal—, lo que, sin embargo, exigiria que se desarro-
llara primero un lenguaje juridico comtn*’. En resumen, la integracién euro-
pea pone en tela de juicio no sélo el paradigma de la territorialidad, sino
también los contenidos y modelos de la teoria general del Derecho penal.

5. NUEVOS CONCEPTOS JURIDICOS PARA UN ESPACIO DE
LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA SIN FRONTERAS: HACIA
UNA TEORIA GENERAL BASICA COMUN DEL DERECHO PENAL

El desarrollo de una verdadera cultura juridica comun va légicamente de
la mano de la definicion de conceptos juridicos comunes, ya que proporcionan
los medios necesarios para un debate mds productivo entre los académicos y
los profesionales del derecho, que reciben una ensefianza y formacion de
acuerdo a diferentes tradiciones juridicas, lo que refleja modelos culturales
opuestos y da lugar a diversas interpretaciones de los mismos conceptos juri-
dicos (0, mejor dicho, de la misma redaccion de los conceptos juridicos).

El didlogo genuino sobre estas cuestiones exige el establecimiento de un
lenguaje compartido en el sentido de conceptos comunes, cuyo contenido haya
sido de alguna manera acordado y que, por lo tanto, puedan ser comprendidos
de manera similar por diferentes partes.

La cuestion de establecer un lenguaje juridico a medida se plantea debido
al hecho de que la terminologia juridica nunca es neutra, sino que refleja los
supuestos tedricos basicos y las construcciones de los sistemas que emplean
un lenguaje especifico. De hecho, la adopcién de un niimero cada vez mayor
de textos juridicos en materia penal por el legislador de la Unién Europea
—especialmente después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa— no ha
resuelto esta cuestion. La traduccién proporcionada en todos los idiomas ofi-
ciales de la UE bien puede haber creado mas ambigiiedad, ya que los términos

europeo?, en RIDPP, 1007, pp. 543 ss. Sobre la delicada cuestion de cémo concebir el derecho comparado
como un «método», vid. también F. PALAZZO y M. PAPA, Lezioni di diritto comparato, pp. 27 ss.

30 Vid. P. FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, american, comparative and international, vol.
1, Foundations, Oxford Univ. Press, New York, 2007, VIII ss., 79 ss., 221 ss. En la doctrina italiana, vid.
M. DonNiNl, 11 volto attuale dell’illecito penale, Milano, Giuffre, 2004, pp. 141 ss., 150 ss., 188 ss.; del
mismo autor A new legality? Il diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita
e le sanzioni dell’illecito interpretativo, en DPC, 2016, 3, pp. 13 ss.; Tecnicismo giuridico e scienza pena-
le cent’anni dopo la prolusione di Arturo Rocco (1910) nell’eta dell’ europeismo giudiziario, en Crimina-
lia, 2010, pp. 176 ss. Mas reciente, «An impossible exchange?» Prove di dialogo tra ‘civil’ e ‘common
lawyers’ su legalita, morale e teorie del reato, en RIDPP, 2017, pp. 14 ss.
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juridicos de cada idioma se emplean normalmente sin tener del todo en cuenta
las construcciones originales que estdn detrds de esos términos en los sistemas
juridicos en los que se crearon (y donde se espera que se apliquen).

Por lo tanto, un enfoque de gran alcance, orientado a desarrollar una cul-
tura juridica compartida, requiere que se llegue a un acuerdo sobre el signifi-
cado y ambito exacto de algunos conceptos basicos del Derecho penal '

La naturaleza «convencional» de este lenguaje comun sugiere que se ne-
cesita un enfoque verdaderamente comparativo para desarrollarlo. Sin embar-
go, la naturaleza de este enfoque implica que se abandonen las teorizaciones y
tecnicismos mas complejos.

La situacion que estamos viviendo en el debate de la UE sobre cuestiones
juridicas muestra cémo el papel de la cultura juridica anglosajona ha ido au-
mentando 32, en comparacién con la germano-mediterrdanea, que durante mu-
cho tiempo se habia considerado la doctrina juridica por excelencia y que lue-
go se exporté a muchos dmbitos juridicos de todo el mundo. Esto se debe
esencialmente al enfoque orientado a la practica de la mayoria de las construc-
ciones juridicas de los sistemas del common law que realmente, facilitan la
adaptacion a los distintos sistemas juridicos, a diferencia de los originarios de
la zona germano-mediterrdnea, que presentan un alto grado de abstraccion.

Sin embargo, este paso hacia construcciones mds «bdsicas» no debe per-
cibirse como un paso atrds como consecuencia de la aproximacion de los sis-
temas juridicos. Por el contrario, deberia considerarse como un medio necesa-
rio para establecer conexiones estructurales y duraderas entre los sistemas
juridicos de los Estados Miembros, y desarrollar un didlogo, que deberia per-
mitir también el mantenimiento de doctrinas juridicas mds amplias y elabora-
das en asuntos exclusivamente internos (siempre que sea posible).

Ademds, el objetivo de desarrollar progresivamente una teoria juridica
comun pluralista entre los Estados Miembros de la Unién Europea se uniria al
rechazo de un mero trasplante de construcciones y conceptos ya establecidos
en cualquiera de los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros. Por el
contrario, como ya se ha experimentado en otros dmbitos de los sistemas de
Derecho penal supranacional —como es el caso de la Corte Penal Internacio-
nal—, los conceptos autébnomos deben establecerse como resultado de una «hi-

31 Queda por decidir si el idioma que se empleard para establecer ese vocabulario juridico serd el
inglés, que es actualmente el idioma mas difundido entre los Estados Miembros de la Unién Europea, o el
latin, que tendria la ventaja de no estar ya empleado en ninguno de los actuales sistemas nacionales de
Derecho penal, mientras que algunas nociones bdsicas —actus reus, mens rea— son muy conocidas y, de
hecho, se emplean con frecuencia al comparar los diferentes sistemas juridicos, civil law 'y common law.

32 L. ARROYO ZAPATERO, Politica criminale e stato di diritto nelle societa contemporanee, en C. E.
PALIERO — F. VIGANO (eds.) Europa e diritto penale, Milano, Giuffre, 2013, pp. 29 ss
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bridacion» de conceptos juridicos preexistentes>:. A este respecto, hay que
tener en cuenta también el hecho de que, al considerar los sistemas de Derecho
penal de los Estados Miembros de la UE, y especialmente la teoria general del
Derecho penal, se puede apreciar una divisién bastante articulada, segin la
cual se pueden detectar al menos tres tradiciones juridicas principales: una
correspondiente al &mbito de influencia de la doctrina juridica alemana (en
particular Alemania, Austria, Italia, Espafia, Portugal, pero también, de mane-
ra mas suave, algunos paises escandinavos como Finlandia), una segunda que
abarca los paises del common law, y una tercera que comprende el drea de
Francia y Bélgica. De hecho, aunque estas dos ultimas naciones comparten el
enfoque mds pragmadtico del common law —en contraste con el enfoque mds
tedrico de la doctrina juridica alemana— la mayoria de las construcciones de la
teoria juridica francesa estdn lejos de ser una mera reformulacion de las tradi-
ciones del common law, que conservan un caricter especial propio.

Sin embargo, desarrollar una teoria basica comin del Derecho penal no
es so6lo una cuestion de didlogo entre los académicos. Es también una cuestion
fundamental con consecuencias practicas desde la perspectiva de la politica
penal, ya que el legislador nacional tiene la obligacion de aplicar y cumplir
plenamente el derecho de la Unién Europea. Lo que conlleva a su vez una
comprension exacta de los conceptos juridicos empleados a nivel de la UE,
algo que se beneficiaria de la adopcion de conceptos auténomos comunes.
Ademds, esto también limitaria el amplio margen de apreciacion de los jueces
nacionales y, en particular, su interpretacion creativa del derecho interno con
miras a cumplir la obligacién de garantizar una interpretacion coherente de
este ultimo con el derecho de la UE .

6. OBSERVACIONES FINALES

Ninguno de los objetivos anteriores puede alcanzarse si falta un solo ele-
mento: la voluntad de conocerse y comprenderse mutuamente. Sin embargo,
deben ponerse todos los medios posibles para facilitar el logro de tal objetivo.
Ante todo, el buen funcionamiento de un espacio tnico de libertad, seguridad
y justicia se basa en la comprensién mutua y en el conocimiento de los puntos

3 Vid. M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, pp. 101 ss. Vid. también A.-J. ARNAUD, Pour
une pensée juridique européenne, Paris, Presses Universitaires de France, 1991, especialmente p. 300.

% Este punto fue subrayado por M. DONINI, Dogmadtica e diritto penale europeo, en su intervencién
en la Conferencia La dommatica penale oggi, 25-10-2013
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en comun y de los numerosos logros que se han alcanzado gracias a la integra-
cion europea.

No se trata simplemente de que los Estados Miembros dejen de concebir-
se a s{ mismos como entidades totalmente separadas, sino mds bien de que
formen parte de un sistema juridico integrado. Esto es de gran importancia
para cualquier ciudadano europeo, cuya vida y comportamiento no estdn regu-
lados exclusivamente por el derecho interno, ya que el sistema integrado tam-
bién se refiere a las normas sobre responsabilidad penal de los individuos.

De hecho, es evidente que debido a la naturaleza enormemente delicada
del derecho penal, que esta fuera de toda duda, algunos tribunales constitucio-
nales se resisten a que el derecho a sancionar se considere susceptible de inte-
gracion en la UE. Sin embargo, las recientes evoluciones del derecho europeo,
especialmente después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, donde se
establece una competencia en materia de Derecho penal de 1a UE y también se
fomenta en general la integracion de la UE en asuntos penales que van mucho
mds alld del paradigma tradicional de la cooperacion interestatal, han tenido
un impacto significativo en la comprension tradicional de los principios gene-
rales del Derecho penal y 16gicamente requieren que se desarrolle una com-
prensién comun de estos principios.

Es de esperar que el TJUE, que ahora tiene jurisdiccion para examinar la
zona del ELSJ, haga una contribucién significativa. Sin embargo, los juristas y
los profesionales del derecho no deben rehuir del nuevo desafio de revisar los
conceptos y construcciones tradicionales, con miras a construir, con el tiempo,
una cultura compartida de Derecho penal europeo.
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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
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ASPECTOS GENERALES

Al establecer que no puede existir delito o pena sin una base legal previa,
el principio de legalidad no hace sino apelar al nicleo de valores reconocidos
en la Revolucidén francesa desarrollados por los aportes de los grandes filoso-
fos de la Era de la razon. El principio de legalidad es de hecho una de las
maximas que mejor expresan la cultura juridica europea, cuyo legado se ex-
tiende mas alla de la cultura del Civil Law. Incluso en el Reino Unido, donde
no existe como tal un principio de legalidad en el sentido de los Estados con
cultura juridica continental, la legalidad se reconoce como principio de dere-
cho interno.

De acuerdo con la sdlida y aceptada doctrina en Derecho penal, los deli-
tos y las penas tienen por objeto proteger a las personas mediante la criminali-
zacion de determinados comportamientos que pueden resultar peligrosos para
sus bienes juridicos. Sin embargo, el recurso a la sancién penal (asi como la
adopcion de medidas de investigacion) puede llevar a restringir intensamente
la libertad personal (u otros derechos individuales, como el derecho de propie-
dad). El principio de legalidad se dirige a proteger al individuo de interferen-
cias arbitrarias procedentes del derecho estatal de castigar, al exigir a los pode-
res publicos actuar de forma legal poniendo en conocimiento del destinatario
de la norma penal su contenido con anterioridad a su imposicion, a fin de poder
orientar su comportamiento y en su caso, poder hacerle plenamente responsa-
ble por sus comportamientos con relevancia penal.

La transcendencia del mandato de legalidad como principio politico
para cualquier sistema de responsabilidad penal se refleja claramente en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), textos que por primera vez
reconocieron el principio de legalidad como un auténtico derecho fundamental
y, en particular, como un derecho y mds precisamente como un derecho inde-
rogable (art. 15.2 CEDH).

El principio de legalidad ocupa por ello un lugar destacado en la defini-
cion de un marco comun de principios generales de Derecho penal en la UE.

Ahora bien, el cardcter universal del principio se ha visto en ocasiones
oscurecido o incluso frustrado por un entendimiento muy dispar del mismo en
las diversas culturas juridicas existente en Europa. En efecto, el principio de
legalidad tiene distinto alcance y comprension segun se trate de paises del Ci-
vil law (cultura juridica continental) o de Common law (cultura juridica anglo-
sajona). Las diferencias también son palpables incluso en el caso de paises de
Civil law.
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La jurisprudencia del TEDH ha contribuido a una profunda armonizacién
del principio de legalidad. Esta armonizacion se debe no tanto al propio conte-
nido del articulo 7 CEDH, que no hace sino instaurar el minimo comun deno-
minador de los sistemas juridicos de los Estado parte !, sino mds bien a la de-
finicién auténoma que el TEDH ha proporcionado acerca de lo que ha de
entenderse como «delito» y «sancion penal» en virtud del articulo 7. Esta de-
finicion auténoma ha llevado, por un lado, a ampliar el tipo de sanciones cu-
biertas por las garantias del Convenio con independencia de su calificacién
juridico como sanciones penales o no por parte de los Estados parte. Por otro
lado, se ha dotado de significado a la expresion del articulo 7 cuando se refiere
a que toda forma de responsabilidad penal debe estar establecida «por la ley».

Estos dos aspectos reflejan la naturaleza del CEDH como un sistema de
garantias destinado a la proteccion del individuo frente a potenciales abusos
por parte de los poderes punitivos de las autoridades estatales. Desde la pers-
pectiva de la proteccién de las libertades frente abusos del poder, seria disfun-
cional que la aplicacién de las garantias previstas en el articulo 7 CEDH se
hiciese depender de la calificacién juridica de la medida como «penal». Por el
contrario, la aplicacion de dichas garantias exige recurrir a criterios que frenen
decisiones arbitrarias por parte del Estado. Respecto al concepto de «ley», el
TEDH Ilo ha interpretado abarcando no s6lo la ley escrita sino también las re-
soluciones judiciales. Por ello lo que se ha evaluar para determinar si una nor-
ma cumple los requisitos del principio de legalidad no es la norma escrita, sino
la regula iuris aplicada concretamente al acusado. Este enfoque fue un paso
necesario para que el TEDH pudiera elaborar soluciones adecuadas en el caso
de los sistemas del Common law. Asimismo, llevé a una proteccion mds efec-
tiva de los ciudadanos, ya que en puridad esta garantia se basa (o deberia ba-
sarse) en la posibilidad concreta o efectiva de que la persona sujeta a un proce-
so penal prevea las consecuencias de sus actos, no reduciendo dicho
conocimiento en exclusiva a lo establecido por el texto legal que describe la
figura delictiva.

' «Articulo 7. No hay pena sin ley. 1. Nadie podrd ser condenado por una accién o una omision

que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segun el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en
que la infraccién haya sido cometida. 2. El presente articulo no impedird el juicio o la condena de una
persona culpable de una accién o de una omision que, en el momento de su comision, constitufa delito
segun los principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas».

2 En efecto, como ha reconocido el CEDH, «El Tribunal reconoce en su jurisprudencia que, aunque
la redaccion del texto legal sea muy clara, en cualquier sistema juridico, incluido el derecho penal, existe
inevitablemente un elemento de interpretacion judicial (...) El articulo 7 del Convenio no puede interpre-
tarse como una prohibicion a la aclaracion gradual de las normas de responsabilidad penal a través de la
interpretacion judicial de uno y otro caso, siempre que el desarrollo resultante sea coherente con la esencia
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Ademads de aproximar las distintas culturas juridicas europeas, la juris-
prudencia del TEDH también ha contribuido a establecer tendencias comunes
respecto a algunas caracteristicas no cubiertas por el nicleo del principio esta-
blecido a nivel supranacional. Es el caso, por ejemplo, de la exigencia de que
los elementos basicos que dan lugar a la responsabilidad penal se establezcan
mediante actos adoptados a través de procedimientos que garantizan la partici-
pacién/control del Parlamento (incluso en los paises de Common law la ley
suele prevalecer respecto a los delitos de derecho comun. Asimismo, este cuer-
po jurisprudencial ha servido para detectar tendencias respecto al uso de la
analogia y el derecho consuetudinario a favor del reo.

Seccion 1. El principio de legalidad en la Unién Europea
1. INTRODUCCION

Con anterioridad a la adopcién de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de 1a Unién Europea (CDFUE), cuyo articulo 49.1 reconoce el principio de
legalidad de los delitos y de las penas %, la jurisprudencia consolidada del TTUE
ya lo habia reconocido como principio general del ordenamiento juridico eu-
ropeo el principio de legalidad. Para ello argumenté que los contenidos del
principio de legalidad formaban parte del CEDH y que se trataba de un princi-
pio reconocido por las tradiciones comunes constitucionales de los Estados
Miembros.

Sin embargo, la falta de competencias en materia penal por parte del le-
gislador europeo hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, llevé a que
las decisiones del Tribunal de Justicia de la UE se centrasen en analizar la
conformidad con el principio de legalidad de las disposiciones penales de los
Estados Miembros, que implementaban la legislacion europea, en los tradicio-

del delito y pueda preverse razonablemente», Vid. ex multis STEDH de 12 de febrero de 2008, Kafkaris,
21906/04, parrafo 141. (Texto traducido del original en francés).

3 Articulo 49. Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas. «I. Nadie
podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccién segin el Derecho nacional o el Derecho internacional. Igualmente no podrd ser
impuesta una pena mds grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida. Si,
con posterioridad a esta infraccion, la ley dispone una pena mas leve, debera ser aplicada ésta.

II. El presente articulo no impedird el juicio y el castigo de una persona culpable de una accién o una
omisién que, en el momento de su comision, fuera constitutiva de delito segtin los principios generales
reconocidos por el conjunto de las naciones.

III. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacion con la infraccion».
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nales ambitos de competencia de la Comunidad Europea®, tales como la poli-
tica pesquera, agricultura, salud y seguridad en el trabajo, medio ambiente o
diversos aspectos del mercado interior 3. El principio de legalidad fue conside-
rado por el Tribunal de Justicia como un limite a la hora de transponer la nor-
mativa europea por parte de los Estados Miembros, en casos en los que el le-
gislador nacional pretendiera aplicar una norma penal retroactiva o
analdgicamente. Este es también el fundamento de la conexién realizada por el
TJUE entre los limites que se derivan del principio de legalidad y la exclusién
de efecto directo de las disposiciones europeas —y, en consecuencia, de la ex-
clusion de obligaciones individuales— en ausencia de transposicion. EI TIUE
nego la existencia de efecto directo no sélo en los casos en los que la aplica-
cion directa de las disposiciones de una directiva ocasionaba una interpreta-
cién extensiva de las normas penales nacionales ®, sino también cuando se tra-
taba de reglamentos con igual repercusion’. Esta doctrina se derivaba también
de la falta de competencias de la entonces Comunidad Europea para adoptar
disposiciones para fundamentar la responsabilidad penal de los particulares®.
El Tribunal de Justicia adopt6 la misma posicion también en relacién con la
obligacidn de interpretacion conforme del derecho nacional conforme al dere-
cho de la UE, en aquellos casos en los que dicha interpretacion tenia como
efecto fundamentar o agravar la responsabilidad penal del sujeto °. Esta doctri-
na se confirmé también en relacion con las decisiones marco '°.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y el establecimiento de
competencias en materia penal, incluso cuando estas no resultan directamente

4 Vid. V. Mistilegas: «Article 49», en S. Peers & T. Hervey & J. Kenner & A. Ward (eds.) The EU
Charter od Fundamental Rights. A Commentary, Hart Publishing: Oxford/Portland, 2014, p. 1359.

> STJUE de 10 de julio de 1984, C-63/83, Kirk, EU: C:1984:255; STJUE de 13 de noviembre de
1990, C 331/88 The Queen/Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte FEDESA ef al., EU:
C:1190:193; STJUE de 11 de junio de 1987, C-14/86, Pretore di Salo/X, EU: C:1987:275; STJUE de 26
de septiembre de 1996, C-185/95, Arco, EU: C:1996:363, STJUE de 12 de diciembre de 1996, C-74/95,
X, EU: C:1996:491; STJUE de 5 de octubre de 1987, C-80/86, Kolpinghuis Nijmegen, EU: C:1987:431;
STJUE de 3 de mayo de 2005, C-387/02 Burlusconi et al., EU: C:2005:270; STJUE de 23 de diciembre
de 2009, C-45/08, Spector Photo Group e Van Raemdonk, EU: C229:806.

¢ STJUE, Kolpinghuis Nijmegen.

7 STJUE de 7 de enero de 2004, C-60/02, X, EU: C:2004:10, parrafos 62-63.

8 EI TJUE tuvo la oportunidad de evaluar la conformidad con el principio de legalidad de un instru-
mento del tercer pilar, decisiéon marco 2002/584 / JAI sobre la ODE, en la que se sospechaba de infringir
el principio de legalidad debido a su disposicion en el articulo 2.2 superando la doble incriminacién por
fenémenos penales que menciona. El TJUE concluy6 excluyendo una violacién del principio de legalidad,
argumentando que las disposiciones de este texto no establecen delitos directamente aplicables a las per-
sonas, ni tienen el objetivo de armonizar el Derecho penal nacional; STJUE de 3 de mayo de 2007,
C-303/05, Advocaten voor de Wereld, EU: C:2007:261, parrafos 52-53.

® STJUE, Kolpinghuis Nijmegen, §15. Vid. la contribucién de A. Lucifora en este volumen.

10" STIUE de 16 de junio de 2005, C-105/03, Pupino, EU: C:2005:368, parrafos 44-45.
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aplicables a los particulares por establecerse a través de directivas, !! resulta
necesario desarrollar una nueva dimension del principio de legalidad. Las dis-
posiciones de la UE también tendrin que respetar sus contenidos, teniendo eso
si en cuenta la naturaleza y las especiales caracteristicas de las directivas como
instrumento para establecer disposiciones penales en conformidad con el ar-
ticulo 83 del TFUE !2. En general, la pregunta que debemos hacernos es cémo
el principio de legalidad puede cumplir mejor sus objetivos en un d&mbito tan
peculiar como es el Area de Libertad, Seguridad y Justicia .

2. AMBITO DE APLICACION Y CONTENIDOS

El articulo 49.1 de la CDFUE es la principal referencia del principio de
legalidad en la UE. Este precepto, aunque sigue muy de cerca la redaccion del
articulo 7.1 de la CEDH, recoge expresamente el principio de retroactividad de
la ley penal mas favorable, de forma similar al articulo 15 del Pacto de la ONU
sobre derechos civiles y politicos '“.

A pesar de su relevancia crucial, el articulo 49 de la Carta no puede con-
siderarse como una referencia exclusiva, pues de acuerdo con el articulo 6.3
TUE «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 Miem-
bros formardn parte del Derecho de la Unién como principios generales». De
este modo, el CEDH (segtn la interpretacion del TEDH) y las tradiciones
constitucionales de los Estados Miembros siguen siendo fuentes de Derechos

" Vid. 1a contribucién de V. ScALIA en este volumen.

12 En la opinién de algunos autores, el articulo 86 y el 325 TFUE proporcionan la base juridica para
adoptar también reglamentos de naturaleza penal. Vid. L. PrcoTTI: «Limiti garantistici delle incriminazio-
ni penali e nuove competenze europee alla luce del Tratatto di Lisbona», en G. Grasso & L. Picotti & R.
Sicurella (eds.) L evoluzione del diritto penale nei settore d interesse europeo alla luce del Tratatto di
Lisbona, Giuffré, Milan, 2011, pp. 223 ss. Lecturas similares habifan sido propuestas con respecto al ar-
ticulo 280 TEC del Tratado de Amsterdam por BACIGALUPO: «Legal basis for the implementation», en M.
Delmas-Marty & J. A. E. Vervaele (eds.) The implementation of the Corpus juris in the Member States I,
Intersentia: Antwerpen-Groningen-Oxford, 2000, pp. 369 ss.; K. TIEDEMANN: «Pour un espace juridique
commun aprés Amsterdam», en Agén n.’ 17, 1998, pp. 12, 13.

13 Sobre ese punto, y especialmente sobre el hecho de que en el AFSJ, debido al derecho a la libre
circulacién de los ciudadanos de la UE, el principio de legalidad también debe abarcar las reglas sobre
la jurisdiccidn estatal y la eleccion del foro vid. M. Luchtman: «Principles of European Criminal Law:
Jurisdiction, Choice of Forum and the Legality Principle in the Area of Freedom, Security and Justice»,
en European Review of Private Law, 2012, pp. 347 ss.; del mismo autor «Towards a Transnational
Application of the Legality Principle in the Eu’s Area of Freedom, Security and Justice?», en ULR,
2013, pp. 11 ss.

14 Para mds detalles, vid. subapartado 2.2.2.3.
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Fundamentales dentro de la UE. Esta solucion garantiza que la adopcion de la
Carta no impediré futuros desarrollos del conjunto de Derechos Fundamenta-
les reconocidos en la UE. En particular, permitiria al TJUE seguir infiriendo de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados Miembros nuevas ten-
dencias o nuevos aspectos de un principio. Esto es particularmente relevante
para el principio de legalidad, ya que algunos rasgos del principio tal como se
reconocen en algunos Estados Miembros, no estdn cubiertos hasta el momento
por el mismo principio establecido en el articulo 49 de la Carta.

2.1 Alcance

2.1.1 RATIONE PERSONAE: ESTADOS MIEMBROS Y AUTORIDADES DE LA UNION
EUROPEA

En el ordenamiento juridico de la UE, el cumplimiento del principio de
legalidad no sdlo se extiende a los Estados Miembros sino que también a la
accion de las instituciones de la UE.

El hecho de que el articulo 49 de la Carta no mencione el derecho de la UE
como posible fuente de delitos (la referencia expresa a la legislacion de la UE,
propuesta durante las negociaciones de la Carta, fue finalmente eliminada) no pue-
de interpretarse como una exclusion de las disposiciones de la UE del alcance del
principio consagrado en la Carta. Esta lectura privaria a la Carta de uno de los
efectos mds significativos derivados de su adopcion y su caricter vinculante en
relacion con las competencias penales de la UE, es decir, impediria que un acto
legislativo de la UE fuera declarado nulo por el TJUE como consecuencia de haber
violado el principio de legalidad. Por ello, el derecho de la UE debe considerarse
como parte del «Derecho internacional» que se menciona expresamente en el ar-
ticulo 49 de la Carta'*. No obstante, y como ya se indic6 anteriormente, a la hora
de proyectar el principio de legalidad debe tenerse en cuenta la peculiar naturaleza
de las directivas que por definicion dejan un cierto margen de discrecionalidad a
los Estados Miembros a la hora de transponerlas. Esta peculiaridad puede colisio-
nar con algunas caracteristicas del principio de legalidad, especialmente con el
principio de determinacion.

15 Tradicionalmente, tal expresion se interpretaba principalmente con un alcance sobre disposicio-
nes que no tienen efectos directos sobre los particulares, como siempre sucede en el Derecho penal inter-
nacional (excepto las disposiciones del Estatuto de los Tribunales ad hoc y de la Corte Penal Internacional,
CPI), y como es el caso de las directivas de la UE que introducen disposiciones penales.
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En cuanto a la aplicacion del articulo 49 de la Carta a las normas internas
que implementan la legislacion de 1a UE ', debe tenerse en cuenta que el con-
trol por parte del Tribunal de Justicia sélo puede ser indirecto, debido a que los
particulares no tienen legitimacién directa ante el Tribunal de Justicia. El tri-
bunal inicamente puede examinar su caso en el marco de una cuestién preju-
dicial interpuesta por un juez nacional. De hecho, el cumplimiento del princi-
pio de legalidad por la legislacién nacional (o de cualquier otro derecho
fundamental) debe ser evaluado en primer lugar por el juez nacional, que de-
bera no aplicar la norma nacional cuando considere que infringe el principio,
tal como se encuentra establecido a nivel de la UE.

2.1.2  RATIONE MATERIAE: «DELITO» Y «SANCION» EN EL CEDH Y EN LA CDFUE

Desde su jurisprudencia més temprana, el TEDH adopt6 una definicién
auténoma de los conceptos de «delito» y «pena», establecidos en el articulo 7
del Convenio, con el fin de que las garantias del Convenio fueran de aplicacion
a cualquier tipo de medida que tuviese un efecto punitivo sobre el individuo,
con independencia de su calificacién formal y su naturaleza a nivel interno .
La naturaleza represiva intrinseca de una medida en particular debia ser eva-
luada sobre la base de un conjunto de criterios conocidos como los «criterios
Engel», nombre del caso en el que el TEDH los enumer6 por primera vez 8. El
Tribunal utiliz6 posteriormente los mismos criterios a la hora de definir el con-

16" De acuerdo con el articulo 51 de la Carta —en la linea de la jurisprudencia consolidada del TTUE—
el cumplimiento de los derechos fundamentales establecidos en el &mbito de la UE debe estar garantizado
por los Estados Miembros tinicamente cuando apliquen el derecho de la UE. Sin embargo, el concepto de
«legislacion de implementacidn» se ha interpretado ampliamente por el TJUE.

17" El TEDH tampoco sigue la distincién que pueda hacerse en el derecho interno entre derecho sus-
tantivo y derecho procesal. En el caso Scoppola, el TEDH consider6 que estdn comprendidas en el dmbito
de aplicacion del articulo 7.1 (derecho material) las disposiciones del c6digo de procedimiento penal ita-
liano relativas a las condiciones para tener acceso a un procedimiento sumarial especial que impliquen una
reduccion vinculante de la pena. En el caso Del Rio Prada (demanda n.® 42750/09) el TEDH considerd
que el método para el célculo de la remision de la pena por el trabajo realizado en privacién de libertad por
la solicitante no se referia a la «ejecucioén» de la pena (que no estaba comprendida en el ambito de aplica-
cién del articulo 7 del CEDH), pero afectaba al alcance de la misma. Dudosamente, hasta ahora el TEDH
ha excluido que las reglas sobre la prescripcion caigan dentro del alcance del principio de legalidad, con-
trariamente a lo establecido en algunos de los Estados Miembros (caso Coeme y otros c. Bélgica,
n.°32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96, 33210/96). En su reciente decision del caso Taricco (STJUE
de 8 de septiembre de 2015, C-105/14, ECLI: EU: C:2015:555) el TJUE adopt6 la misma solucion refi-
riéndose expresamente a la jurisprudencia del TEDH.

18 STEDH de 23 de noviembre de 1976, caso Engel y otros c¢. Holanda n.° 5100/71; 5101/71;
5102/71; 5354/72, 5370/72.
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cepto de «acusacion penal» del articulo 6 del CEDH . El TJUE ha acogido
expresamente este enfoque .

Cabe destacar aqui que el hecho de que una medida se califique como
«delito» siguiendo los criterios Engel, no implica que se vea afectada la califi-
cacion formal establecida por el Estado parte. El Estado en cuestién no esta
obligado a modificar la calificacién juridica realizada a nivel interno de una
sancién como no penal, con lo que ello implica, por ejemplo, respecto al juez
competente o el procedimiento aplicable. Lo relevante es que se cumplan las
garantias establecidas en el articulo 7 del CEDH?!. De este modo, las autori-
dades nacionales siguen siendo libres de establecer qué situaciones o hechos
deben dar lugar a responsabilidad penal.

2.2 Contenido

2.2.1 LA CALIDAD DE LA LEY: ACCESIBILIDAD Y PREVISIBILIDAD DEL DELITO
Y LA PENA

El niicleo del nullum crimen en el marco del CEDH y de la UE se basa en
la accesibilidad y previsibilidad para el individuo de las consecuencias de sus
actos, cuando estos dan lugar a responsabilidad penal. Desde su mds temprana
jurisprudencia®, el TEDH rechaz6 un enfoque formalista con respecto a las
definiciones de lo que debe considerarse como base «legal» suficiente. De he-
cho, el Tribunal fij6 claramente el cumplimiento de dicho requisito a la calidad
intrinseca de la disposicion en términos de accesibilidad para el individuo y la
posibilidad concreta de que prevea las consecuencias de sus comportamientos,
en lugar de confiar en la naturaleza del acto (la «fuente») de la medida penal.
Una medida penal se considera que estd «prevista por la ley» siempre que su
contenido y las consecuencias que se derivan para el individuo resulten «acce-

19 STEDH de 23 de octubre de 1984, caso Ozturk c. Alemania, n.° 8544/79.

20 El andlisis mds completo sobre este punto puede hallarse en STJUE de 5 de junio de 2012,
C-489/10, caso Bonda, EU: C:2012:319.

21 Sobre la naturaleza complementaria de las garantias consagradas en el CEDH y en la Carta, vid. F.
VIGANO: 11 nullum crimen conteso: legalita «Costituzionale» vs legalita «convenzionale?, www.penalcon-
temporaneo.it; F. PALAZZ0: «La sentenza Contrada e i cortocircuiti della legalita», en DPP, 2015, p. 1061.

22 SSTEDH de 26 de abril de 1979, caso Sunday Times c. UK, n.° 6538/74, A30 pérrafo 49: de 22 de
noviembre de 1995, caso S. W. c. Reino Unido, n.° 20166/92, A33-B parrafo 35; de 11 de noviembre de
1996, caso Cantoni c. Francia, n.° 17862/91 parrafo 29; de 8 de julio de 1999, caso Erdogu e Ince c. Tur-
quia, n.° 25067/94, n.° 25068/94 parrafo 59: de 25 de mayo de 1993, caso Kokkinakis c. Grecia, n.°
14307/88, A260-A, parrafo 52.
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sibles y previsibles», y ello con independencia de si el hecho viene fijado por
una ley en sentido formal o por la jurisprudencia.

Para que la ley se considere «accesible», las disposiciones deben haber
sido al menos «publicadas» ?*, 0 en todo caso, recopiladas de modo que sea
posible conocer su existencia?*. El requisito relativo a que los delitos y sus
correspondientes sanciones deben ser «previsibles» implica que el individuo
debe poder conocer con anterioridad a la realizacién de su comportamiento no
s6lo el hecho que puede dar lugar a responsabilidad penal®, sino también la
pena que el juez puede imponerle 2, al igual que aquellas otras consecuencias
perjudiciales que en el caso concreto podria derivarse de la calificacion del
delito u otras circunstancias ?’. No obstante, con respecto a este tltimo punto,
el TEDH atin debe desarrollar y clarificar esta jurisprudencia .

Por su parte, la jurisprudencia del TJUE nunca ha abordado concreta-
mente la cuestion de la «calidad de la ley». Por el contrario, solo se encuentran
referencias genéricas al articulo 7 del CEDH. Este hecho resulta sorprendente,
si se tienen en cuenta los problemas de accesibilidad de las disposiciones de la
UE que pueden desplegar efectos punitivos, o incluso las disposiciones nacio-
nales que las implementan y tienen dichos efectos *. Esta situacion tendra ne-
cesariamente que evolucionar como consecuencia de la creciente atencion por
parte de las instituciones europeas y nacionales involucradas en la redaccién
de disposiciones penales en la cuestion de la «calidad» de la ley*, y, sobre
todo, la posicién adoptada por el Tribunal de Justicia en algunas de sus recien-
tes sentencias>!. No obstante, como ya se menciond, debe tenerse en cuenta

23 STEDH de 30 de marzo de 1989, caso Chappel c. Reino Unido, n.° 10461/83, A152-A parrafo 56.

2 STEDH de 28 de marzo de 1990, caso Groppera Radio AG y otros c. Suiza, n.° 10890/84, A173
parrafos 67 y siguientes.

% STEDH caso Cantoni.

2 STEDH (Gran sala) de 12 de febrero de 2008, caso Kafkaris c. Chipre, n.° 21906/04 pérrafo 140.

27 STEDH de 14 de abril de 2015, caso Contrada, n.° 66655/13. Aqui no estaba claro el motivo
exacto por el cual se estableci6 la responsabilidad penal del acusado, mientras que la relevancia penal de
sus actos nunca fue cuestionada.

28 Como se menciond anteriormente, también el sistema de ejecucién de sanciones debe ser previsi-
ble al menos en sus principales caracteristicas, de modo que la aplicacion retroactiva de una ley que mo-
difica el sistema supone una infraccién del Convenio en caso de que tenga repercusiones significativas en
la situacion del acusado. STEDH (Gran sala) de 21 de octubre de 2013, caso Del Rio Prada c. Espaiia, n.°
42750/09.

» Entre las pocas decisiones sobre este punto, STJUE de 13 de febrero de 1979, C-85/76 caso
Hoffman-La Roche/Comision, EU: C:1997:36.

30 Vid. inter alia, Acuerdo interinstitucional, de 22 de diciembre de 1998, relativo a las directrices
comunes sobre la calidad de la redaccién de la legislacion comunitaria, DO C 73, de 17 de marzo de 1999.

31 STJUE de 17 de junio de 2010, C-413/08 P, caso Lafarge S. A./Comisién, EU: C:2010:346, parra-
fos 94-95. En cuanto a la claridad de las disposiciones de la UE relativas al Derecho penal (segin se
considera en la jurisprudencia del TEDH); y especialmente el TJUE, vid. STJUE de 28 de junio de 2005,
C-189/02 P, caso Dansk Rorindustri y otros/ Comision, donde el TJIUE se refirié ampliamente a una serie
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que los requisitos de accesibilidad y, sobre todo, de previsibilidad (en términos
de claridad y precision de la disposicion/regla) deben configurarse de acuerdo
con el hecho de que las disposiciones de Derecho penal en el ordenamiento
juridico de la UE son adoptadas a través de directivas, lo que implica, por su
naturaleza, un cierto margen de discrecionalidad a los Estados Miembros en su
transposicion. Lo anterior se confirma ademads con la redaccién del articulo 83
del TFUE cuando establece que la UE puede adoptar «normas minimas». No
obstante, las disposiciones de la UE también deben cumplir con cierta claridad
y precisién debido al hecho de que tienen que indicar suficientemente las de-
cisiones adoptadas a nivel de la UE respecto a las situaciones que deben prote-
gerse a través del Derecho penal y, por tanto, los legisladores nacionales deben
proceder a su tutela penal 2.

2.2.2  SUBPRINCIPIOS CONSAGRADOS POR EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En virtud del articulo 7.1 del CEDH, el principio de irretroactividad de
las leyes y sanciones penales (segun la definicién auténoma mencionada ante-
riormente) es un derecho fundamental. Sin embargo, el nicleo del principio
nullum crimen consiste en garantizar a nivel europeo las libertades del indivi-
duo contra potenciales enjuiciamientos arbitrarios, asi como frente a la conde-
nay el castigo y segun la asentada jurisprudencia del TEDH, su alcance no se
limita a la prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal en perjuicio
del acusado, sino que cubre todos los aspectos relacionados con la garantia del
individuo en lo que se refiere a que solo la ley puede definir un delito**, y que
un delito debe estar claramente definido en la ley**. Ello incluye en este prin-
cipio la prohibicion de interpretacion analdgica®, o incluso la prohibicion de
interpretacion extensiva de la ley.

El TJUE ha reconocido progresivamente todos estos principios asi como
el contenido del principio de legalidad en el ordenamiento juridico de la UE,

de resoluciones del TEDH centradas en la «previsibilidad» de la infraccién; STJUE, C-202/02 P, caso
Isoplus y otros/ Comision, parrafos 216-219.

32 Vid. La comunicacién de la Comisién «Hacia una politica de Derecho penal de la UE: garantizar
la aplicacion efectiva de las politicas de la UE mediante el Derecho penal», Bruselas, 20 de septiembre
de 2011, COM/2011/0573 texto final, p. 9; vid. también las conclusiones del Consejo de 27 de noviembre
de 2009; Vid. también STJUE de 3 de junio de 2008, C-308/06, caso Intertanko y otros, EU: C:2008:312.

3 STEDH caso Kokkinakis c. Grecia, parrafo 52; En el TJUE vid. C-74/95, X, especialmente parra-
fos 24 y 25.

3 STEDH caso Cantoni c. Francia, parrafo 29; caso Krafkaris, parrafo 140.

3 STEDH caso Coeme y otros c. Bélgica, parrafo 1245.

63



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

ya sea basdndose en el hecho de que todos estos contenidos se deducen de las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados Miembros, ya sea por
referencia al articulo 7 del CEDH. En algunos casos, el TJUE vincul6 estos
principios también con el principio de la certeza de la ley, considerado como
un principio general del Derecho europeo 3.

2.2.2.1 Prohibicion de aplicacion retroactiva del Derecho penal

La garantia m4s sefialada y ampliamente reconocida entre los corolarios
del principio de legalidad es la prohibicion de la aplicacion retroactiva de delitos
y de las penas. Al observar la amplia jurisprudencia del TEDH al respecto, las
situaciones mds controvertidas se cifien sobre el cumplimiento del nullum cri-
men de las interpretaciones judiciales que perjudican al acusado, ya sea por con-
siderar que una nueva conducta estd dentro del alcance de un delito preexistente
(posible invalidacién), o como consecuencia de una nueva interpretacion de la
misma (interpretacion en malam partem). El enfoque que se da aqui es si dicha
interpretacion (y finalmente la norma aplicada al acusado) era «previsible» con
respecto a la interpretacion judicial de la misma disposicién en el momento en
que se cometi6 el hecho que constituia un delito 7. Mas precisamente, una inter-
pretacion evolutiva/extensiva no infringe en si misma el articulo 7 del CEDH
siempre que la condena fuera previsible, como consecuencia del hecho de que
ello estd esencialmente en linea con la extensa interpretacion ya proporcionada
por la jurisprudencia*®. De hecho, el TEDH ha sido siempre flexible en este sen-

3 Para una presentacion clara de las fuentes del principio de legalidad en el ordenamiento juridico
de la UE, vid. STJUE C-74/95, X, en particular parrafos 24-25.

¥ El TEDH también atribuye la previsibilidad de la interpretacién judicial al derecho a un proceso
con todas las garantias y al mismo paradigma del Estado de Derecho, mediante las referencias a dichos
derechos y bases se prevén en el articulo 6 CEDH, como condicién esencial para la confianza de los ciu-
dadanos en el poder judicial. Vid. en particular STEDH de 22 de diciembre de 2015, caso Stankovic y
Trajkovic c. Serbia, n.° 37194/08 y 37270/08 parrafos 40 ss.

3 STEDH caso Kokkinakis c. Grecia, parrafos 40 ss. y 51 ss. Una sentencia fundamental a este
respecto es el conocido caso S. W. c. Grecia. STEDH de 22 de noviembre de 1995. Aqui el TEDH lleg6 a
la conclusién de que el juez nacional no habia infringido el principio de nullum crimen al condenar por el
delito de violacién a un hombre que habia obligado a su esposa a tener relaciones sexuales contra su vo-
luntad a pesar de que existia una jurisprudencia anterior, aunque bastante antigua, excluyendo el delito en
caso de violacion conyugal. En este caso, el TEDH consider6 que el acusado podia prever, en el momento
en que cometid la violacién, que la jurisprudencia anterior podria haber sido ignorada porque se habia
vuelto anacrénica. Algunos autores expresaron criticas al respecto. Vid. C. OSBORNE: «Does the end justi-
fy the means? Retrospectivity. Article 7 and the marital rape exemption», en European Human Rights Law
Review, 1996, pp. 406 ss.; S. van DROOGHENBROECK: «Interprétation jurisprudentielle et non-retroactivite
de la loi penale», en RTDH, 22 de noviembre de 1995, pp. 477 ss. P. GANDH1 y J. JAMES: Marital rape and
responsibility, Child and Family law quaterly, 1997, pp. 17 ss. Sin embargo, semejante actitud del TEDH
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tido. Segun el TEDH, el articulo 7 del CEDH exige que fuera posible para el
acusado prever «el riesgo de ser considerado penalmente responsable por sus
actos» no segun los precedentes especificos en los mismos temas, sino respecto
a la evolucion o tendencia seguida en la jurisprudencia *.

Sin embargo, se puede detectar un enfoque mas riguroso a partir de las decisio-
nes en Pessino® y en Del Rio Prada*'. En Contrada, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos parece incluso dar un paso adelante**. En particular, el Tribunal con-
sider6 que la condena era imprevisible en una situacioén en la que existian en la
jurisprudencia calificaciones divergentes de los mismos hechos en el momento en
que el acusado habia actuado. El Tribunal ha considerado esta situacion de incerti-
dumbre como una situacion en la que el castigo no era previsible para el acusado.
Esto implica que el cumplimiento del CEDH requiere que el acusado pueda, en el
momento de los hechos, prever que podria ser considerado penalmente responsable
por el delito especifico por el que podria ser condenado, al menos cuando esto impli-
que consecuencias especialmente graves (como era el caso en Contrada).

Volviendo al ordenamiento juridico de la UE, el reconocimiento formal del
principio de no retroactividad de la ley penal se remonta a 1984 (como parte de
los principios generales que el Tribunal debe garantizar). En su sentencia del
caso Kirk, el Tribunal de Justicia estableci6 que es contrario a lo dispuesto en la
Carta Europea cualquier aplicacion retroactiva de la ley penal, incluso cuando
ésta tuviese su origen en la transposicion interna de una ley de la CE*®. Sin em-
bargo, la jurisprudencia ha sido menos rigurosa cuando se trata de disposiciones
europeas con un efecto punitivo que, a efectos del TEDH, son derecho penal en
sentido amplio **. También con respecto a estas cuestiones, la entrada en vigor de
la Carta y el establecimiento formal del principio de legalidad como un derecho
fundamental (también con respecto a los actos de la UE), tendrdn como conse-

puede encontrarse cuando estan en juego esencialmente cuestiones relativas a los valores, mientras que se
sigue un enfoque mas objetivo cuando la interpretacion judicial se refiere a caracteristicas técnicas.

3 SSTEDH caso Cantoni c. Francia, parrafos 30-35; de 25 de noviembre de 1997, caso Grigoriades
c. Grecia pérrafos 38-50.

40 STEDH de 10 de octubre de 2006, n.® 40403/02. Vid. también STEDH de 24 de mayo de 2007,
caso Dragotoniu c. Rumania, n.° 77196/01; y STEDH de 25 de junio de 2009, caso Liviik c. Estonia,
12157/05.

# STEDH (Gran sala) de 21 de noviembre de 2013, appl. n.° 4275009.

42 STEDH de 14 de abril de 2005.

4 STIUE caso Kirk (parrafo 21) (confirmando la jurisprudencia asentada: STJUE de 15 de julio de
2004, C-459/02, caso Gekerens y Procola, EU: C:2004:454 parrafo 35; caso Dansk Rorindustri y otros/
Comision pérrafo 202; caso Advocaten voor de Wereld parrafo 49, donde pueden hallarse referencias ex-
presas al CEDH y a la jurisprudencia del TEDH; recientemente remplazadas por referencias a la Carta de
la UE; vid. STJUE (Gran sala) de 29 de marzo de 2011, C-352/09, P- ThyssenKrupp Nirosta/ Comision,
EU: C:2011:191, parrafo 80; STJUE de 10 de noviembre de 2011, C-405/10, caso Garenfeld, EU:
C:2011:722; STJUE de 28 de junio de 2012, C-7/11, caso Caronna EU: C:2012:396.

4 STIUE caso Dansk Roindustri, parrafo 229; STJUE caso Gerekens y Procola pérrafos 36-38.
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cuencia una mejora significativa de la implementacion a nivel de la UE de todos
los corolarios/subprincipios del principio de legalidad.

2.2.2.2  Prohibicion de la aplicacion de la ley penal por analogia
o interpretacion extensiva

En su sentencia en el caso Prefore di Salo®, el Tribunal de Justicia esta-
blecié como «principio general subyacente a las tradiciones constitucionales
de los Estados Miembros y reconocido también por muchos tratados interna-
cionales, y en particular por el CEDH», no sélo la prohibicién de aplicar el
Derecho penal anal6gicamente, sino también la prohibicién de realizar una
interpretacion extensiva del Derecho penal. Dicha prohibicién se aplica inclu-
so cuando ello podria ser el camino para que el juez nacional interprete (y
aplique) la legislacién nacional a fin de cumplir los objetivos de la legislacion
europea y cumplir con las obligaciones que dicha legislacion establece. Sin
embargo, de manera similar a lo que se ha indicado con respecto a la jurispru-
dencia del TEDH, la prohibicidn solo se refiere a la interpretacion extensiva de
aquella ley de la que no es posible que el individuo pueda «prever» 4.

2.2.2.3 Aplicacion retroactiva de la ley mds favorable (Iex mitior)

De acuerdo con la redaccion del articulo 49.1 de la Carta, el principio de
legalidad también cubre la regla de aplicacidon retroactiva de la ley penal cuan-
do «proporciona una pena mds leve» para el acusado. Con respecto a este as-
pecto, la Carta da un importante paso adelante con respecto al articulo 7
del CEDH el cual no indica nada en este sentido. La aplicacion retroactiva de
la ley penal cuando era favorable al acusado se consideraba que no estaba cu-
bierta originalmente por el articulo 7 del CEDH ¥, hasta que el TEDH cambi6
expresamente de postura en su decisién en Scoppola (en referencia al ar-

4 STIUE caso Pretore di Salo, parrafos 18-20.

4 STJUE, X, C-74/95.

47 En su decisién emitida el 6 de marzo de 1978 en el asunto X c. Alemania, n.° 7900/77, la Comision
Europea de Derechos Humanos habia expresado la opinién de que, a diferencia del articulo 15 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, el articulo 7 del CEDH no abarcaba el derecho a
una sanciéon mas indulgente por una ley posterior a la Comisién de la infraccion. La misma posicién fue
adoptada por el TEDH, vid. SSTEDH de 27 de septiembre de 1995, caso G. c. Francia, n.° 15312/89; de
15 de junio de 2004, caso Le Petit c. RU, n.° 35574/97; de 30 de septiembre de 2004, caso Zaprianov c.
Bulgaria, n.° 41171/98.
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ticulo 49 de la Carta y la necesidad de armonizar el contenido del principio) *®.
El TJUE estableci6 este principio como un derecho fundamental antes de que
la Carta fuera reconocida como un texto legal vinculante. En su sentencia en
Berlusconi®, el Tribunal de Justicia lo consideré como un principio que sub-
yace a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados Miembros (algo
que puede cuestionarse de hecho) (véase la Seccidn II).

Aunque el articulo 49 de la Carta se refiere expresamente a la «pena»,
l6gicamente debe interpretarse que su alcance que abarca cualquier aspecto
del tratamiento legal del hecho y sus consecuencias legales .

Considerar esta regla junto con la prohibicion de la aplicacion retroactiva de
la ley penal como derechos fundamentales puede tener consecuencias importantes
cuando haya que ponderarlos con otros principios o reglas. La Abogada General
Kokott abord6 la cuestion en su opinion en el caso Berlusconi, concluyendo que la
primacia de la ley de la Comunidad Europea (y las obligaciones del ordenamiento
interno para cumplirla) deben prevalecer sobre la aplicacidn retroactiva de la ley
mds favorable. Mds precisamente, la Abogada General argument6 que la legisla-
cién nacional posterior a la comision del delito no podia aplicarse retroactivamen-
te, aun siendo mas favorable para el sujeto, si contraviene la normativa de la CE;
en este caso, era la ley vigente en el momento de la comisidn del delito (conforme
con el Derecho de la UE) la que debia aplicarse. Sin embargo, el TJUE no sigui6
esta argumentacion al establecer la retroactividad de la ley penal mas favorable
como un derecho fundamental sin referirse a posibles limitaciones'.

3. CUESTIONES PARTICULARES

3.1 Delitos «segun los principios generales reconocidos por la comunidad
de naciones»

Segun lo dispuesto en el articulo 7.2 del CEDH (y el articulo 15 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas), el articulo 49.2 de la

4 STEDH de 30 de septiembre de 2009, caso Scoppola c. Italia (n.° 2); confirmada en la STEDH de
27 de abril de 2010, caso Morabito c. Italia, n.° 21743/07

4 STIUE de 3 de mayo de 2005.

50" En el caso Berlusconi el principio de retroactividad de la ley favorable se estableci6 con respecto
a una situacién en la que no era una sancién mds liviana lo que estaba en juego, sino una ley posterior
segun la cual los mismos hechos no se consideraban una infraccién penal.

31 A nivel nacional, se plantea la cuestién cuando la aplicacion retrospectiva de la ley mas favorable
no se atribuye al principio de legalidad, generalmente considerado como no derogable, sino a otros prin-
cipios que, por el contrario, pueden ser ponderados.
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Carta establece que la disposicion del articulo 49.1 «no impedira el juicio y el
castigo de una persona culpable de una accién o una omisién que, en el mo-
mento de su comision, fuera constitutiva de delito segtin los principios genera-
les reconocidos por el conjunto de las naciones». Por si mismo, el hecho de
que tal disposicion se confirme en la Carta, —en un contexto histérico comple-
tamente diferente con respecto al articulo en el que se concibid el articulo 7 del
CEDH (en estrecha relacion con las atrocidades de la Segunda Guerra Mun-
dial)— establece una importante excepcion al principio de legalidad como de-
recho fundamental de la UE que podria dar lugar a situaciones muy criticas.
De hecho, permite (mejor dicho, no impide) que una persona sea condenada
sobre la base de una disposicion interna adoptada después de que se cometiese
el delito, siempre que pueda considerarse que cumple con los «principios ge-
nerales reconocidos por la comunidad de naciones». Sin embargo, el alcance
de esta disposicion debe interpretarse estrictamente, como es el caso de cual-
quier limitacién de un derecho.

3.2 Nullum crimen y error de prohibicion

De acuerdo con la reciente jurisprudencia del TEDH 2, el articulo 7 CEDH
requiere que la ley sea previsible no s6lo desde un punto de vista objetivo sino
también subjetivo. Ello implica el nivel de «conocimiento y/o previsibilidad» del
individuo sobre el que se aplica la norma penal’. Desde este argumento, el
TEDH consider6 que el alcance del articulo 7 CEDH cubria también cuestiones
relacionadas con el principio de culpabilidad (en el sentido de los términos an-
glosajones guilt/fault), no expresamente establecido como un derecho funda-
mental en el CEDH (ni en la Carta de la UE)>4. En particular, el TEDH sefialé

52 SSTEDH de 20 de enero de 2009, caso Sud Fondi c. Italia, n.° 75909/01; de 29 de octubre de 2013,
caso Varuara c. Italia, n.° 17475/09.

33 La dimensién «subjetiva» de la previsibilidad fue mencionada en resoluciones del TEDH pero no
tuvo mayor desarrollo; vid. SSTEDH caso Cantoni c. Francia de 29 de marzo de 2006, Achour c. Francia,
n.° 67335/01, parrafo 54; de 13 de julio de 1995, caso Tolstoy Miloslavsky c. R. Unido, n.° 18139/91,
A316-B, parrafo 37; de 6 de abril de 2010, caso Flinkkila y otros c. Finlandia, n.° 25576/04 parrafo 65; de
25 de julio de 2013, caso Khodorkovsky y Lebedev c. Rusia, n.° 11082/06 y 13772/05 parrafo 779.

54 Vid. la contribucion de T. ELHOLM en este volumen. Hasta la fecha, el TEDH fue reacio a recono-
cer este derecho, salvo por algunas referencias a una violacién del principio de presuncién de inocencia
(segtin el articulo 6 CEDH) en el caso de presuncién absoluta de los conocimientos previsto por el derecho
interno (7 de octubre de 1988, caso Salabiaku c. Francia, n.° 10519/83 A141-A parrafos 10, 15, 17; mas
recientemente, ex multis, 25 de septiembre de 1992, caso Pham Hoang c. Francia, n.° 191/87 A243; de 23
de julio de 2002, caso Vastberga Taxi Aktiebolag y Vulic c. Suecia, n.° 36985/97; de 5 de julio de 2005,
caso Van Offeren c. Paises Bajos, n.° 19581/04). El TEDH mostré una actitud similar, vid. caso Hansen, C
326/88, EU: C:1990:291.
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que la redaccion del articulo 7 CEDH, y especialmente el uso del término «cul-
pabilidad» (guilt), esencia misma de cualquier sancién penal, exige un «vinculo
de naturaleza subjetiva» para la aplicacién de una pena, si bien el mismo tribunal
ha excluido expresamente que el articulo 7 del CEDH requiera probar el elemen-
to subjetivo (dolo o culpa)®. De acuerdo con la mayoria de los comentarios
acerca de estas decisiones, el TEDH ampli6 el alcance del articulo 7 del CEDH
para cubrir (al menos) los casos de error de derecho (error de prohibicién) que el
acusado no pudo evitar (errores invencibles), ya que no fue posible «prever» que
a través de su conducta estuviera cometiendo un delito, debido a una serie de
factores concurrentes (ambigiiedad/complejidad de la ley, jurisprudencia con-
flictiva, el nivel de conocimiento que se puede esperar en general de personas
que tienen el mismo status social/profesional que el acusado).

Lo esperado es que un logro tan importante sea confirmado también con
respecto al principio de legalidad a nivel de la UE .

3.3 Nullum crimen y exigencia de una lex parlamentaria

Una caracteristica esencial del principio de legalidad en los sistemas del
Civil law es el requisito de que solo las disposiciones adoptadas por el Parla-
mento pueden establecer los motivos de la responsabilidad penal. Ello expresa
la necesidad de que cualquier disposicion subyacente a la responsabilidad pe-
nal individual esté respaldada por una «legitimacién democratica», y sea el
resultado de un consentimiento general del conjunto de ciudadanos a quien
generalmente se dirige la prohibicién que constituye delito (nullum crimen
nulla poena sine praevia lege parlamentaria). Es poco probable que el ar-
ticulo 7 de la CEDH o el articulo 49 de la Carta cubran dicho requisito. Por
eso, el nullum crimen como derecho fundamental reconocido por el CEDH y
la Carta de 1a UE a menudo se considera mas como la expresion del paradigma
del Estado de Derecho (que se centra en la primacia de la ley) que del mismo
principio de legalidad en sentido estricto (incluyendo aspectos especificos re-
lacionados con la fuente normativa del delito)>’.

Sin embargo, antes de concluir en el sentido de que el requerimiento de
una lex parlamentaria queda fuera del alcance del sistema general de protec-

3 Sud Fondi, pérrafos 116-117.

% Segun el articulo 52.3 de la Carta, la lectura del articulo 7 del CEDH realizada por el TEDH tam-
bién se aplica al examinar el alcance del principio de legalidad establecido en el articulo 49 de la Carta.

57 U. REsCIGNO: «Principio di legalita, stato di diritto, Rule of Law», en Brunelli & Pugiotto & Ve-
ronesi (eds.) Il diritto Constituzionale come regola e limite al potere, Napoles, 2009, pp. 323 ss.
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cién de los derechos fundamentales de la UE, se debe considerar si ello puede
ser reconocido como un principio subyacente a las tradiciones constituciona-
les comunes de los Estados Miembros, pues las tradiciones comunes constitu-
cionales comunes siguen siendo, segtn el articulo 6 TUE, fuente de derechos
fundamentales de la UE. Sin embargo, el TJUE no muestra una posicion clara
y univoca sobre el criterio a seguir para establecer cudando se debe considerar
un principio como la expresion de las «tradiciones constitucionales comunes a
la Estados Miembros». Si se observan las tradiciones en los Estados Miem-
bros, se puede concluir que el requisito de que un delito sea establecido por
una lex parlamentaria es la tendencia predominante 3, aunque el Tribunal de
Justicia nunca ha desarrollado este argumento hasta el momento. Esto lleva a
la conclusién de que, al menos de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, el requisito de lex parlamentaria no estd incluido actualmente en
el principio nullum crimen como derecho fundamental de la UE .

3.4  Nullum crimen como derecho fundamental y como principio

En términos generales, el hecho de que un derecho goce de una protec-
cion mds amplia en un ordenamiento juridico interno que a nivel europeo no
parece crear problemas con respecto a las obligaciones derivadas de las auto-
ridades estatales en el marco del CEDH. De hecho, las garantias previstas por
el CEDH deben considerarse como el umbral minimo que debe respetar el
Estado. En consecuencia, cualquier caracteristica adicional del principio que
se reconozca a nivel nacional debe cumplirse cuando la responsabilidad penal
de un individuo se establezca de acuerdo con ese ordenamiento juridico. Esto
se debe a la naturaleza complementaria de las garantias consagradas como
derechos fundamentales en el CEDH.

Sin embargo, lo anterior es mas complejo cuando entra en juego el ordena-
miento de la UE. En particular, el cumplimiento de las restricciones constitucio-

% Vid. también seccién II1.

% 1. Fromm: «Supranational Criminal law competence and the democratic déficit of the European
Union», en JCrimL n.° 2, 2008, pp. 40 ss.; A. M. MAUGUERTI: «I principi fondamentalli del sistema puni-
tivo comunitario», en G. Grasso & R. Sicurella (eds.), Per un rilanco del progetto europeo. Esigene di
tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, Giuffre: Milan, 2008, p. 119. No
obstante, aunque no lo reconoce como un derecho fundamental, la EU muestra una creciente atencién
hacia la exigencia de una legislacién adoptada mediante procedimientos que permitan el control del Par-
lamento. R. SICURELLA: «Questioni di método nella costituzione di una teoria delle competenze
dell’Unione europea in materia penale», en Studi in onore di Mario Romano, Jovene: Népoles, pp. 2584

y ss.
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nales a nivel nacional puede dar lugar a una infraccién de la primacia de la legis-
lacién de la UE. La cuestion es si siempre prevalece la proteccion mds amplia
otorgada a nivel nacional o, por el contrario, debe aceptarse cierta «flexibilidad»
(y, por tanto, admitirse limitaciones) cuando dicha situacion se refiera a caracte-
risticas del principio fundamental en juego no cubiertas por el mismo principio
reconocido como un derecho fundamental a nivel de la UE.

La redaccion del articulo 53 de la Carta parece respaldar la primera lectura,
ya que afirma que «ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd in-
terpretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades funda-
mentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de
la Unién [...] asi como por las constituciones de los Estados Miembros». Sin
embargo, el TJUE proporcioné una lectura diferente en una conocida decision
en el caso Melloni, donde excluy6 que el articulo 53 de la Carta permitiera que
un Estado miembro aplique estdndares nacionales siempre que ello comprometa
«el nivel de proteccién provisto por la Carta, tal y como lo interpreta el Tribunal,
y la primacia, la unidad y la eficacia del derecho de la UE [...]» .

En cuanto al principio de legalidad, desde la resolucién Kolpinghuis Nij-
megen se dedujo durante mucho tiempo que la posicion del Tribunal de Justi-
cia era reconocer siempre la primacia del principio de legalidad tal y como se
establece a nivel nacional. M4s precisamente, la regla desde hace mucho tiem-
po siempre ha sido que la legislacion de la UE nunca podria tener como con-
secuencia, directa o indirectamente, €l establecimiento de nuevos limites para
la responsabilidad penal o la extensiéon de los motivos preexistentes, sin un
acto interno que implemente la legislacion de la UE adoptada de acuerdo con
los procedimientos provistos por el ordenamiento juridico interno para las dis-
posiciones de Derecho penal ©'.

En el caso Taricco surgi6 este problema ya que las disposiciones nacio-
nales impugnadas que supuestamente infringian la legislacion de la UE eran
disposiciones que regulan el plazo de prescripcion que, segtn el Tribunal de
Justicia, quedan fuera del alcance del nullum crimen, segin lo establecido en
el articulo 49 de la Carta conforme a la jurisprudencia del TEDH con respecto
al articulo 7 CEDH %. Sin embargo, el Tribunal Constitucional italiano ha in-
terpretado que el principio de legalidad previsto en el articulo 25 de la Consti-
tucion italiana es aplicable a cualquier norma que tenga un impacto en el acu-
sado, incluyendo aquellas normas que regulen los plazos de prescripcion. La

% STJUE de 26 de febrero de 2013, C-399/11, caso Melloni, EU: C:2013:107.

6 STIUE de 8 de octubre de 1987; confirmado también en Berlusconi, STJUE de 3 de mayo de
2005, parrafo 77.

02 STIUE de 8 de septiembre de 2015, pérrafo 57.
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cuestion crucial surgié de la primacia de la legislacion de la UE y, en particu-
lar, de la primacia del articulo 325 del TFUE que establece la obligacién de los
Estados Miembros de proporcionar una proteccion efectiva a los intereses fi-
nancieros de la UE. Segtin el TJUE, este precepto podria verse afectado debido
a los plazos tan breves de prescripcion en casos de interrupcion previstos por
el Coédigo penal italiano para la persecucion de este tipo de delitos. Dichos
plazos implican que las autoridades competentes no puedan perseguir de for-
ma efectiva los casos complejos de fraude contra los intereses financieros de la
Unidn. Por tanto, el juez tiene la obligacion de no aplicar la legislacion interna
conflictiva. En el caso concreto, la no aplicacion de la norma interna era perju-
dicial para el acusado, ya que el procedimiento podia seguir su curso. Sin
embargo, la aplicacion de la norma penal interna vigente en el momento en el
que se cometieron los hechos lleva a considerar los hechos prescritos y, en
consecuencia, no perseguibles. La declaracion del TJUE segtin la cual «si el
organo jurisdiccional nacional decide dejar sin aplicacion las disposiciones
nacionales controvertidas, habrd de velar igualmente por que se respeten los
derechos fundamentales de las personas afectadas», puede interpretarse como
que el juez remitente ha de velar por los derechos del acusado en el procedi-
miento (y en general de los individuos acusados de haber cometido el mismo
delito antes de que se publicara la decision del Tribunal en Taricco). De hecho,
puede interpretarse en el sentido de que permite al juez nacional invocar otro
derecho fundamental previsto en la Carta que no sea el que figura en el ar-
ticulo 49 9. Taricco no despej6 la cuestion crucial del asunto, esto es, si la
primacia de la legislacién de la UE implica igualmente que el contenido y el
alcance de la proteccion establecida para un derecho en el ordenamiento juri-
dico de la UE prevalece sobre un estdndar de proteccion superior de ese mismo
derecho derivado de la norma constitucional de un Estado miembro .

% Vid. R. SICURELLA: «A blunt weapon for the EPO? Taking the edge off the proposed PIF directi-
ve», en Shifting perspectives on the European public prosecutor’s office, T. M. C Asser Press Springer:
Verlag, 2017.

% Vid. seccién III. E1 5 de diciembre de 2017, en una decisién muy esperada, el TJUE adopt6 una
posicion bastante ambigua sobre este punto (vid. STJUE M. A. S y M. B., C-42/17, EU: C:2017:396).
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Seccion II. Aproximacion comparativa

1. INTRODUCCION

El reconocimiento del principio de legalidad presenta un papel funda-
mental en todos los sistemas examinados, y en la mayoria de ellos ostenta es-
tatus constitucional. En Francia, el articulo 34 de la Constitucion establece el
principio de legalidad indicando que solo una ley (aprobada por el Parlamento)
puede establecer delitos y penas (excepto en los casos menos graves, las deno-
minadas «infracciones», que pueden dictarse a través de reglamentos del Go-
bierno, no obstante, las sanciones siguen siendo competencia del Parlamento).
Por otra parte, en el articulo 7 de la Declaracion francesa de los Derechos del
hombre y del ciudadano se establece la prohibicion de la aplicacion retroactiva
de la ley. La Ley Fundamental alemana establece el principio de legalidad en
el articulo 103. Ademas del requisito de que los delitos penales sean estableci-
dos por una lex parlamentaria, este precepto reconoce tres corolarios de la
seguridad juridica como son la prohibicién de la retroactividad junto con la
prohibicion de la analogia y del derecho consuetudinario. De manera similar,
el articulo 25 de la Constitucién italiana establece que una persona solo puede
ser considerada penalmente responsable por los delitos previstos por una ley
aprobada por el Parlamento antes de la comisién del hecho delictivo (prohibi-
cion de la aplicacion retroactiva de la ley). Los efectos relativos a la claridad y
precision de la ley y la prohibicién de la analogia también se consideran cu-
biertos por el precepto. En Espaiia, el articulo 25 de la Constitucion exige que
los crimenes y delitos sean establecidos a través de leyes aprobadas por el
Parlamento (Ley orgénica). La misma disposicion reconoce también el princi-
pio de «determinacidn», el de prohibicién de analogia y de aplicacion extensi-
va de la ley junto con la prohibicién de la aplicacién retroactiva. Todos estos
principios tienen el estatus de derechos fundamentales. En consecuencia, los
ciudadanos pueden impugnar directamente las supuestas violaciones de los
mismos por un acto del juez o de la administracion ante el Tribunal Constitu-
cional (recurso de amparo). En Polonia, el articulo 42 de la Constitucion esta-
blece el principio de legalidad.

De hecho, suele considerarse la legalidad como un principio constitucio-
nal, incluso en aquellos Estados Miembros en los que su Constitucioén no lo
menciona explicitamente, como es el caso de Dinamarca. En cuanto al estatus
peculiar del principio en el Reino Unido, alli la legalidad es un principio con-
solidado en derecho interno, que prohibe la aplicacion retroactiva del Derecho
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penal en detrimento del acusado, aunque la teoria legal sobre esta cuestion
dista mucho de ser comparable en los paises del Civil law ®.

En términos generales, puede suponerse que los sistemas juridicos nacio-
nales examinados comparten un entendimiento comun sobre el nicleo del
principio de legalidad consagrado en el CEDH y en la Carta de 1a UE. El deber
de cumplir con las obligaciones supranacionales sobre este tema (ius commune
por defecto) ha asegurado la eliminacién progresiva de las diferencias signifi-
cativas existentes en las diversas tradiciones juridicas de cada uno de los Esta-
dos Miembros. Se pueden detectar ademads tendencias comunes en algunos de
los sistemas juridicos examinados sobre otras caracteristicas como, por ejem-
plo, el requisito de una ley estatutaria adoptada por el Parlamento (lege parla-
mentaria) como también sobre el recurso a la interpretacion analdgica de la
norma cuando es favorable al acusado.

2. IUS COMMUNE POR DEFECTO
2.1 La prohibicion de aplicacion retroactiva del Derecho penal

La prohibicién de la aplicacion retroactiva de la ley penal se reconoce en
su esencia en todos los ordenamientos juridicos examinados. Es mads, este
principio se aplica también en el Reino Unido. Lo mismo se puede decir con
respecto al sistema danés, independientemente de la redaccion peculiar de la
Sec. 3 de su Cddigo Penal donde este principio se «invierte»: debe ser utiliza-
da la ley en el momento de celebracién del juicio a menos que sea perjudicial
para el acusado .

Sin duda la jurisprudencia de TEDH y TJUE ha contribuido significativa-
mente a la comprension comun que se ha desarrollado progresivamente con

% El principio de legalidad se entiende como uno de los principios generales de interpretacion en la
legislacion, vélido para las disposiciones penales (también en los términos de la «Statutory»). En concreto,
«principio de legalidad» es el extrafio nombre dado por las leyes de Halsbury, y luego adoptado por Lord
Steyn en R. v. Secretary of State for the Home Department, ex p. Simmes, a la doctrina de que los derechos
y principios constitucionales reconocidos por el Common law no pueden anularse por ley a no ser que se
indique expresamente o se pueda inferir dicho resultado de forma clara y necesaria. Algunos manuales de
estudio utilizan la expresion «principio de legalidad» en el mismo sentido con el que se entiende en los
Estados del Civil law. Vid. P. Sales: A comparison of the principle of legality and section 3 of the Human
Rights Act 1998, disponible en www.statutelawsociety.co.uk.

 El principio abarca la responsabilidad penal (criminal liability) y la condena y/o pena (senten-
cing), pero no otras consecuencias legales mds alld de las sanciones penales en sentido estricto. Asi, por
ejemplo, suelen quedar fuera las medidas de suspension de la pena sometidas o no a condicién de realizar
trabajos en beneficio de la comunidad o las medidas de seguridad de internamiento o las medidas consis-
tentes en la pérdida de otros (vid. seccidn III)
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respecto a este corolario del principio de legalidad. En particular, el deber de
cumplir con los diversos contenidos del principio, desarrollados especialmente
por el TEDH, ha afectado significativamente sobre su alcance al ampliar sus
efectos, tal y como se reconoce también a nivel nacional. Lo anterior se debe
basicamente a la interpretacion auténoma que el TEDH ha realizado del con-
cepto de «pena» y de «ley», abarcando este dltimo también la interpretacion
judicial.

En cuanto a las consecuencias del concepto auténomo de pena, puede ci-
tarse como ejemplo el caso de la detencién por motivos de seguridad en el siste-
ma legal aleman ’, el cual se considera fuera del alcance del principio de legali-
dad como cualquier otra medida de rehabilitacién e incapacitacién segin la
secc. 2 del Codigo Penal alemén. Estas medidas se determinaran de acuerdo con
la ley vigente en el momento de la decision, ya que siguen propdsitos preventi-
vos relacionados con el peligro que presenta el delincuente independientemente
de su culpabilidad y no pueden considerarse de naturaleza punitiva/represiva
(vid. apartado III). Sin embargo, el TEDH considerd esta medida como una
«sancion» sujeta a la prohibicion de la aplicacion retroactiva del Derecho penal
de conformidad con el articulo 7 del CEDH %. Lo mismo sucedi6 respecto a al-
gunas formas de confiscacion previstas por el ordenamiento juridico italiano .

En cuanto al concepto de «ley», es evidente que las consecuencias mas
delicadas se derivan del enfoque de TEDH y TJUE especialmente para los
sistemas del Civil law. De acuerdo con la jurisprudencia de estos tribunales,
cuando en estos ultimos sistemas se basan esencialmente en el principio de
necesidad de ley adoptada por el Parlamento para establecer cualquier motivo
de responsabilidad penal, la interpretacion judicial es también tiene cabida en
el concepto de «ley». Como resultado, las garantias en el CEDH también cu-
bren los resultados de la interpretacion judicial y, entre ellos, la prohibicién de
la aplicacién retroactiva de la interpretacion judicial cuando sea perjudicial
para el acusado. En este punto, se derivan evidentes discrepancias de la posi-
cion de la Teoria del Derecho en los sistemas continentales examinados y es-
pecialmente en algunos de ellos, como el aleman, el italiano y también el es-
pafiol. La interpretacion judicial cumple aqui con el limite tinico de laredaccion
de las leyes. En consecuencia, la interpretacion judicial, incluso cuando es

¢ También llamada «custodia de seguridad» (Sicherungsverwahrung) puede ser ordenada junto a
una sentencia de privacién de libertad si el individuo ha mostrado cierta peligrosidad social.

% STEDH de 17 de diciembre de 2009, caso M. c. Alemania, n.° 19359/04. Vid. también STEDH de 7
de junio de 2012, caso K. c. Alemania, n.° 61827/09 y STEDH de 7 de junio de 2012, caso G. c. Alemania.

% STEDH caso Varvara c. Italia. En esta resolucién el TEDH consideré que la forma indirecta de
confiscacién en juego en este caso tenia que ser considerada como una «pena». Vid. también la contribu-
cién de A. M. MAUGERI en este volumen.
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perjudicial para el acusado, es en principio factible, a menos que se haga con-
tra legem. Por ello, la prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal
no se aplica a la interpretacion judicial de la ley. Sin embargo, se espera que
algunas sentencias del TEDH produzcan cambios significativos.

En Espaifia, la necesidad de revisar esta postura vino de la mano de la
decision del TEDH en el caso Del Rio Prada™, donde Espaiia fue condenada
por violar el articulo 7 del CEDH, al admitir la aplicacion retroactiva de un
cambio de interpretacion jurisprudencial absolutamente imprevisible para la
perjudicada”. En Italia, tras la decision del TEDH en Contrada™, la Corte
Suprema (Corte di Cassazione) tuvo que anular la decision del Tribunal de
Apelacion de Palermo que condenaba al acusado por haber contribuido a una
organizacién criminal mafiosa sobre la base de la combinacién de las dos pre-
ceptos del Cédigo Penal italiano que regulan la participacion en un delito (art.
110 del Cédigo Penal) y el delito en la parte especial de la organizacién crimi-
nal de tipo mafioso (art. 416 bis del c6digo penal) . E1 TEDH consider6 que
un motivo de responsabilidad fijado progresivamente por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo italiano desde 1994 no era lo suficientemente preciso y pre-
visible en el momento en el que el acusado cometi6 los hechos. En vista de la
reciente decision del Tribunal Supremo italiano, la «estabilidad» de las deci-
siones judiciales parece haberse convertido en un criterio relevante en la inter-
pretacion legal de las disposiciones 7.

Asimismo, Francia fue condenada por el TEDH en el caso Pessino™
debido a la imprevisibilidad de la recalificacién y, por lo tanto, a la criminali-
zacion de los hechos del caso.

7 STEDH de 21 de octubre de 2013.

"I El caso se referfa al aplazamiento de la puesta en libertad definitiva de una persona condenada por
delitos de terrorismo, sobre la base de un nuevo enfoque (la «doctrina Parot») adoptado por el Tribunal
Supremo espaiiol después de haber sido condenada. El TEDH consideré que la demandante tampoco po-
dia haber previsto que el Tribunal supremo espafiol se apartaria de su jurisprudencia anterior en febrero
de 2006, dando lugar asi a prolongar su excarcelacién casi nueve afios mas.

2 STEDH de 14 de abril de 2005.

73 Segun el Tribunal Supremo, el cumplimiento del requisito de previsibilidad de la interpretacién
judicial que se deriva de la decision de Contrada llevé a considerar que el acusado actud en una situacién
de error de derecho (error de prohibicion) segtin lo establecido desde la decision del Tribunal constitucio-
nal italiano n.° 362/88. En efecto, el cumplimiento del requisito de previsibilidad tal como se estableci6 en
Contrada exige una evaluacion mds precisa de la pertinencia del error de derecho (error de prohibicién)
que la que se desprende de la hasta ahora asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo. Vid. PUSATERT:
«Art. 5», en E. Dolcini & G. L. Gatta, Codice penale commentato 1V, 2015, pp. 228 ss.; F. VIGaNoO: I/
principio di prevedibilita della decisione giudiziale in materia penale, en www.penalcontemporaneo.it,
especialmente apartado 5.3. Vid. también Seccién II1.

% En general sobre este aspecto vid. A. CADOPPL: I] valore del precedente nel diritto penale, Giap-
pichelli Editori: Turin, 2007.

5 STEDH de 10 de octubre de 2006.
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En Alemania, el enfoque tradicional tendrd que modificarse tras una de-
cision bastante reciente del Tribunal Constitucional Federal aleman . La alta
instancia judicial germana establecio la obligacion de los jueces de precisar y
concretar los elementos del delito cuando el legislador los describe con formu-
laciones generales y vagas’’. Ahora bien, el Tribunal Constitucional Federal
no ha aclarado atn si la prohibicién de la retroactividad también se aplica a un
cambio de jurisprudencia asentada (y en caso afirmativo en qué situaciones), y
si la aplicacién de la interpretacion innovadora depende de un cierto grado de
previsibilidad. Sin embargo, cuando una persona solo puede asumir el riesgo
de un castigo, en realidad también cobra relevancia el aspecto de las expecta-
tivas legitimas en la jurisprudencia asentada, segtin esta nueva doctrina.

2.2 Claridad y precision de la ley

El alcance del principio de legalidad establecido a nivel supranacional tam-
bién implica que las disposiciones penales sean suficientemente claras y preci-
sas. De hecho, la prohibicion de la retroactividad seria inatil si la ley, incluso no
siendo retroactiva, fuera excesivamente compleja, genérica o inaccesible. A este
respecto, la claridad y la precision de la ley expresan el mismo requisito de la
exigibilidad de ley previa, especialmente cuando se refiere a disposiciones lega-
les. Ademds, este requisito estd estrictamente interconectado con la prohibicién
de aplicacion anal6gica. Mds precisamente, las restricciones que surgen del re-
quisito de claridad y precisién de la ley son dobles. Por un lado, se dirigen al
poder legislativo y se refieren basicamente a la redaccion de disposiciones pena-
les. Por otro lado, también afectan al poder judicial, ya que tienen la intencién de
evitar de alguna manera que los jueces y tribunales abusen de su margen de
discrecionalidad a la hora de aplicar la ley. En consecuencia, la prohibicién de
analogia puede considerarse como la otra cara de la misma moneda.

La mayoria de las Constituciones o Cddigos Penales de los ordenamien-
tos juridicos no contienen una disposicion especifica que exija que las leyes
penales sean claras y precisas. Sin embargo, se puede argumentar que la clari-
dad y precision de la ley son dos piedras angulares de la responsabilidad penal
en todos los Estados Miembros.

76 Corte constitucional federal, jurisprudencia oficial, 2010 BVerfGE 126, 170, parrafos 198 ss.
77 El delito en juego era el de malversacién y abuso de confianza (Untreue), vid. articulo 266 del
Cddigo Penal aleman.
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En Dinamarca, se considera una «buena costumbre» (good practice) el
concebir disposiciones penales claras y precisas. En Francia, la calidad de la
ley (légalité matérielle) puede ser verificada por el juez (con respecto al ar-
ticulo 7 del CEDH) y por el Conseil Constitutionnel (con respecto al articulo 8
DRMC) 7. En Polonia, las disposiciones de Derecho penal deben describir el
delito de la manera més estricta posible (nullum crimen sine lege certa). La
doctrina alemana elabord requisitos bastante estrictos sobre la calidad de la
redaccion de las disposiciones de la ley penal, aunque no se le impide al legis-
lador usar términos abstractos o generales en la ley, los cuales deben ser inter-
pretados por el juez. En cuanto al ordenamiento juridico italiano, el articulo 1
del Cédigo Penal se considera como la fuente legal de esta manifestacion del
principio de legalidad, ya que requiere que el delito esté «expresamente esta-
blecido por la ley», lo que se considera que se refiere tanto al principio de la
precision como a la prohibicion de analogia ™. Sin embargo, existe una opi-
nién bastante undnime en la jurisprudencia de la Corte constitucional italiana,
asi como entre los expertos en Derecho constitucional, sobre el hecho de que
el principio de determinacién (junto con la prohibicién de analogia) estd tam-
bién cubierto por el articulo 25.2 de la Constitucion, a pesar de que este dltimo
no menciona expresamente tales aspectos ®. De hecho, se consideran conse-
cuencia logica del fundamento del principio de legalidad®'. En lo que respecta
al Reino Unido, no sorprende que los delitos de Common law hayan recibido
criticas a menudo por su vaga redacciéon. No obstante, el TEDH ha dejado
claro que dichas normas pueden llegar a cumplir con el articulo 7 del CEDH,
si se dan las condiciones de previsibilidad y accesibilidad. Aunque las deman-
das presentadas en casos de los delitos del Common law por razones de clari-
dad y precisién rara vez han tenido éxito en los tribunales ingleses (ver la

8 Vid. Consseil Constitutionnel resolucién de 4 de mayo de 2012, n.° 2012-240 QPC, donde el
Consseil Constitutionnel derog6 el delito de acoso sexual (harcélement sexual), ya que considera que no
era lo suficientemente preciso.

7 También el articulo 14 de Preleggi consagra el mismo principio.

80 Consseil Constitutionnel resolucién n.° 27/1961.

81 Sin embargo, especialmente antes de los afios ochenta, el Tribunal Constitucional rara vez impug-
né el cumplimiento del principio de legalidad de una disposicion debido a su significado poco claro.
Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha demostrado la intencién de impulsar el respeto de la preci-
sién de la ley. Vid. Corte cost n.° 96/1981; Corte cost. n.° 34/1995. Cabe mencionar que, en cuanto al
sistema aleman, entre los argumentos utilizados para apoyar su tesis, el Tribunal de Justicia se refiere
también al hecho de que, en algunos casos, la falta de precision o de claridad de la ley puede superarse en
cierta medida mediante la interpretacion del juez. Tal argumento, aunque impugnado por algunos autores,
confirma implicitamente que un cambio de postura hacia la interpretacién judicial como una forma de
definir el delito.
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Seccion IIT), en GG® y Norris®, la House of Lords se basé en el articulo
7 CEDH para rechazar el uso de la conspiracion por parte de la Corona para
defraudar, cuando ese delito nunca antes se habia utilizado para enjuiciar la
supuesta correccion de precios por malas acciones 54.

2.3 La prohibicion de aplicaciéon analdgica del Derecho penal
o de interpretacion extensiva

También sobre este asunto se espera que la jurisprudencia del TEDH fo-
mente el desarrollo progresivo de un entendimiento comun acerca de los limites
de la interpretacion judicial, a pesar del hecho de que las tradiciones juridicas en
los Estados Miembros sigan reflejando un enfoque diferente. Incluso en el caso
del sistema danés, el tnico entre los sistemas europeos examinados donde se
permite la analogia normativa por la Sec. 1 del Cédigo Penal, esta casi nunca se
utiliza®. En Francia, no s6lo se prohiben las analogias sino también las interpre-
taciones extensivas (art. 111.4 del Cédigo penal)®®. Sin embargo, el Consejo
Constitucional nunca ha indicado que el principio tuviera rango constitucional.
En Polonia, ademads de la prohibicion de la analogia en perjuicio de los acusados,
el Tribunal Supremo sefalé claramente que, «de conformidad con el Derecho
penal, no estd permitido hacer una interpretacion amplia de normas especificas
en detrimento del reo®.

En términos generales, en Alemania, Italia y Espafia la situacion parece
ser bastante similar. La prohibicién de analogia incluye todos los elementos
del delito, asi como las consecuencias legales de un acto criminal, incluidas las
medidas de rehabilitacion e incapacitacion. Por el contrario, la interpretacion

82 GG (2008) UKHL 17.

8 Norris c. USA (2008) UKHL 16.

8 En el caso Goldstein Lord Bingham declaré: «nadie debe ser castigado por un hecho que no fuera
claro ni constitutivo de delito cuando se llevé a cabo». Vid. (2005) UKHL 16 parrafo 33.

8 La Corte Suprema ha rechazado la analogia en varios casos. Sin embargo, el Tribunal no siempre
especifica si se utiliza una interpretacion o analogia (amplia) para fundamentar la responsabilidad de una
persona. Vid. seccién II1.

8 La Assamblée pleniére de la Corte suprema (Cour de Cassation) ha recordado recientemente la
prohibicién de una interpretacion extensa al excluir la aplicacion del homicidio sobre el no nacido. En la
resolucién del 29 de junio de 2001 sefiala: «El principio de legalidad de las infracciones y penas, que im-
pone una interpretacion estricta del Derecho penal, se opone a que la tipificacion del homicidio se extien-
da al caso del no nacido».

8 Sin embargo, al mismo tiempo, el Tribunal Supremo demostré cierta flexibilidad a este respecto
al afirmar que «el nullum crimen significa que sélo quien comete un acto prohibido por la ley puede ser
considerado penalmente responsable, pero ello no significa que la ley describa cualquier posible compor-
tamiento, sino que dicho comportamiento debe cumplir las caracteristicas generales del acto al que se re-
fiere la ley». Resolucién de la Corte Suprema de 29 de julio de 2009, I KZP 8/09, OSNKW 2009/8/61.
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extensiva no se prohibe formalmente %. Mas precisamente, la idea bdsica es
que todo lo que esté cubierto por el significado (mds amplio) de las palabras
empleadas en la disposicion legal debe considerarse como aquello que la ley
establece®. En principio, se considera que cualquier interpretacion que pueda
inferirse razonablemente (siguiendo los criterios tradicionales de interpreta-
cién, como los literales, histéricos, sisteméticos o teleolégicos) respeta el prin-
cipio de legalidad *°.

La situacion en el Reino Unido parece ser bastante dificil de clasificar. Las
diferencias surgen con respecto a los delitos en los sistemas del Common law 'y
del Civil law. En cuanto a los delitos del Common law, hay que tener en cuenta
que el principio de similibus ad similia fue la herramienta principal sobre la que
se desarrollaron los delitos en el Common law a lo largo del tiempo. Por lo tanto,
una prohibicién de analogia, al menos en su sentido técnico, no tenia realmente
sentido. Figuraban aqui las reglas del precedente funcionalmente equivalente a
la lex scripta®'. Sin embargo, considerando la necesidad de respetar la claridad
y la precision, los delitos deben estar sujetos a una interpretacion restrictiva. En
lo que se refiere a los delitos previstos en la ley (statutory offences) y siguiendo
los principios generales de interpretacion judicial, las ambigiiedades en la defi-
nicién deben interpretarse a favor del acusado en la medida en que sea compati-
ble con su alcance. La minimizacion de la consecuencia penal debe garantizarse
solo si no se desprende de las disposiciones de la propia Ley o del prop6sito por
el cual se promulg6 la norma que prescribe la conducta del acusado. Al examinar
la finalidad del legislador cuando promulgé la norma, el alcance de la responsa-
bilidad penal se puede ampliar y reducir®?. Sin embargo, el cumplimiento de las
obligaciones del CEDH con respecto a la previsibilidad de la infraccién puede
suavizar significativamente esta peculiaridad.

8 En cuanto al sistema italiano, en la propuesta de reforma constitucional presentada en 1997 por la
Commissione bicamerale preveia una prohibicién expresa que abarcara la analogia y una interpretacion
extensiva, pero no fue adoptada.

8 Sin embargo, en Alemania, los tribunales superiores, en particular el tribunal constitucional fede-
ral, a veces acotan la interpretacion de los tribunales inferiores. Este fue el caso del delito de malversacién
y abuso de confianza en el que el Tribunal Constitucional Federal declaré que debia interpretarse restric-
tivamente porque el delito ya contiene términos vagos y generales; BVerfGE 126, 170 (200).

% Con respecto al principio de legalidad establecido a nivel supranacional se ha abordado cuando
una interpretacion razonable puede considerarse también previsible para los acusados de conformidad con
la jurisprudencia del TEDH y del TJUE. La previsibilidad de la ley no implica en si misma la prohibicién
de cualquier interpretacion que no fuera previsible para el acusado, pero prohibe que tal interpretacion se
aplique a este dltimo.

! Vid. C. PERISTERIDOU: The principle of legality in European Criminal law, Interseptia: Cambrid-
ge-Antwerp-Portland, 2015, pp. 93-95.

2 Algunos autores abogan por una posicion diferente hacia una interpretacion restrictiva del delito.
Vid. W. WILsoN: Criminal law. Doctrine and Theory, Pearson-Longman, 2008, p. 20.
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2.4 La aplicacion retroactiva de la ley mas favorable (lex mitior)

El principio lex mitior es 1a manifestacion del principio de legalidad que
mads recientemente se ha reconocido a nivel supranacional. El TJUE estableci6
este principio como un corolario fundamental en su decision en Berlusconi®,
antes de que se reconociera la Carta con efecto vinculante. En consecuencia
con el articulo 49 el principio de legalidad incluye la lex mitior (vid. Seccion I).
El TIUE considero la lex mitior como un principio subyacente a las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados Miembros. De hecho, se puede obser-
var que no fue exactamente en dicho caso cuando el Tribunal de Justicia lo
declaré. Sin embargo, se espera que el deber de cumplir con la Carta —asi como
con el articulo 7 del CEDH, que desde su resolucién en el caso Scoppola®* el
TEDH interpreta que cubre también el lex mitior— impulse un desarrollo pro-
gresivo hacia un entendimiento comin también con respecto a este principio.
Ello es especialmente relevante para el Reino Unido, donde la lex mitior origi-
nariamente se aplica solo a las modificaciones en los delitos del Common law,
mientras que para los delitos estatutarios, la Seccién 16 (1) (d) - (e) de 1978
considera que la Ley de Interpretacion lo excluye (vid. Seccidn III). Se espera
que la decision en Scoppola alinee la situacién de los delitos previstos legal-
mente (statutory offences)®.

Como ya se menciond, el Cédigo Penal danés (Seccién 3) establece que
debe aplicarse la ley existente en el momento del juicio a menos que sea per-
judicial para el acusado. Como consecuencia, esta disposicion también abarca
el principio de lex mitior. En Francia, el principio de aplicacion retroactiva de
lex mitior ha sido reconocido por una sentencia del Consejo Constitucional de
19-20 de enero de 1981. En virtud de la misma, el principio cubre no s6lo una
pena mds leve sino también una cualquier modificacién que conlleve una va-
riacidn en las consecuencias de un delito que sea favorable para el acusado
(por ejemplo, la derogacién de una circunstancia agravante o la creacién de
una nueva causa de exculpacién). El principio también se aplica en Polonia.

En términos generales, Alemania, Italia y Espafia comparten una situa-
cién similar. En estos paises, la regla de lex mitior esti expresamente prevista
en los Codigos Penales respectivos y, en general, cubre cualquier consecuencia

% STJUE de 3 de mayo de 2005.

% STEDH de 17 de septiembre de 2009.

% A este respecto, en la decisién Appeal R c. Docherty (2014) EWCA Crim. 1197 del Tribunal de
Justicia se pueden leer declaraciones muy interesantes. La decision fue objeto de apelacién ante la Corte
Suprema. Vid. M. BOHLANDER: «Retrospective reductions in the severity of substantive criminal law. The
lex mitior principle and the impact of the Scoppola v. Italy n.° 2», en CrimLRev, 2011, pp. 627 ss.
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legal del delito, es decir, toda circunstancia relacionada con el caracter punible
del delito. De acuerdo con la redaccién de la Seccién 2 (3) StGB, el principio
también se aplica a la ley intermedia (intermediate) mas favorable. Esto dltimo
fue discutido en Italia a pesar del hecho de que el articulo 2 del Cédigo Penal
en su parrafo 4° se refiere generalmente a las «leyes posteriores mds favora-
bles» (con respecto al momento en que se cometi6 el delito). De todos modos,
esa cuestion ya no es debatida tras la decisiéon del TEDH en Scoppola, donde
estaba en juego una ley intermedia. La lex mitior se aplica a la ley intermedia
también en Espafa. De hecho, el Cédigo Penal espaiiol en el articulo 2.2 esta-
blece la regla de lex mitior con un amplio dmbito de aplicacién que abarca
también los casos res iudicata y las sentencias del Tribunal Constitucional que
establecen la inconstitucionalidad de una ley.

Con respecto al estatus y fundamento del principio, hay que sefialar que
a diferencia de lo que sucede a nivel supranacional, la lex mitior se reconoce
con un estatus diferente al del principio de legalidad. La doctrina espafola
considera que su fundamento es el principio de proporcionalidad. En conse-
cuencia, incluso si tiene rango constitucional (art. 9.3 de la Constitucién), no
se considera como un derecho fundamental a diferencia de lo que ocurre con
los otros corolarios del principio de legalidad. Un enfoque similar se sigue en
Italia por la jurisprudencia asentada del Tribunal Constitucional que considera,
a diferencia del principio de irretroactividad, que el principio de retroactividad
favorable no estd cubierto por el articulo 25.2 de la Constitucién. En conse-
cuencia, la lex mitior se basa en el principio de proporcionalidad e igualdad
(art. 3 de la Constitucion). Por tanto, las excepciones a la lex mitior son legiti-
mas siempre que sean razonables y proporcionales, mientras que la prohibi-
cidén de la aplicacion retroactiva del Derecho penal se establece como un prin-
cipio inderogable. El rango constitucional del principio es también discutible
en Alemania *°,

% La mayoria de la doctrina considera que no ostenta rango constitucional, sino que se trata de un
principio previsto en una simple ley federal que podria anularse o limitarse por una posterior. Otros opinan
que el principio lex mitior tiene anclaje en la Constitucién: algunos de estos autores opinan que el princi-
pio ya estd implicito en la prohibicién de retroactividad; otros recurren al principio del Estado de Derecho,
en particular a sus principios de proporcionalidad y a la prohibicién de la arbitrariedad. Finalmente, hay
autores que alegan que la obligacion del articulo 2 (3) del CCG debe interpretarse a la luz del articulo 49.1
de la Carta y del articulo 7 del TEDH vy, por lo tanto, tiene un valor constitucional.
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3. TENDENCIAS COMUNES EXISTENTES Y TENDENCIAS
EMERGENTES

El amplio alcance del principio de legalidad a nivel supranacional deja
poco espacio para detectar mas aspectos comunes. Probablemente, el asunto
ma4s notable es el relacionado con la fuente misma del Derecho penal y en parti-
cular, el hecho de que, a diferencia de lo que ocurre con la concepcién del prin-
cipio de legalidad formal en los sistemas de Civil law, a nivel supranacional la
legalidad no cubre el principio de separacion de poderes ni el requisito de lex
parlamentaria previa. De hecho, la existencia de una ley parlamentaria previa no
es un requisito para crear delitos en los sistemas del Common law. Sin embargo,
también en su derecho, las leyes escritas (statute laws) se han convertido progre-
sivamente en la principal fuente de delitos, mientras que hoy en dia se recurre
poco a los delitos de Common law. Por lo tanto, el requisito de la lex parlamen-
taria aparece progresivamente como una caracteristica comun. También puede
detectarse una tendencia comiin emergente entre los Estados Miembros con re-
ferencia a la aplicacion analégica cuando es favorable al acusado.

3.1 La exigencia de lex parlamentaria

Hasta ahora el principio segtn el cual las infracciones penales sélo pue-
den establecerse mediante disposiciones adoptadas por los representantes del
Pueblo nunca se ha reconocido como un derecho fundamental por el TIUE.
Sin embargo, segtin algunos estudiosos, el control democratico de las disposi-
ciones que establecen sanciones penales debe considerarse un derecho funda-
mental de la UE teniendo en cuenta el hecho de que es un principio subyacen-
te a las tradiciones constitucionales de un gran niimero de Estados Miembros.

En Alemania, Italia y Espaia, las disposiciones constitucionales que tra-
tan el principio de legalidad también consagran el principio segtn el cual los
delitos solo pueden establecerse mediante una ley aprobada por el Parlamento
(Spezifischer Gesetzesvorbebalt, riserva di legge, reserva de ley). Los actos de
los gobiernos (poder ejecutivo) solo pueden establecer infracciones penales
cuando se encuentren habilitados para hacerlo por ley (y dentro de los limites
establecidos por la ley de habilitacion) . Lo mismo se establece en el Codigo

7 En Italia, el articulo 77 de la Constitucién establece que «en caso de necesidad y urgencia» el
Gobierno podra adoptar un decreto que perderd todo efecto si no fuere convertido en ley dentro de los
sesenta dias posteriores a su publicacién. A pesar de que la constitucidon se refiere a esta situacion como

83



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

Penal de Dinamarca (Cédigo Penal Sec. 1 (1)). En Francia, el articulo 34 de la
Constitucion requiere ley del Parlamento para establecer las infracciones més
graves al ordenamiento juridico calificadas como «crimes» o «délits», mien-
tras que los calificados como «contraventions» pueden ser también estableci-
das via reglamento, como ya se menciond. Del mismo modo, en Polonia, la
fuente de los delitos solo puede ser un acto legislativo, adoptado por el Parla-
mento, siguiendo un procedimiento legislativo especifico.

Cuestion aparte merece esta discusion en el Reino Unido, donde dada la
presencia de delitos propios de los usos y costumbres del Common law (Com-
mon law offences), el asunto del control democrético del derecho penal no se
da con tanta rigurosidad como en los Estados del Civil law. Sin embargo, la
creciente importancia de los delitos a través de derecho estricto mencionado
anteriormente deja claro que el control democréatico sobre el Derecho penal es
cada vez mads relevante también en Reino Unido *%. Este cambio en la forma en
que se aborda el Derecho penal tiene una consecuencia importante: Cuando el
mismo comportamiento estd regulado por leyes escritas (statute law) y por el
Common law (Common law offences), se debe dar preferencia a la ley escrita
(statute law).

3.2 Aplicacion analdgica favorable al acusado

El CEDH y la Carta de los derechos de la UE guardan silencio con res-
pecto a la posibilidad de usar la analogia cuando es favorable para el acusado
(con respecto, por ejemplo, a la ampliacion de las causas de exoneracion de la
responsabilidad penal). Por lo tanto, no existen obligaciones especificas dirigi-
das a los Estados Miembros en este sentido. Sin embargo, salvo en Francia
donde no se puede encontrar una jurisprudencia asentada que respalde la ana-
logia en bonam partem, dicho aspecto parece aplicarse en todos los sistemas
examinados. Por lo tanto, se puede detectar una tendencia comin en la idea

una situacion bastante excepcional, no es raro que los delitos se introduzcan de esta manera, practica muy
criticada por la doctrina penalista.

% Vid. Jones (2007) 1 AC 136, donde Lord Bingham subrayé claramente la importancia del princi-
pio democrético en Reino Unido, afirmando que «son aquellos que representan a la ciudadania del pais en
el Parlamento, no el ejecutivo ni los jueces, quiénes han de decidir qué conducta debe considerarse fuera
de los limites de lo que es aceptable en nuestra sociedad y ser objeto de sanciones penales». Ademds, cabe
mencionar que el requisito de que la infraccién penal se adopte mediante un acto del Parlamento (o bajo
la autoridad de este tltimo) estaba previsto en el proyecto de c6digo penal emitido en 1989 por la Law
Commission y nunca se promulgo.
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basica de que, en general, todo lo que pueda minimizar las consecuencias juri-
dicas para el acusado debe prevalecer sobre el requisito de la certeza de la ley.

Seccion III. Cuestiones abiertas
1. INTRODUCCION

Las dos secciones anteriores han demostrado cémo las obligaciones su-
pranacionales por una parte, y las caracteristicas comunes existentes entre las
tradiciones juridicas de los Estados Miembros, por otra, aseguran un entendi-
miento comun cada vez mayor del principio de legalidad entre los Estados
Miembros de la UE. A pesar de ello, quedan por resolver algunas cuestiones
criticas importantes para garantizar una cooperaciéon mds eficiente entre los
Estados Miembros y, en consecuencia, una proteccion efectiva de los intereses
financieros de la UE.

2. CRITICAS

2.1 El diferente alcance del principio de legalidad en la Union Europea
y a nivel nacional

En los siguientes epigrafes, se discutird la cuestion de los plazos de pres-
cripcién y el concepto de «pena» (penalty), con el objeto de mostrar que los
aspectos criticos pueden surgir no s6lo respecto a una interpretacion concreta
del principio de legalidad en si mismo considerado, sino también a un enten-
dimiento diferente de su &mbito de aplicacion.

2.1.1 Los PLAZOS DE PRESCRIPCION

Este problema estd muy claramente ilustrado por la reciente y muy deba-
tida sentencia del Tribunal de Justicia en el caso Taricco® y las decisiones
posteriores de los tribunales italianos.

El caso se referia a un fraude en el IVA (denominado fraude de «carosello»):
El acusado fue acusado de haber facturado a compaiiias ficticias por transacciones

9 STIUE de 8 de septiembre de 2015, C-105/14.
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inexistentes. Segtin el Tribunal de Justicia, las disposiciones italianas sobre la pres-
cripcién pueden dar lugar a una infraccién de la legislacién de la UE, ya que per-
miten una prérroga del periodo de prescripcion en solo una cuarta parte de su dura-
cién inicial en caso de una interrupcion, con el resultado de que los acusados
disfrutan de una impunidad de facto cuando estdn en juego delitos complejos, como
lo eran los del caso en cuestion. Por lo tanto, esta disposicién tuvo un efecto adver-
so en el cumplimiento de las obligaciones de los Estados Miembros en virtud del
articulo 325 (1) y (2) del TFUE. El TJUE concluy6 que siempre que la norma na-
cional impidiera la imposicién de sanciones efectivas y disuasorias en un niimero
significativo de casos de fraude grave que afecte a los intereses financieros de la
UE, lo cual ha de comprobar el érgano jurisdiccional nacional, este dltimo tiene el
deber de no aplicar las disposiciones nacionales impugnadas.

Ahora bien, la no aplicacion de las disposiciones nacionales en conflicto
impuesta por el Tribunal de Justicia —que es una consecuencia asentada en el
caso de que la legislacion nacional pertinente sea contraria a la legislacion de
la UE— daba lugar a un tratamiento retroactivo perjudicial para el acusado. De
hecho, la decision del TJUE daba lugar a una violacién de la prohibicién de la
retroactividad, ya que, dentro del sistema italiano, el periodo de prescripcion
estd cubierto por el principio de legalidad. Como resultado —a pesar del hecho
de que algunas decisiones emitidas por el Tribunal de Casacidn italiano ya han
aplicado los principios establecidos en Taricco '™ la aplicabilidad de los prin-
cipios afirmados por el Tribunal de Justicia era ain discutible.

El Tribunal de Apelacion de Mildn '°! y una Sala de la Corte Suprema
(Corte di Cassazione)'® se han dirigido al Tribunal Constitucional italiano
para preguntar si el articulo 325 del TFUE segtin lo interpretado por el TITUE
y, sobre todo, la obligacién del juez nacional de no aplicar la legislacion nacio-
nal sobre la prescripcion puede considerarse que afecta al niicleo de los valores
fundamentales que subyacen en el ordenamiento juridico italiano. Esto podria
entonces dar lugar a que el Tribunal Constitucional declarase la ilegitimidad de
la ley que ejecuta el Tratado de Lisboa (alli en lo que concierne a la ejecucion
del articulo 325 del TFUE) segtn la teoria de los «contralimites» creada en la
construccion de los fundamentos y limites constitucionales a la participacion
de Italia en las Comunidades Europeas. El Tribunal Constitucional presentd

100 Corte italiana de casacidn, resoluciones n.° 7914/2019, n.° 28346/2016, n.° 33538/2016, n.°
44584/2016. Recientemente (n.° 12160/2017) la Corte ha especificado las nociones de «fraude», «serio»
y «ntimero significativo».

101" Corte de apelacién de Mildn, seccién II de lo penal, orden de 18 de septiembre de 2015.

12" Corte italiana de casacion, seccién III de lo penal, orden n.° 28346/2016.
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una cuestion prejudicial al TTUE ', preguntando si el juez nacional debia no
aplicar las disposiciones nacionales si: (i) no se dispone de una base legal su-
ficientemente clara; (ii) las disposiciones sobre los plazos de prescripcion se
consideran en Italia como parte de una ley penal material, por lo que estdn
sujetas al principio de legalidad; (iii) ello contraviniese los principios constitu-
cionales y los derechos fundamentales del Estado miembro 1%,

Pueden surgir situaciones controvertidas de carécter similar en otros Esta-
dos Miembros donde la prohibicion de irretroactividad también cubre los plazos
de prescripcion (como en Espaiia) ', o donde el principio de legalidad es apli-
cable tanto en el Derecho penal sustantivo como en el procesal, como en Polonia
y Francia, aun cuando en este dltimo Estado, el principio de legalidad se aplica
en el Derecho penal procesal con menos garantias en términos de precision de la
ley y de aplicacion no retroactiva de la misma'®. No se plantean este tipo de
problemas en Dinamarca y Alemania, donde el principio de legalidad no cubre
los plazos de prescripcion, cuya naturaleza se considera procesal y no material.

2.1.2 EL CONCEPTO DE «PENA» (PENALTY)

Incluso si se aceptase ampliamente que el alcance del principio de legalidad
abarca tanto la infraccion (el delito) como la sancidn (la pena), atin surgen aspectos
criticos con respecto a lo que algunos Estados Miembros consideran que est4 fue-
ra del alcance del concepto «pena» tal como se concibe por el TEDH y el TJUE.

103 Corte constitucional italiana, orden n.° 24/2017.

N. d. T.: Enel asunto M. A. S. y M. B. (C-42/17), el TJUE habilit6 al juez nacional a no aplicar los
nuevos plazos de prescripcion conformes con la legislacion europea si lo contrario desemboca en una
vulneracién del principio de legalidad: «Si el juez nacional considera que la obligacién de no aplicar las
disposiciones del Cédigo Penal controvertidas vulnera el principio de legalidad de los delitos y las penas,
no deberia cumplir dicha obligacién y ello aunque su respeto permitiera subsanar una situacién nacional
opuesta al Derecho de la Unién (...)». (apdo. 61).

104 E] TJUE emiti6 su decision el 5 de diciembre de 2017, C-42/17.

105 Sentencias del Tribunal constitucional espafiol n.® 32/1987 y 117/1987.

106 E] juez de instruccién podré de oficio, a requerimiento del Ministerio Piiblico o a peticién de la
parte civil, proceder a efectuar, conforme a la ley, cualquier actuacién que le permita apreciar la naturale-
za y la importancia de los perjuicios sufridos por la victima o a recoger informaciones sobre la personali-
dad de ésta. Articulo 81 de la version en espafiol del Cédigo procesal penal francés. A partir de esta dispo-
sicién, la Corte de casacion francesa aceptd que se llevasen a cabo varias medidas de investigacion incluso
no estando previstas en la ley, como intervenciones telefénicas, las cuales fueron seguidas de una condena
por el TEDH. Vid. STEDH de 24 de abril de 1990, caso Kruslin c. Francia, n.° 11801/85; STEDH de 31
de mayo de 2005, caso Vetter c. Francia, n.° 19359/04.
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En lo que se refiere a Alemania, la custodia de seguridad se considerd
como una medida de rehabilitacion o incapacitacion 7, por lo que no estd su-
jeta al principio de legalidad; mientras que cualquier detencidn preventiva es
considerada por el TEDH como una pena. De hecho, se consider6 que la apli-
cacion retroactiva de los plazos de la custodia de seguridad en virtud del Dere-
cho penal aleman era contraria al articulo 7 CEDH '®. Del mismo modo, el
TEDH consider6 que la ley alemana que permite la custodia de seguridad de
un delincuente mediante una norma retroactiva, dictada tras haber sido conde-
nado, no es conforme con el articulo 7 (1) CEDH ',

Las diferentes formas de confiscacion previstas en el ordenamiento juri-
dico italiano han dado lugar a muchas criticas con respecto a su propia natura-
leza de «pena» segtin el articulo 7 del CEDH. En Varvara ', el TEDH conde-
n6 a Italia por violar el articulo 7 CEDH, ya que consideré que la forma
indirecta de confiscacidn en juego era una sancion penal impuesta al solicitan-
te, a pesar de que el delito habia prescrito y su responsabilidad no se habia
establecido en un veredicto ''.

Las criticas en el sistema legal italiano también pueden leerse con respecto
a las medidas formalmente calificadas como administrativas pero que, de hecho,
responden a los requisitos de una «sancion penal» segin el CEDH. En algunas
sentencias recientes, el Tribunal Constitucional ha impugnado la extension de
algunas de las garantias derivadas del articulo 7 del CEDH a estas medidas. Cabe
destacar que el Tribunal de hecho recuerda la jurisprudencia del TEDH sobre el
concepto de sancion y los criterios Engel para establecer qué medidas gozan de
las garantias del articulo 7 del CEDH. Sin embargo, ha considerado que dicho
marco legal no siempre es aplicable a las sanciones administrativas, en particular
en lo que se refiere a la retroactividad de la ley mds favorable ''2.

107 También llamada «custodia de seguridad» (Sicherungsverwahrung) puede ser ordenada en con-
junto a una sentencia de privacion de libertad si el individuo ha mostrado cierta peligrosidad social.

108 STEDH, caso M c. Alemania, n.° 19359/04.

19 SSTEDH, caso K. c. Alemania, n.° 61827,y G. c. Alemania n.° 65210/09.

110" Se 1levé a cabo un procedimiento penal contra un solicitante de terrenos no legales. El tribunal de
apelacién interrumpid el procedimiento alegando que el enjuiciamiento del delito prescribié en 2002, pero
ordend la confiscacion de los terrenos y edificios; STEDH de 29 de octubre de 2013.

1" Vid. 1a contribucién de A. M. MAUGERI en este volumen.

112 Corte constitucional italiana, resolucién n.° 193/2016. En su decisién 43/2917, también conside-
ré no aplicables a las sanciones administrativas con cardcter punitivo las garantias previstas sobre la sus-
pensién de la ejecucion de la pena (y las demds consecuencias que lleva consigo la imposicién de una
condena) cuando se declara ilegitima la ley que establecia la medida. Finalmente, en su decisién 68/2017,
el Tribunal basé su decision en la presuncion de que las sanciones administrativas, incluso cuando cum-
plan los requisitos del concepto de «sancién» de acuerdo con el TEDH, deben considerarse menos graves
que las medidas formalmente calificadas como penales.
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Los problemas de cumplimiento con el CEDH también pueden surgir en
Dinamarca, donde el principio de irretroactividad no se aplica a otras conse-
cuencias juridicas distintas a las sanciones penales en sentido estricto: servi-
cios a la comunidad, obligacion de seguir un tratamiento, custodias de seguri-
dad y pérdida de derechos (CC, sec. 4)!!3, Si observamos la jurisprudencia del
TEDH, algunas de estas consecuencias, como por ejemplo la custodia de segu-
ridad (CC, sec. 70), se considerarian castigos penales.

2.2 Prohibicion de la aplicacion retroactiva del Derecho penal
e interpretacion judicial

A diferencia de lo que ha establecido el TEDH (y el TJUE), surgen criti-
cas respecto al corolario mas asentado del principio de legalidad, como el
principio de irretroactividad, especialmente en algunos Estados de Civil law,
donde las interpretaciones judiciales de la ley quedan tradicionalmente al mar-
gen del principio al considerarse que cualquier interpretacion parte del texto
legal. En efecto, siempre depende del juez interpretar la ley de acuerdo con las
reglas generales de (interpretacion gramatical, sistemdtica, histdrica y teleol6-
gica). En otras palabras, en términos generales, a la interpretacién judicial solo
se le presenta el limite de que no puede ser contra legem ''*. En consecuencia,
una interpretacion extensiva o incluso una nueva interpretacion en detrimento
del delincuente no es en si misma una infraccién del principio de legalidad
(como se reconoce a nivel nacional) !5,

De acuerdo con el enfoque del TEDH, es dudoso que cualquier cambio de
interpretacion judicial de una ley infrinja el articulo 7 del CEDH cuando no fue-

113 «(1) Cualquier cuestion referente a la imposicion de cualquiera/s de las sanciones previstas en los
articulos 56-61, 62-79, 73 y 79 por la comisién de un hecho delictivo debe decidirse de conformidad con
la legislacién vigente en el momento en que el hecho es juzgado. (2) Salvo disposicién en contrario, cual-
quier otra sancién impuesta por el hecho delictivo sélo surtird efecto cuando estuviera prevista por la le-
gislacion vigente en el momento en el que se cometi6 el hecho. (3) El apartado 2.° del articulo 3 se aplica-
rd, con las modificaciones necesarias, a aquellas sanciones distintas de las penales, siempre y cuando el
hecho por el que se impusieron fuera también constitutivo de delito.

14 BVerfGE 47, 109 (120); 64, 389 (393); 73, 206 (234); 92 I (12); 105, 135 (157); 126, 170 (197),
BVerfGE NJW 2015, 364.

115 Por ejemplo, el Tribunal Federal de Justicia de Alemania (BGHSt 27, 45) interpreté ampliamen-
te el delito de receptacion de bienes robados (art. 259 del CCG - Hehlerei) en el que se indicaba que la
conducta tipica se cumple incluso si la persona actiia independientemente del perpetrador anterior (por
ejemplo, el ladrén) y solo participa en la bisqueda de posibles compradores del bien robado. Ademas, el
Tribunal Regional Superior de Hamburgo sostuvo que la «posesién de pornografia infantil (art. 184b (4.1)
del CCQG) se produce también si un usuario de Internet busca dichos datos en Internet y los datos se guar-
dan automadticamente en la «<memoria caché» de su navegador, aunque el usuario no conoce este almace-
namiento de datos (OLG Hamburg, NJW 2010, 1893).
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se previsible. A pesar de la asentada jurisprudencia del TEDH al respecto, la cual
resurgio recientemente por las decisiones de Del Rio Prada y Contrada''®, el
tema sigue siendo muy controvertido en algunos Estados Miembros de Civil law
y requiere un cambio en la posicion de las autoridades publicas lo cual suele
llevar algtn tiempo para consolidarse.

Este fue el caso en Italia tras la decision del TEDH en Contrada, la cual
ha encendido el debate dando lugar a diferentes soluciones en procedimientos
relativos a los mismos hechos que en Contrada se dilucidaron '"’. En una deci-
sion del 6 de julio de 2017, el Tribunal Supremo declaré nula la resolucion del
Tribunal de apelacion de Palermo que condenaba a un acusado por el mismo
delito que el TEDH habia declarado impreciso e imprevisible en el momento
de cometerse los hechos en el caso Contrada .

En Alemania, la relevante sentencia de 2010 del Tribunal Constitucio-
nal Federal parece inaugurar una nueva tendencia con respecto a la aplica-
cién no retroactiva de nuevas interpretaciones judiciales, al menos cuando
se trata de la interpretacion de delitos redactados con una terminologia
general y vaga ''°. Sin embargo, el Tribunal ain no ha aclarado si la prohi-
bicion de la retroactividad también se aplica a un cambio de jurisprudencia
asentada (y en caso afirmativo en qué situaciones) y ni tampoco ha vincu-
lado la interpretacién innovadora de la ley con un cierto grado de previsi-
bilidad '*°.

116 SSTEDH de 21 de octubre de 2013, n.° 42750/09; de 14 de abril de 2015, n.° 66655/13.

117 La Seccién II de lo Penal del Tribunal de Casacién (decisién no 18132/2016) declard la
constitucionalidad del delito de «participacién externa» (external participation) descartando posibles
incompatibilidades con el principio de legalidad. Posteriormente, la Seccién V de lo Penal (decisién
n.° 42996/2016) revocé una sentencia anterior que, tras una decisién del Tribunal Constitucional
italiano (n.° 48/2015) y Contrada, habia declarado que el delito de «participacién externa» en una
organizaciéon mafiosa no estaba previsto por la legislacion italiana; por lo tanto, su aplicacién violaba
el principio de legalidad. Por el contrario, el Tribunal de Casacién declaré que la sancién de este
delito cumplia perfectamente el principio de legalidad, ya que es el resultado de la combinacién entre
el articulo 110 del Cédigo penal (que abarca la «participacion») y los delitos especificos previstos por
la parte especial del Derecho penal (en particular, el articulo 416 bis Cédigo Penal: empresa mafiosa).
Por lo tanto, el delito no podia considerarse como un caso de creacién judicial de un nuevo tipo de
delito. Ademds, el Tribunal de Justicia ha excluido que la evolucién progresiva de la jurisprudencia
pueda considerarse una violacién del principio de legalidad. Poco después, la Seccién I de lo penal
(decisién n.° 44193/16) rechazé la aplicacién de los principios establecidos en Contrada a un caso
basado en hechos similares.

18 Corte italiana de casacion, I Divisién penal, resolucién de 6 de julio de 2017.

19" Reportes de jurisprudencia de la Corte constitucional federal, 2010 BVerfGE 126, 170, 198 ss.

120 Es remarcable una excepcién importante en el derecho alemdn a la prohibicién de la aplicacién
retroactiva del Derecho penal, la s. c. Radbruchische Formell (formula de Radbruch): cuando las leyes
positivas (en particular, los actos licitos en virtud del derecho alemén oriental) contravienen manifiesta-
mente la idea de justicia, esta dltima debe prevalecer.
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2.3 Claridad y precision del Derecho penal

Las situaciones criticas con respecto a los requisitos de claridad y preci-
sion de las disposiciones de derecho penal pueden detectarse en la mayoria de
los sistemas legales analizados.

En el Reino Unido, una critica generalizada se dirige especialmente a los
delitos del Common law (Common law offences). Sin embargo, las alegaciones
por razones de incerteza en estos delitos rara vez han tenido éxito. Por ejem-
plo, en el caso Misra'!, en relacién con el delito de negligencia grave por
homicidio involuntario, el Tribunal de Apelacion rechaz6 el argumento relati-
vo al amplio margen de discrecionalidad que tiene el jurado para considerar
que la negligencia que provoca un homicidio es tan «grave» que merece una
condena penal, declarando que dicho margen «implica un elemento de incerti-
dumbre sobre el resultado del proceso de adopcién de decisiones, pero no una
incertidumbre inaceptable sobre el delito en si mismo» '?2. El problema tam-
bién surgi6é con respecto al delito de fraude y la «definicién de Ghosh» de la
mens rea relevante, refiriéndose al concepto de «falta de honradez» de la repre-
sentacion falsa, dejando un gran margen de discrecionalidad al jurado '**.

En Dinamarca, la cuestion de la falta de claridad del delito surgi6 de la
interpretacion del delito de informacién privilegiada '**. La Ley del Mercado
de Valores, cuyo parrafo 36 prohibe la divulgaciéon de informacién privilegia-
da, fue adoptada en transposicion de la directiva de la UE y reproduce en parte
la redaccion de la directiva. Un tribunal de distrito plante6 una cuestion preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia para saber cdmo debia interpretarse una cau-
sa de justificacion del delito como es la transmision de informacién que realiza
un sujeto «en el ejercicio normal de su trabajo, profesion, o cargo» '. E1 TTUE
sefal6 que el comportamiento de los acusados no podia considerarse realizado
en el «el ejercicio normal de su trabajo» en el sentido de la directiva a no ser
que se cumplieran determinados requisitos 2. Dado que la redaccidn era idén-

12 Misra y Srivastava (2003), EWCA Crim 2375.

122 D. ORMEROD & K. LAIRD: Smith and Hogan's texts, Cases and materials on Criminal law,11.°
Edition, Oxford University Press, 2014, p. 4.

123 A pesar de concluir que el delito era compatible con el articulo 7 del CEDH y las exigencias de
certeza del Common law, el Joint Parliamentary Commitee on Human Rights confirmé que «un delito
general de deshonestidad serfa incompatible con el principio de legalidad del Common law. Por tanto, ello
incumpliria el requisito de seguridad juridica previsto en los articulos 5 y 7 del CEDH por las mismas ra-
zones». Joint Parliamentary Commitee on Human Rights, 14.° Informe (2005-6), en parrafos 2.14.

124 Jurisprudencia de la Corte suprema UfH 2009. 2142 H.

125 Directiva 89/592/CEE, Articulo 3 punto 1.

126 STIUE, de 22 de noviembre de 2005, asunto C384/02, Knud Grgngaard y Allan Bang.
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tica en la disposicion de la ley penal danesa, fueron condenados por divulga-
cién de informacion privilegiada por el tribunal de distrito y el Tribunal Supe-
rior. Sin embargo, el Tribunal Supremo, llegé a otra conclusion: la divulgacién
de la informacién se considerd realizada en el ejercicio normal de un cargo, ya
que estaba justificada por motivos objetivos. Segun el Tribunal Supremo, el
acusado tenia que ser puesto en libertad de conformidad con los parrafos 27 a
30 de la decision del Tribunal de Justicia, que obligan a los jueces nacionales
a aplicar el principio de legalidad, asegurdndose asi de que exista una base le-
gal clara para ejercer el Derecho penal. En este caso, no habia una base legal
suficientemente clara y, por lo tanto, el Tribunal Supremo tenia que absolver.

Las criticas respecto al requisito de claridad surgieron en la reciente
decision del TEDH en el asunto Tommaso c. Italia'”. El caso se referia a
medidas preventivas impuestas durante dos afios al solicitante '?%. El Tribunal
sostuvo que la Ley n. 1423/1956, el instrumento legal que constituye la base
de las medidas preventivas individuales impuestas al Sr. de Tommaso, habia
cumplido con el requisito de accesibilidad. Sin embargo, determiné que la
Ley en cuestion habia otorgado a los tribunales una amplia discrecionalidad
sin proporcionar una indicacidn suficientemente clara del alcance o la forma
de ejercer dicha discrecionalidad. La imposicién de medidas preventivas no
habia sido lo suficientemente previsible y no habia estado acompanada de
garantias adecuadas contra los diversos posibles abusos. Por tanto, habiendo
sido redactada en términos vagos y excesivamente amplios, la Ley no habia
cumplido los requisitos de previsibilidad establecidos en la jurisprudencia
del Tribunal.

La falta de precision de las disposiciones de derecho penal es uno de los
principales problemas para el sistema polaco. De hecho, hay una tendencia a
crear definiciones de delitos de manera abierta, utilizando términos vagos. En
ocasiones, cuando se trata de delitos financieros, incluidos lo que afectan a los
intereses financieros de la Unidn, es dificil establecer el alcance exacto del
comportamiento tipico, ya que la disposicion de la ley penal se remite a dispo-
siciones financieras, a menudo complicadas y confusas.

En Alemania, las leyes en blanco son altamente problematicas con res-
pecto a los principios de seguridad juridica y lex mitior cuando estas son mo-
dificadas y contienen los elementos legales (por ejemplo, un Reglamento UE
o CE). En un caso relacionado con los requisitos de etiquetado de carne de

127 STEDH de 23 de febrero de 2017, n.® 43395/09.

128 Se denunci6 una violacién del articulo 5 (derecho a la libertad y a la seguridad), el articulo 6.1
(derecho a una audiencia imparcial) y el articulo 13 (derecho a una reparacion efectiva) de la Convencién
y el articulo 2 del protocolo N. 4 (libertad de circulacion) de la Convencion.
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vacuno %, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania sostuvo que incluso

aun siendo admisible en principio la técnica de las leyes penales en blanco,
estas deben establecer claramente qué violaciones contra la legislacion de la
UE deben ser sancionadas. Las remisiones «dindmicas» en particular, pueden
llegar a evitar de algtin modo el control democréatico sobre la norma penal. Por
lo tanto, las leyes penales en blanco son en general admisibles siempre que
garanticen la previsibilidad de las consecuencias punitivas '*°.

2.4 Prohibicién de analogia

En Dinamarca, la aplicacion de disposiciones de Derecho penal por analogia
es formalmente posible '*!. A pesar del hecho de que los tribunales daneses tienden
a ser muy restrictivos (ahora mas que antes) '*2, debido a los requisitos derivados
del articulo 7 del CEDH, la posibilidad de una aplicacién de una disposicién penal
por analogia sigue siendo el principal problema en este momento, en particular
cuando el Derecho penal nacional y la legislacion de la UE se entrelazan.

En Espafia, el fraus legis —que tiene aplicacion en la regulacion fiscal— ha
planteado algunas preocupaciones en relacion con su conformidad con el prin-
cipio de prohibicién analdgica. Es dudoso que una elusion fiscal sea sin mds
constitutiva de delito. En un primer momento el Tribunal Supremo considera-
ba que el fraus legis era un modus operandi similar al fraude y por lo tanto una
conducta punible '*3. Sin embargo, luego consider6 que esta solucién era in-
compatible con la prohibicion de analogia **. Este problema es particularmen-
te relevante en el caso de la proteccion de los intereses financieros de la Unidn,
en particular con respecto a los subsidios o aranceles aduaneros.

La relevancia penal de la elusién fiscal atin se debate en Italia. A este
respecto, el Tribunal de Casacion '*> se pronuncié acerca de si el abuso de la
legislacion fiscal (art. 37 bis del Decreto Presidencial n. 600/1973) podia con-
siderarse delito, de manera similar al delito de evasion fiscal previsto en el ar-

12 BVerfGE, BvL 1/15.

130 En el caso en juego, se consideré6 que la ley no cumplia con este requisito y, por consiguiente, se
declaré inconstitucional.

131 Cédigo penal danés, seccion 1.

132 UfR 1995. 836 Hy U 1988.656 H.

133 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 751/2003.

134 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 120/2005.

135 Resolucién de la Corte italiana de casacién n.° 7739/2012.
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ticulo 2 de la Ley n.° 74/2000 1*¢. La Casacion argument6 que la relevancia
criminal de la elusién no viola el principio de legalidad, ya que es el resultado
de una interpretacion predecible de la ley.

2.5 Aplicacion retroactiva de una ley mas favorable (lex mitior)

El principio en virtud del cual se ha de aplicar la ley més favorable se
reconoce de manera desigual entre los Estados Miembros de la UE. En Espa-
fa, el principio de lex mitior es considerado un efecto del principio de propor-
cionalidad. El equilibrio o ponderacion entre los dos principios (legalidad y
proporcionalidad) ha llevado a no aplicar la lex mitior en casos de fraude fis-
cal %7,

El Derecho penal sustantivo inglés y galés no parece reconocer un prin-
cipio de lex mitior como tal y el asunto no parece haber sido discutido. El
principio de lex mitior no se aplica a los delitos de la ley escrita (statute offen-
ces); por el contrario, en lo que respecta a los delitos del Common law (Com-
mon law offences), parece que deberia aplicarse el principio de lex mitior. Es-
pecialmente a la luz de Scoppola 3%, 1a distincién entre statute law y Common
law puede haberse vuelto irrelevante ¥,

136 La decision se referia a la llamada inversidn fiscal (esterovestizione) de una conocida casa de
moda italiana (D&G); se acusé a los distinguidos disefiadores de haber vendido ficticiamente su marca a
una empresa con sede en Luxemburgo, por un precio inferior al valor de mercado, obteniendo los benefi-
cios derivados de la explotacién de la marca a través de una participacion.

137 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol n.® 182/2014. La Sala, recordando su doctrina manifestada
en anteriores sentencias como la STS del 30 de abril de 2003, n.® 539/2003, sostuvo que una reforma fiscal,
mads favorable para la persona, no se aplica retroactivamente, a las deudas tributarias nacidas en virtud de la
ley anterior no se extinguen. Por lo tanto, no es necesaria una nueva evaluacién juridico-penal de conductas
anteriormente ilicitas, ya que los cambios normativos en las obligaciones tributarias no implican un cambio
en la apreciacién de las obligaciones previstas en un reglamento en vigor cuando las circunstancias eran
otras. Por consiguiente, no se viol6 el principio de retroactividad del Derecho penal mas favorable.

Esta doctrina con una posicién muy extendida en la doctrina espaiiola distinguiendo entre cambios
legislativos debidos a un cambio de valoracion por parte del legislador, donde se aplicaria el principio de
retroactividad favorable, y cambios debidos a modificaciones puramente facticas, en estos supuestos pues-
to que el legislador en la nueva regulacion sigue reprobando los hechos no tendria cabida el principio de
retroactividad favorable.

138 STEDH, caso Scoppola c. Italia (n.° 2)

139 A este respecto, el asunto R. c. Docherty es de particular interés (R. c. Docherty (2006) UKSC
62). La corte suprema declar6 que el juez debe sentenciar de acuerdo con la ley y la practica vigentes en
el momento de la sentencia, independientemente de cudndo se cometi6 el delito. En efecto, considerd que
el TEDH en el caso Scoppola no exigia el examen de todas las normas o practicas entre el delito y el pro-
ceso de condena, y condenar posteriormente seglin la norma que fuera mds favorable. Este argumento
estaria en linea con la buena razén o con el fundamento de la lex mitior o con la practica inglesa.

94



EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD W

Los limites del principio de aplicacion retroactiva de la lex mitior tam-
bién se pueden detectar en el sistema italiano. Como se mencioné anterior-
mente (ver 2.1.2.), se derivan de algunas decisiones recientes del Tribunal
Constitucional, que ha negado la aplicacion de este principio a medidas califi-
cadas como no penales a nivel nacional, pero que caen en el concepto de
«penax» segun los criterios Engel.

3. CONCLUSIONES

El andlisis desarrollado a lo largo del capitulo ha demostrado la creciente
comprension comun sobre el contenido del principio de legalidad. Atn existen
fricciones, pero estas deben ser entendidas como ejemplos de un didlogo in-
acabado entre diferentes actores de un sistema legal multinivel. En consecuen-
cia, solo el fomento del conocimiento mutuo, la conciencia de los puntos en
comtn, y el pleno cumplimiento del nicleo del principio de legalidad y sus
Jfundamentos, pueden garantizar la superacion de las resistencias nacionales.
Todo ello conduciria a una cooperaciéon mds fluida en asuntos penales y, en
consecuencia, también hacia una proteccion més efectiva de los bienes juridi-
cos de la UE.

95



CAPITULO 2
CULPABILIDAD/CULPA

THOMAS ELHOLM

SUMARIO: Seccién I. Dimension europea.—1. Generalidades.—2. Ambito y contenido del
principio de culpabilidad.—2.1 El principio de culpabilidad estd reconocido en la Unién
Europea.—2.2 Concepto de mens rea.—2.2.1 Culpabilidad y mens rea como dolo e impru-
dencia.—2.2.2 Definicién auténoma, uniforme y contextual de dolo/imprudencia.—
2.2.3 Definicion de dolo en el &mbito de las sanciones administrativas.— 2.3 Excepciones al
principio de culpabilidad en la Unién Europea—2.4 El CEDH y las excepciones al principio
de culpabilidad.— 2.4.1 Presuncién de culpabilidad y responsabilidad penal objeti-
va.—2.4.2 Cuando cumplir la ley es dificil (error iuris).—3. Cuestiones especificas.—
3.1 Introduccién.—3.2 Proporcionalidad y principio de culpabilidad.—3.2.1 Los dos tipos
de proporcionalidad.—3.2.2 Proporcionalidad prospectiva: la responsabilidad penal objetiva,
o la presuncion de culpabilidad, es aceptable cuando tiene fines preventivos.—3.2.3 Propor-
cionalidad retrospectiva: el principio de culpabilidad es relevante para establecer y ponderar
la gravedad de la sanciéon.—Seccién II. Dimensién comparada.—1. Introduccién.—1.1 Rele-
vancia constitucional del principio de culpabilidad.—2. El ius commune por defecto.—
2.1 Introduccién.— 2.2 Definicién de dolo e imprudencia.—2.3 Excepciones al principio de
culpabilidad.—2.4 La gravedad de la sancién.—2.5 Una categoria general derivada de las
tendencias comunes.— 3. Tendencias comunes existentes o emergentes.— 3.1 La cultura
comin.—3.2 Argumentos comunes: ética versus prevencion.—3.3 Un entendimiento comun:
limitar la gravedad de la sancién.—3.4 Una necesidad comtn: sancionar a las personas juri-
dicas.—Seccidn III. Cuestiones abiertas.—1. Cuestiones generales.—1.1 Introduccion.—
1.2 Eldoloylanegligencia no estan definidas en el Derecho de la Unién Europea.—1.3 Cuan-
do el legislador nacional es «demasiado severo».—1.4 Cuando en el Derecho de la Unién
Europea se aplica un concepto no reconocido por un Estado miembro.—1.5 Cuando un
nacional es tratado de manera diferente a otros ciudadanos europeos.—1.6 ;Son aplicables
las normas nacionales relativas al error iuris?-2. Cuestiones no resueltas en el &mbito de la
Unién Europea.—3. Problemas derivados de la implementacién de la Directiva PIF o del
Reglamento sobre la Fiscalia Europea.
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Seccion I. Dimension europea

1. GENERALIDADES

Ha sido complejo encontrar una terminologia para este capitulo que col-
mase las expectativas de lectores de muy distintos ordenamientos juridicos Yy,
por tanto, con una formacién juridica diferente. Si bien desde la perspectiva
anglosajona el término «culpa» puede ser adecuado, desde la perspectiva del
derecho aleman o continental, el término «culpabilidad» («Schuld») resulta
mads apropiado. Por ello, se utilizaré este dltimo término.

«El principio de culpabilidad» se utiliza de muy distintas formas, con
diferentes significados y en diversos contextos ! y, por ello, se hace necesa-
ria una breve delimitacién al principio del capitulo. En ocasiones, el prin-
cipio de culpabilidad es utilizado en un contexto procesal penal, donde se
asocia con la presuncion de inocencia y el in dubio pro reo?. Sin embargo,
los aspectos procesales de la culpabilidad no son abordados en este capitu-
lo. Por el contrario, aqui se abordaran cuestiones de Derecho penal sustan-
tivo y aquellos aspectos de la culpabilidad que se perfilan como requisitos
para establecer la responsabilidad penal.

La clasica construccion del ilicito penal, que se aplica en toda la UE,
implica tanto un elemento objetivo, la prohibicion de una conducta (activa u
omisiva) normalmente denominada actus reus, y el elemento subjetivo o cul-
pabilidad del sujeto, que suele llamarse mens rea. En algunos paises, el prin-
cipio de culpabilidad engloba el actus reus y el mens rea pero, en otros, el
principio de culpabilidad se refiere inicamente a ese elemento subjetivo.

En este capitulo, el principio de culpabilidad se entiende como sinénimo
de elemento subjetivo. Es decir, el principio de culpabilidad se refiere a que un
cierto grado de mens rea debe ser atribuido a la persona acusada para poder ser
castigada. Normalmente, esto se traduce en «intencién» (dolo) o «negligen-
cia» mientras que una responsabilidad penal objetiva equivale a un castigo sin
exigir culpabilidad o culpa (sin intencién o negligencia).

' Vid. T. ELHOLM, Skyld og straf i EU, en D. HELENIUS et al. (eds.): Festskrift till Dan Frinde, JFT
Helsinki 2017, pp. 283-303, en el que se basa parcialmente este capitulo.
2 Vid.,, en el contexto legal europeo, COM (2006) 174, Green Paper on the Presumption of Innocence.

98



CULPABILIDAD/CULPA W

2. AMBITOY CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
2.1 El principio de culpabilidad esta reconocido en la Unién Europea

Si se busca una definicion especifica del elemento subjetivo en el marco
del principio de culpabilidad, no se encontrard ninguna referencia explicita a
este principio en la Carta de la UE ni tampoco en los tratados de la Unién. Sin
embargo, parece razonable asumir que el principio de culpabilidad esta reco-
nocido en el ambito de la UE?. Esto se debe —entre otras cosas— al hecho de
que la Unidn se basa en las tradiciones constitucionales comunes de los Esta-
dos Miembros y el principio de culpabilidad es fundamental en muchos de
estos Estados.

Aunque no se menciona expresamente en la Carta de la UE o en los tra-
tados de la UE, existen referencias al principio de culpabilidad en algunas
sentencias del TJUE. Estas sentencias no estdn relacionadas con sanciones de
cardcter penal* pero el reconocimiento del principio se deriva, por ejemplo,
del caso Kdserei Champignon Hofmeister?, en el que el TIUE, inter alia, se
pronuncid sobre si una sancion administrativa impuesta en un caso de restitu-
cioén indebida a la exportacion (de productos agricolas) debia ser entendida
como una sancion de cardcter penal. En este caso, el TIUE reconoce expresa-
mente el principio de culpabilidad y también —de manera indirecta— el caracter
fundamental de este principio en el Derecho penal:

«En la medida en que la sancién prevista en el articulo 11, apartado 1, pa-
rrafo primero, letra a), del Reglamento n° 3665/87 s6lo puede violar el principio
nulla pena sine culpa si es de naturaleza penal, debe analizarse si hay que reco-
nocer que dicha disposicidn es de cardcter penal» (par. 35).

De esta afirmacién puede inferirse que el principio de culpabilidad es
fundamental en el Derecho penal pero no a la hora de aplicar otro tipo de san-
ciones. Asi se desprende también del caso Maizena® y, mas ampliamente, del
articulo 5 del Reglamento 2988/95 relativo a la proteccién de los intereses fi-
nancieros de las Comunidades Europeas. En el ambito del derecho de la com-
petencia de la UE, las sanciones graves (multas) se aplican a entidades que han

3 Vid., igualmente, A. KLIP, European Criminal Law: An Integrative Approach, Interesentia, 2012,
2.ed., p. 151 f.

4 Vid., como ejemplo de una de las primeras sentencias, STJUE, de 17 de mayo de 1984, C-83/83,
Estel, ECLI: EU: C:1984:185, par. 39.

> STJUE, de 11 julio de 2002, C-210/00, Kdiserei Champignon Hofmeister, ECLI: EU: C:2002:440.

¢ STIUE, 18 de septiembre de 1987, C-137/85, Maizena, ECLI: EU: C:1987:493, par. 14.
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infringido el Derecho de la UE. En ocasiones, estas multas se imponen por la
Comisién Europea. De acuerdo al articulo 23(5) del Reglamento 1/2003, estas
multas no son de naturaleza penal aunque, de acuerdo a este mismo articulo,
las multas se imponen cuando las entidades han actuado de manera intencio-
nada o imprudente.

2.2 Concepto de mens rea
2.2.1 CULPABILIDAD Y MENS REA COMO DOLO E IMPRUDENCIA

Cuando se ha demostrado que un sujeto ha incumplido objetivamente una
norma, no basta para poder castigarle por la comision de un delito. La respon-
sabilidad penal presupone la existencia de culpabilidad, es decir, que a ese
sujeto se le debe poder atribuir subjetivamente sus actos (mens rea). En térmi-
nos generales, puede decirse que el mens rea consiste en determinar hasta qué
punto el infractor percibe (quiere o conoce) cada uno de los elementos del
delito en el momento de la comision (dolo), o si deberia haberlos previsto (im-
prudencia) en el momento de dicha comision; lo que normalmente no tiene
nada que ver con que el sujeto conozca la ilicitud de su comportamiento (vid.
error iuris mas adelante)’.

En el Derecho comunitario, no existe una definicién de dolo o impruden-
cia ni en el ambito del Derecho penal ni en relacién con las sanciones adminis-
trativas. Sin embargo, varios casos del TIUE permiten comprender mejor
como la UE aborda el mens rea.

El caso Afrasiabi (C-72/11) trataba sobre el Reglamento (CE) 423/2007,
que prohibe que cualquier persona en el territorio de la Unién ponga fondos o
fuentes econémicas a disposicién de entidades que contribuyan al desarrollo
del Programa nuclear y balistico de Irdn. Aunque la definicién de intencién se
contenia en el articulo 7(4) del Reglamento?®, la base legal para castigar las
violaciones del Reglamento era el Derecho penal aleman, de acuerdo con el
cual la vulneracidn de actos de la UE, como los establecidos en el Reglamento
423/2003, eran castigados con una pena de prision (art. 34 de la Ley alemana
sobre comercio exterior). Por tanto, la cuestién relevante en este caso era el
requisito derivado de la expresion «consciente y deliberada» establecida en el

7 Vid. la contribucién de R. SICURELLA en este libro.
8 Articulo 7: «Queda prohibida la participacién consciente y deliberada en actividades cuyo objeto
o efecto directo o indirecto sea la elusién de las medidas mencionadas en los apartados 1, 2 'y 3».
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Reglamento. El Abogado General (AG), Bot, realiz6 algunas precisiones inte-
resantes en relacion con el mens rea al indicar que los términos «conscientes»
y «deliberada» normalmente hacen referencia a un elemento mental o psicol6-
gico de la infraccién (mens rea). Y, ademds, anade que «la infraccion no se
concibe sin este elemento». Por tanto, Bot reitera y subraya la importancia del
mens rea en el ambito del Derecho penal. En relacidn con la configuracion del
mens rea en la UE, en primer lugar, subraya la aproximacioén autébnoma y ar-
monizada del Derecho comunitario pero también hace referencia a los princi-
pios generales del Derecho penal.

«Los términos “deliberada” y “consciente” deben ser interpretados de
forma auténoma y conforme en toda la Unién y su significado debe buscarse
[...] teniendo en cuenta el principio de autonomia del Derecho penal y sus
principios generales. La teoria penal clésica distingue entre dos grandes tipos
de delitos, a saber, el delito doloso que, en su sentido estricto, consiste en que
el autor busca la finalidad que expresamente prohibe la ley, y el delito culposo
o negligente» (pars. 81y 86).

Con ello, se combina la «interpretacién auténoma» con la «teoria penal
clasica». Bot concluye que los términos «deliberada» y «consciente» del
Reglamento «deben interpretarse en el sentido de que hacen referencia a cual-
quier persona que disfruta de conciencia y voluntad libres, requisitos consus-
tanciales a toda responsabilidad penal, que actia, por un lado, de forma
intencionada con objeto de infringir las prohibiciones estipuladas [...] y, por
otro lado, mediando culpa o negligencia cuando tenia motivos fundados para
sospechar que sus actos vulnerarian dichas prohibiciones».

2.2.2 DEFINICION AUTONOMA, UNIFORME Y CONTEXTUAL
DE DOLO/IMPRUDENCIA

El TIUE adopta una posicion ligeramente diferente y, por tanto, no se
sitda en la linea del AG. El Tribunal también realiza una interpretacién auténo-
ma teniendo especialmente en cuenta la redaccion y el contexto de la expre-
sién «consciente y deliberadax»:

«los términos “consciente” y “deliberada” implican dos elementos acumulativos
de conocimiento y de voluntad, que concurren cuando la persona que participa en
una actividad que tiene el objeto o efecto citado persigue deliberadamente éste, o
al menos prevé que su participacion puede tener ese objeto o efecto y acepta tal
posibilidad» (par. 68).
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Por tanto, el TIUE establece una definicién auténoma y contextual de
«consciente y deliberada» pero esta definicién se corresponde con el concepto
de intencion de algunos Estados Miembros, en los que la intencién no sélo
implica actos deliberados (dolo de primer grado) sino también actos cometidos
en situaciones en los que se acepta la posibilidad de produccién de un determi-
nado resultado (dolo eventual). En este sentido, de manera similar en el caso
Rinkau se indica’:

«Por mas que el concepto de infraccién involuntaria no haya sido definido
en el Convenio, procede sin embargo, para asegurar en la medida de lo posible la
igualdad y la uniformidad de los derechos y obligaciones que se derivan del Con-
venio [...], considerarlo como un concepto auténomo que procede precisar refi-
riéndose por una parte a los objetivos y al sistema del Convenio y, por otra, a los
principios generales de todos los sistemas juridicos nacionales» (par. 11).

La dltima frase de este parrafo indica que el TJUE —como el AG en el
caso Afrasiabi— no sélo estd demandando una definicién auténoma, uniforme
y contextual de dolo y negligencia en el ambito del Derecho de la UE sino que
también se esta prestando atencion a la tradicion del Derecho penal en los Es-
tados Miembros.

2.2.3 DEFINICION DE DOLO EN EL AMBITO DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Existe un conjunto de reglamentos comunitarios en los que se han incor-
porado diversas disposiciones, principalmente relacionadas con las ayudas a la
agricultura, sobre las sanciones administrativas aplicables directamente por
los Estados Miembros en casos de fraude a la UE. Entre ellos, ha de destacarse
el Reglamento nim. 2988/95 '°, que establece los principios generales y requi-
sitos de las sanciones administrativas. Las sanciones administrativas son muy
similares a las sanciones penales, incluso en el sentido del articulo 6 del CEDH,
pero conforme al Derecho de la UE, no son sanciones penales, por lo que las
reglas y principios desarrollados en el dmbito del sistema de las sanciones
administrativas no puede ser trasladado de manera automatica a las sanciones
penales, y viceversa .

° STIJUE, 26 May 1981, C-157/81, Rinkau, ECLI: EU: C:1981:120.

10" Reglamento n.° 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de 1995, relativo a la proteccién de los
intereses financieros de las Comunidades Europeas.

" Vid. sentencia en el caso Kdserei Champignon Hofmeister, especialmente par. 35, pero también,
por ejemplo, los pars. 77 y 79, en los que se indica que el término «fuerza mayor» tiene un significado
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Sin embargo, el hecho de que las reglas y principios de las sanciones
administrativas no sean trasladables de manera automatica a las sanciones pe-
nales no significa necesariamente que aquéllas sean totalmente irrelevantes en
este ambito. Al contrario, algunas de las caracteristicas de las sanciones admi-
nistrativas resultan de interés con relacién al principio de culpabilidad. En
concreto, el articulo 2(3) del Reglamento 2988/95 establece:

«Las disposiciones del Derecho comunitario determinaran la naturaleza y
el alcance de las medidas y sanciones administrativas necesarias para la correcta
aplicacién de la normativa de que se trate en funcién de la naturaleza y gravedad
de la irregularidad, del beneficio concedido o de la ventaja obtenida y del grado
de responsabilidad».

La referencia al «grado de responsabilidad» pone de manifiesto la rele-
vancia de la culpabilidad y, en consecuencia, son muchos los reglamentos en
los que las sanciones administrativas se modulan de acuerdo con el grado de
culpabilidad (mens rea). Por ello, las infracciones intencionadas del Derecho
de la UE conllevan sanciones significativamente méas graves que las infraccio-
nes imprudentes u otro tipo de infracciones 2. De hecho, las sanciones admi-
nistrativas se aplican teniendo en cuenta posibles casos de «fuerza mayor» y
otras posibles circunstancias de exencion de responsabilidad. De esta manera,
tal y como se expresa en el predimbulo de uno de los reglamentos més relevan-
tes relativo a las restituciones por la exportacion:

«Para garantizar el correcto funcionamiento del sistema de las restituciones
por exportacion, deben aplicarse sanciones sea cual fuere el aspecto subjetivo de
la falta. Conviene renunciar, sin embargo, a la aplicacién de sanciones en deter-
minados supuestos, sobre todo en caso de error manifiesto reconocido por la au-
toridad competente, y prever sanciones mds severas en los casos en los que se
hubiere cometido deliberadamente una infraccién. Estas medidas son necesarias,
y deben ser proporcionadas, suficientemente disuasorias y se aplicardn con uni-
formidad [...]» 3.

Con ello, este Reglamento refleja la idea de la proporcionalidad entre el
grado de mens rea (intencion/negligencia) y la gravedad de las sanciones apli-
cadas. En este sentido, el TJUE utiliza precisamente la diferencia entre infrac-

distinto en el sistema de las sanciones administrativas previstas para el ambito de la agricultura. Vid.,
igualmente, el inciso noveno del predmbulo del Reglamento 2988/95.

12 Vid. P. AsP et al., A Manifesto on European Criminal Policy, European Crimnal Policy Iniciative, ZIS,
2009, p. 707. Vid. también STJUE, de 28 de octubre de 2010, C-367/09, Belgisch I, ECLI: EU: C:2010:648.

13 Inciso 56 del predambulo del Reglamento 612/2009 de la Comisidn, de 7 de julio de 2009, por el
que se establecen disposiciones comunes de aplicacién del régimen de restituciones por exportacién de
productos agricolas. Vid., igualmente, articulo 48 de este Reglamento.
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ciones dolosas y no intencionadas para indicar que las sanciones administrati-
vas son compatibles con el principio de proporcionalidad. Es mas, el hecho de
que la fuerza mayor permita eximir una conducta en el sistema de sanciones
administrativas legitima el sistema conforme a la jurisprudencia del TJUE,
como ocurre —por ejemplo— en la sentencia del caso Kdserei Champignon
Hofmeister:

«Por ultimo, el caricter proporcionado de la sancién se desprende, en pri-
mer lugar, de la distincién que se hace en el articulo 11 del Reglamento n°® 3665/87
entre las irregularidades intencionadas y las que no lo son, de los numerosos su-
puestos previstos en dicho articulo en los que no es aplicable la sancién, como
por ejemplo el de fuerza mayor y, por tltimo, de la relacion establecida entre el
importe de la sancién y el importe del perjuicio que habria sufrido el presupuesto
comunitario [...]» (par. 67).

En la medida en que el sistema de sanciones administrativas se basa en el
principio de culpabilidad al aplicar las sanciones mds graves para casos de
infracciones intencionadas del Derecho comunitario, seria 16gico trasladar
este principio al &mbito de las sanciones penales. Si las sanciones administra-
tivas deben ser moduladas de esta forma, también deberian serlo las penales
—lo que parece todavia mds ineludible, ya que esa modulacién es mds necesa-
ria cuando se trata de sanciones penales. En primer lugar, esto se debe al hecho
de que, en general, las sanciones penales son mds graves y siempre reflejan el
rechazo ético y social a un determinado comportamiento. Y, en segundo lugar,
por razones de caricter preventivo, ya que esta estructura debe ser igualmente
solida en el caso de las sanciones penales y administrativas ',

Finalmente, ha de indicarse una ultima cuestion en conexidn con las san-
ciones administrativas. El TJUE ha dictado algunas sentencias en relacién con
la conceptualizacion del término de intencién que se asemeja al concepto de
dolo en el 4mbito del Derecho penal. En la sentencia del caso Van der Ham
(C-396/12, par. 30-37), el término «incumplimiento no intencionado» se inter-
preta de manera similar al concepto de intencién en Derecho penal puesto que
no solo los actos deliberados son intencionados sino que también lo son aque-
llas situaciones en las que el sujeto acepta la posibilidad de infringir la legali-
dad.

14 En contraste, los derechos humanos y valores fundamentales del Rechtsstaat (incluyendo la juris-
prudencia del TEDH) no permitiria transferir los principios y normas del &mbito administrativo al Derecho
penal si esto fuera perjudicial para el sujeto (si disminuyera la seguridad juridica). Vid. la contribucién de
A. LucIFora en este libro.
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2.3 Excepciones al principio de culpabilidad en la Unién Europea

El TJUE ha aceptado la responsabilidad penal objetiva en el caso de infrac-
ciones del Derecho de la UE. La razén fundamental es que la responsabilidad
objetiva es entendida —tanto por los Estados como por el propio Tribunal- como
eficaz y disuasoria en determinadas circunstancias. Castigar a sujetos que po-
seen una fuerte influencia emocional o econdémica sobre otros (por ejemplo, un
padre, un empresario, un conyuge, etc.) podria llegar a tener efecto disuasorio en
relacion con algunos delitos. Por ello, no se prohibe que pueda ser socialmente
util el castigar a alguien por un hecho cometido por otra persona.

Esta situacion es especialmente relevante cuando se trata de infracciones
cometidas en beneficio de las personas juridicas. En este punto, la referencia
es la sentencia del TJUE en el caso Hansen & Son '° en el que se acusaba a una
pequefia compaiiia de transporte danesa. La acusacién se formulé porque uno
de los conductores de la compaiiia habia vulnerado las normas de la UE rela-
tivas a las horas de conduccion y periodos de pausa y descanso. Sobre la base
de la norma danesa que implementaba la normativa de la UE, la compaiiia —
como empleadora del conductor y como persona juridica — fue condenada a
una pena de multa sin que la conducta fuera atribuida a Hansen & Son como
intencionada o imprudente, sino inicamente por el hecho de que el conductor
habia vulnerado la normativa. El TJUE determind que la responsabilidad penal
objetiva no era contraria al Derecho de la UE, subrayando la importancia de lo
que estaba en juego:

«[...] un régimen de responsabilidad penal objetiva puede incitar al empresario a
organizar el trabajo de sus empleados de manera que se garantice el respeto del
Reglamento y que, por otra, la seguridad en carretera [...] reviste un interés ge-
neral que puede justificar la imposicién de una multa al empresario por las infrac-
ciones cometidas por su empleado y un sistema de responsabilidad penal objeti-
va. La imposicién de tal multa [...] no es, por tanto, desproporcionada en relacién
con el fin perseguido» (par. 19).

Con ello, se plantea si el principio de culpabilidad tiene el mismo signifi-
cado para las personas fisicas que para las personas juridicas. A este respecto,
el AG, en su opinion en el caso Aalborg Portland, respaldé la aplicacion del
principio de culpabilidad a las personas juridicas —y, por tanto, solicité que la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia fuera anulada— aunque con una
puntualizacién (el TJUE no adopt6 ninguna posicion sobre esta cuestion):

15 STJUE, 10 July 1990, C-326/88, Hansen & Son, ECLI: EU: C:1990:291.
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«Aunque, tratdndose de personas juridicas, su aplicacién tiene que ser mo-
dulada, no hay nada que autorice a suprimir el elemento subjetivo de la culpa, que
sufre, no obstante, un proceso de objetivacion.» (par. 65).

En el ambito del Derecho de la competencia de la UE, el TJUE ha admi-
tido que un comportamiento anticompetitivo pueda ser atribuido a un tercero
en determinadas circunstancias '6.

2.4 El CEDH y las excepciones al principio de culpabilidad

Tal y como establece el articulo 6 del Tratado de la UE, los derechos
fundamentales que garantiza el CEDH y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados Miembros forman parte del Derecho
de la Unién como principios generales. Por tanto, la jurisprudencia del TEDH
es de interés a la hora de comprender los requisitos que se derivan del principio
de culpabilidad. Por ello, a continuacién, se analizaran algunos de los casos
examinados por el TEDH con relacion a este principio. En la medida en que el
TEDH configura los estindares minimos aplicables a la proteccién de los de-
rechos fundamentales, su jurisprudencia serd especialmente relevante respecto
a las excepciones al principio de culpabilidad.

2.4.1 PRESUNCION DE CULPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD PENAL OBJETIVA

Conforme a la jurisprudencia del TEDH, la presuncion de culpabilidad
no constituye per se una violacién del CEDH. El ejemplo que mds suele utili-
zarse es el caso Salabaku'’, que mostraba como, segin la ley francesa, era
posible castigar el contrabando de bienes sin necesidad de probar la intencién
o la negligencia del sujeto cuando éste era detenido en posesion de los bienes
ilicitos. Sin embargo, el acusado podia desvirtuar la presuncién de culpabili-
dad y no ser castigado si era capaz de demostrar que habia existido fuerza
mayor. El TEDH determiné que una condena basada tnicamente en hechos
objetivos sin exigir dolo o imprudencia era frecuente en algunos paises y no
constituia una violacion del articulo 6.2 del CEDH, siempre y cuando esta
presuncion se mantuviese dentro de unos limites razonables en los que se ten-

16 Vid. STJUE, 21 February 1973, C-6/72, Europemballage, ECLIL: EU: C:1973:22, par. 15, y STIUE,
28 de junio de 2005, joined cases C-189/02 P (et al.), Dansk Rorindustri, ECLI: EU: C:2005:408, par. 117.
17 STEDH, 7 October 1988, Salabiaku.
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ga en cuenta la importancia de lo que esta en juego y la salvaguarda de los
derechos de defensa (paras. 27-28). El1 TEDH contempla dos tipos diferentes
de responsabilidad objetiva: la primera, «una responsabilidad puramente es-
tricta» que no requiere intencién o negligencia, y la segunda, «un tipo de res-
ponsabilidad objetiva» que opera en base a una presuncion (de mens rea) y que
puede ser desvirtuada por el acusado !®. De acuerdo con el TEDH, los paises
pueden —en principio— utilizar ambos tipos de responsabilidad objetiva pero
solo «bajo determinadas condiciones» (primer tipo de responsabilidad objeti-
va) o «dentro de determinados limites o con limites razonables» (segundo
tipo) 1°.

En el caso Varvara®, el demandante se habia beneficiado de la decision
de no perseguir su conducta sobre la base de que el desarrollo urbanistico ili-
cito habia prescrito pero se le habia condenado por un delito a la confiscacién
de los edificios y parcelas de terreno incluidas en el plan de desarrollo impug-
nado. El TEDH tuvo que examinar si la aplicacion de esta pena era compatible
con el articulo 7 del CEDH, e indicé:

«En particular, y de nuevo en principio, los Estados Contratantes pueden,
bajo determinadas condiciones, penalizar como tal un hecho simple u objetivo
con independencia de que éste sea el resultado de una intencion o negligencia de
caracter penal. Ejemplos de esta clase de ilicitos pueden encontrarse en los dere-
chos de los Estados Contratantes [...] El articulo 7 del Convenio no requiere ex-
presamente ningln nexo “psicolégico”, “intelectual” o “moral” entre el elemento
substantivo del delito y la persona que se considera que lo ha cometido. De hecho,
el Tribunal ha establecido recientemente que no existia una violacién del ar-
ticulo 7 en el caso de que una multa hubiera sido impuesta a la parte demandante
que hubiera cometido un ilicito sin intencién o imprudencia por su parte»
(par. 70).

18 Vid., igualmente, P. Asp, The Substantive Criminal Law Competence of the EU, Stockholm, Tus-
tus, 2012, p. 183.

19 Sobre estas condiciones, vid. § 3 mds abajo. Hasta el momento, todas las sentencias del TEDH
parecen hacer referencia al segundo tipo de responsabilidad objetiva (que permite desvirtuar la presuncién
de culpabilidad). Ademas del caso Salabiaku, vid., igualmente, STEDH, 25 de septiembre de 1992, Pham
Hoang (relativo a posesion de drogas, en el que el TEDH establece, en su par. 34, que Pham habf{a tenido
la posibilidad de defenderse porque podria haber demostrado que «actud por necesidad o como resultado
de un error invencible»). Vid. STEDH, de 23 de julio de 2002, Janosevic (sobre la declaracién de informa-
cion falsa a las autoridades fiscales), en la que el Tribunal establece, en su par. 102, que Janosevic «podia
haber declarado, como linea alternativa de defensa, que incluso habiéndose probado que aporté informa-
cién incorrecta a la autoridad fiscal, fue en circunstancias que le excusaban o que, en cualquier caso, la
imposicién de intereses era manifiestamente desproporcionada». Vid., igualmente, STEDH, de 30 de mar-
zo de 2004, Radio France, especialmente par. 24 (también relacionado con la cuestion de la presuncion de
culpabilidad, que —conforme al TEDH- podia haber sido desvirtuada por el acusado).

20 STEDH, de 24 de marzo de 2014, Varvara.
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Por tanto, el TEDH no excluye la responsabilidad penal objetiva aunque
subraya la importancia de que este tipo de responsabilidad tenga una finalidad:
«El fin de la «pena» y del «castigo» y el concepto «culpable» [...] respaldan
una interpretacion del articulo 7 en el sentido de exigir, a la hora de aplicar un
castigo, una prueba de responsabilidad por parte de los tribunales nacionales
que permita la atribucidn del ilicito y la imposicion de su pena al infractor. En
caso contrario, el castigo careceria de sentido (ver SudFondi y otros, arriba
citado, §116)» (par. 71).

2.4.2 CUANDO CUMPLIR LA LEY ES DIFICIL (ERROR IURIS)

Los ordenamientos juridicos de los paises de la UE estdn familiarizados
con varios errores excusables. Aunque la categorizacion del error puede pre-
sentar variaciones en cada sistema, existe una caracteristica comun para este
tipo de errores: la persona no puede ser castigada porque no es culpable. En
general, la ignorancia de la norma no excluye la responsabilidad —algo que
también reconoce el TJUE 2!- pero cabe hablar de exoneracion en dos situa-
ciones: primero, cuando el error iuris se debe a que la norma no es clara o
comprensible, y, segundo, cuando el error iuris se explica por un erréneo ase-
soramiento por parte de las autoridades publicas. Ambas situaciones se expli-
can brevemente més adelante. Para ilustrar esta problematica, se utiliza la ju-
risprudencia del TEDH porque, en este 4mbito, su jurisprudencia estd més
desarrollada que la del TJUE. Sin embargo, en la medida en que la UE se ad-
hiere y respeta el CEDH, los requisitos que se derivan del Convenio se pueden
trasladar a las situaciones que surgen en el Derecho de la UE.

Una interpretacion errénea y excusable de la norma era el asunto que se
trataba en la sentencia del TEDH de 20 de enero de 20009 relativa al caso Sud
Fondi Srl*. Tres compaiiias acordaron con el ayuntamiento desarrollar un
proyecto urbanistico y comenzaron a construir en el terreno de su propiedad.
La Corte de Casacion determiné que el proyecto urbanistico era ilegal pero
absolvid a los acusados al entender que no podian ser hallados culpables ni
por imprudencia ni por dolo, ya que la comision del hecho habia sido el re-
sultado de un «error excusable e inevitable» a la hora de interpretar una
normativa regional «vaga y pobremente redactada» y que, ademds, interferia

2l Vid. STIUE, de 12 de julio de 2001, C-262/99, Louloudakis, ECLI: EU: C:2001:407, par. 73.
22 La sentencia estd disponible en francés e italiano. El resumen de los hechos y el fallo estd basado
en el resumen proporcionado por el TEDH.
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con la normativa nacional. La Corte también tuvo en cuenta la conducta de
las autoridades administrativas, en concreto, el que en el momento de la con-
cesion de la licencia de construccion, las empresas recibieron determinadas
garantias por parte del director de la oficina municipal, de que las normas
que protegian el suelo no se reflejaban en el plan de desarrollo y que la auto-
ridad nacional competente no habia intervenido. No obstante, la orden de
confiscacién se mantuvo.

El TEDH determiné que la regulacion del delito no satisfacia los crite-
rios de claridad, accesibilidad y previsibilidad, que habia sido imposible pre-
ver que se podria imponer una pena?*. En este sentido, conforme a la finali-
dad del articulo 7, un marco juridico que no posibilitaba conocer el
significado y el ambito de aplicacién de la norma penal era inadecuado no
s6lo en relacion con las condiciones generales relativas a la «calidad» de la
«normay sino también en relacién con los requisitos especificos de la legali-
dad en el ambito penal. En consecuencia, la confiscacion de propiedades no
se preveia por la ley dentro de la finalidad del articulo 7 y, por tanto, consti-
tufa una pena arbitraria. El fallo fue undnime.

Si se revisa la sentencia con detenimiento, se puede observar que la con-
clusién a la que llega el TEDH estd basada en la asuncion de que el término
«culpabilidad» en el articulo 7 del CEDH debe incluir un elemento subjetivo
de conocimiento y voluntad, y debe, ademds, ser atribuido a la persona para
poder castigarlo:

«[...] el articulo 7 del Convenio no menciona expresamente el nexo mental entre
el elemento material de la infraccién y la persona considerada autor. Sin embar-
go, la 16gica de la pena y del castigo asi como el término de [...] «persona culpa-
ble» [...] se sitdan en la linea de una interpretacion del articulo 7 que exige, para
castigar, un nexo de naturaleza intelectual (conocimiento y voluntad) que permi-
ta identificar un elemento de responsabilidad en la conducta del autor material de
la infraccion. En su defecto, la pena no estard justificada» (par. 116).

Cabe preguntarse como debe interpretarse esta sentencia respecto a la
jurisprudencia anteriormente mencionada, en virtud de la cual la responsabili-
dad penal objetiva no es per se incompatible con el Derecho de la UE o con el
CEDH. La respuesta puede encontrarse en la ultima parte del parrafo 116:
«que no se esté en condiciones de conocer la norma penal». El TEDH hace
referencia a la Corte de Casacidn italiana, segtn la cual el error fue «invenci-
ble» debido a la vaguedad y mala redaccién de la norma (pars. 117-118 de la

23 Vid., igualmente, la contribucién de R. SICURELLA en este libro.
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sentencia). Por tanto, el caso presenta una serie de caracteristicas especificas:
primero, porque la Corte italiana indica de manera clara que el error es «inven-
cible», y, segundo, porque las autoridades publicas competentes no fueron de
ayuda al acusado, sino al contrario (las empresas se reunieron con personal de
la autoridad local y, ademas, las autoridades nacionales no les apercibieron o
intentaron disuadirles en ningiin momento). No obstante, ha de extraerse la
siguiente leccidn: si al ciudadano le resulta imposible comprender el significa-
do de lo que permite o prohibe una norma y (por tanto) la redaccion del delito
no satisface los criterios de claridad, accesibilidad y previsibilidad #, no existe
base legal para imponer una sancion.

3. CUESTIONES ESPECIFICAS
3.1 Introduccion

Tomando como referencia la jurisprudencia del TEDH y del TJUE, es
evidente que ni el Derecho de la UE ni el CEDH impiden que los derechos
internos prevean excepciones al principio de culpabilidad, por ejemplo, esta-
bleciendo una presuncion de culpabilidad o previendo la responsabilidad penal
objetiva, que tnicamente puede ser utilizada dentro de unos limites razona-
bles. Sin embargo, no existe practicamente ninguna disposicion clara o razén
dogmatica que expliquen en detalle el contenido de estos «limites razonables»,
por lo que es necesario un andlisis caso por caso en el que los hechos especifi-
cos del supuesto sean valorados adecuadamente.

Sin embargo, dos condiciones o criterios son claramente esenciales de
acuerdo con el TEDH y al TJUE, tal y como se pone de manifiesto por las dos
afirmaciones contenidas en la jurisprudencia mencionada anteriormente: pri-
mero, la importancia del bien juridico protegido (lo que la responsabilidad
objetiva pretende proteger), y, segundo, la posibilidad de una defensa razona-
ble (una presuncién de culpabilidad que admita prueba en contrario).

Aunque el Derecho de la UE esta adaptado al CEDH, incluyendo la inter-
pretacion que se realiza del Convenio a través de la jurisprudencia del TEDH
—y, por tanto, las dos condiciones mencionadas anteriormente también se apli-
can en el ambito del Derecho de la UE —, el TJUE parece abordar esta cuestion
de una manera ligeramente distinta (mds amplia) al tener en cuenta la propor-

2* Vid., igualmente, la contribucién de R. SICURELLA en este libro.
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cionalidad de 1a medida en sentido amplio. Esta conceptualizacién se analiza
mds detenidamente a continuacion.

3.2 Proporcionalidad y principio de culpabilidad
3.2.1 Los DOS TIPOS DE PROPORCIONALIDAD

La estrecha relacion entre el principio de culpabilidad y el principio de
proporcionalidad en la UE? ha sido identificada, por ejemplo, por Joachim
Vogel %, que ha senalado que el TJUE estaria dispuesto a aceptar la derogacion
del principio de culpabilidad y aceptar el uso de la responsabilidad penal obje-
tiva pero s6lo bajo determinadas circunstancias relacionadas con la prevencion
del delito. Si se tiene en cuenta el razonamiento de este Tribunal en el caso de
referencia Hansen & Son, parece que la afirmacion de Vogel es correcta: el
efecto disuasorio de las sanciones es crucial para el TJUE, tal y como se indica
mas adelante.

Petter Asp, que ha estudiado la cuestién de la proporcionalidad en el 4m-
bito de la UE en profundidad, divide el principio de proporcionalidad en un
principio a futuro (prospectivo) y otro con miras al pasado (retrospectivo). En
el primer caso, el énfasis recae sobre la prevencion del ilicito y el efecto disua-
sorio de las sanciones, mientas que el segundo se centra en la relacion entre la
severidad de la sancion y la gravedad del ilicito?. Esta distincion realizada
por Asp es ilustrativa y se utiliza a continuacion.

3.2.2 PROPORCIONALIDAD PROSPECTIVA: LA RESPONSABILIDAD PENAL
OBJETIVA, O LA PRESUNCION DE CULPABILIDAD, ES ACEPTABLE
CUANDO TIENE FINES PREVENTIVOS

Las excepciones al principio de culpabilidad solo estin legitimadas —se-
gtn el TJUE- si se satisfacen los requisitos del principio de proporcionalidad,
que, en este caso, se centra en la prevencion del ilicito. La necesidad de preve-
nir un ilicito se hace depender del bien juridico protegido, o —en palabras del
TEDH- de su relevancia. En la sentencia de 27 de febrero de 1997 en el caso

% Vid., igualmente, la contribucién de A. NIETO MARTIN en este libro.

26 J. VoGEL en U. SIEBER et al. (ed.), Europdiisches Strafrecht, Baden-Baden Nomos, 2011, p. 158.

7 Vid. en el contexto del Derecho de la UE, especialmente, P. Asp, The Substantive Criminal Law
Competence of the EU, pp. 188 ss.

111



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

C-177/95 Ebony Maritime, el TJUE determiné que una confiscacion basada en
una responsabilidad objetiva (sin exigirse el mens rea) no constituia una viola-
cion del Derecho de la UE. El valor financiero de lo confiscado fue, en este
caso, muy considerable, en concreto, el cargamento de un barco. Sin embargo,
el valor financiero fue ponderado en relacién con la importancia del bien juri-
dico protegido, generar una guerra y, en ultima instancia, causar una masiva
violacidén de derechos humanos. Por tanto, la confiscacion fundamentada en
una responsabilidad objetiva no es en si misma incompatible con el Derecho
de la UE pero el tribunal nacional debe tener en cuenta la relevancia de la fina-
lidad por la que aquélla se aplica:

«Al realizar dicha apreciacién, el 6rgano jurisdiccional nacional deber4 te-
ner en cuenta, en particular, que el objetivo del Reglamento, que consiste en po-
ner término al estado de guerra en la regién y a las violaciones masivas de los
derechos humanos y del Derecho internacional humanitario en la Republica de
Bosnia-Herzegovina, tiene caracter de objetivo de interés general fundamental
para la Comunidad internacional [...]» (par. 38).

En este sentido, el TJUE no se pronuncié explicitamente sobre si la con-
fiscacion era o no una sancion penal. No obstante, el Tribunal entendié que era
relevante subrayar que un sistema de responsabilidad penal estricta no es in-
compatible con el Derecho de la UE e hizo referencia al caso Hansen & Son,
que indudablemente trata sobre una sancién de cardcter penal.

La finalidad de la prevencion del ilicito también aparece en el caso Han-
sen & Son. E1 TJUE indica que «un régimen de responsabilidad penal objetiva
puede incitar al empresario a organizar el trabajo de sus empleados de manera
que se garantice el respeto del Reglamento» (par. 19). Con la sentencia de este
caso, el TJUE respalda la opinion del AG, que analiza mds en profundidad esta
cuestion. En el procedimiento, Hansen & Son argumentan que la responsabili-
dad penal sin intencién o negligencia era contraria al principio «nulla poena
sine culpa» (AG propuesta, par. 11) pero el AG fundamenta la responsabilidad
de esta empresa de la siguiente manera:

«[...] en el sistema danés el empresario no puede, en modo alguno, evitar la san-
cién desde el momento en que se demuestra que uno de sus empleados ha infrin-
gido las normas del Reglamento y que el viaje ha tenido lugar principalmente en
su interés. No es necesario que se demuestre su culpa (dolo o negligencia): el
mero hecho de que su empleado haya cometido una infraccién permite, de algtin
modo, inferir una presuncidn inatacable (en otras palabras, una ficcién juridica)
de que el empresario ha incurrido en negligencia en el control de sus empleados
y/o en la aplicacién de una politica activa de prevencion» (AG, par. 12).
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Como sefiala el AG, aunque la responsabilidad objetiva no plantea nin-
glin problema constitucional en Dinamarca, se adopt6 este sistema para imple-
mentar las normas de la UE, lo que implica que los Estados Miembros tienen
el deber de cumplir con los principios de la Unidn, incluyendo las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados. Asi, concluye:

«[...] cuatro Estados Miembros admiten que un empresario o una empresa pueda,
en ambitos concretos como la proteccién del medio ambiente, del entorno laboral
y del consumidor, ser declarado responsable criminalmente de las infracciones
cometidas por sus empleados o dependientes en el marco de la actividad profe-
sional del empresario, aunque no puedan imputarsele dichas infracciones perso-
nalmente. Estos Estados consideran que este principio esta justificado, entre otras
cosas, por la necesidad de una proteccidn eficaz del interés general en un dmbito
concreto, por el hecho de que facilita la sancién de determinada normativa (sobre
todo en el caso de infracciones cuyo «verdadero» autor no puede ser identificado
o no puede serlo facilmente), por el hecho de que favorece una politica activa de
prevencién». (Conclusiones del AG, par. 13)

Con ello, el AG consideré que las tradiciones constitucionales de los Es-
tados Miembros no revelaban una prohibicion absoluta de la responsabilidad
penal objetiva, y afladié que «Una misma aproximacion matizada se desprende
de la interpretaciéon dada por el Tribunal Europeo de derechos humanos al
apartado 2 del articulo 6 del Convenio europeo para la proteccion de los dere-
chos humanos» (Conclusiones del AG, par. 14). En el enfoque adoptado por el
TEDH —el de los «limites razonables»— el AG aprecia la misma linea de razo-
namiento que la utilizada por el TJUE con relacién al principio de proporcio-
nalidad y, por tanto, analiza si la norma en cuestién cumple con el principio de
proporcionalidad para finalmente concluir que un sistema de responsabilidad
penal objetiva puede superar el test de proporcionalidad si:

«[...] se pone de manifiesto que ha de permitir la realizacién de intereses impor-
tantes, tales como el favorecimiento de la seguridad en carretera y la mejora de
las condiciones de trabajo de los trabajadores, y que las penas impuestas en vir-
tud de tal normativa no son excesivas. Los intereses protegidos por esta normati-
va son a menudo de caricter «general» en el sentido de que la infraccion de la
norma no causa necesariamente un dafio a personas concretas (lo que, de hecho,
reduce fuertemente los riesgos de persecucion y sancion) e incluso puede, por el
contrario, proporcionar una ventaja econdémica al empresario. En tales circuns-
tancias, el interés que para el Estado miembro tiene el hecho de proteger penal-
mente estos intereses, sin exigir que exista culpa o imputacién puede prevalecer
sobre el derecho fundamental del empresario o de la empresa de no ser sanciona-
do sino por hechos que le puedan ser imputados personalmente. Evidentemente

113



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente efectuar dicha apreciacién a la
vista de la legislacion danesa afectada». (Par. 15).

En definitiva, ademas de utilizar los dos criterios anteriormente mencio-
nados (la importancia del bien juridico protegido), el AG precisé otros tres
criterios: primero, las dificultades de cardcter practico en relacion con la detec-
cién del ilicito y la prueba de la culpabilidad; segundo, la posibilidad de que
exista un beneficio econdmico para la persona que es condenada, y, tercero, las
sanciones excesivamente graves. Estos criterios pueden observarse parcial-
mente también en la jurisprudencia del TTUE%.

3.2.3 PROPORCIONALIDAD RETROSPECTIVA: EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD ES
RELEVANTE PARA ESTABLECER Y PONDERAR LA GRAVEDAD DE LA SANCION

El articulo 49.3 de la Carta de la UE establece que «La intensidad de las
penas no debe ser desproporcionada en relacién con la infraccién», lo que, a
primera vista, parece indicar que esta disposicion excluye ciertas sanciones
(las excesivamente graves). Sin embargo, este articulo parece indicar algo mas.

Este articulo pretende proteger, y se interpreta, a la luz de los valores
fundamentales del Estado de Derecho, en este contexto, los mismos valores
fundamentales inherentes al principio de culpabilidad, en concreto, la digni-
dad humana y la proteccién de los ciudadanos contra un castigo excesivo?.
Por ello, Eser entiende que el articulo 49.3 tiene implicaciones para el opera-
dor juridico nacional que implementa el Derecho de la UE. A la hora de deter-
minar si la severidad de la sancién es desproporcionada al delito, este operador
juridico debe tener en cuenta tanto el elemento objetivo (actus reus) como el
subjetivo (mens rea) para asegurarse de que la pena no es desproporcionada de
conformidad a ambos elementos *.

En el caso Kdserei Champignon Hofmerister, el Bundesfinanzhofs indic6
que «el objetivo de una sancién penal consiste en reprimir determinados com-
portamientos reprobables ético-socialmente. Tal sancién presupone una culpa-
bilidad subjetiva y, en general, su grado de severidad viene determinado por el

2 En el caso Kdserei Champignon Hofmeister, el TIUE concluye que es legitimo aplicar sanciones
administrativas —-mds o menos— sobre la base de una responsabilidad objetiva en conexién con el bajo
riesgo de deteccion y las dificultades relativas a la prueba de la intencién del sujeto.

2 A. ESER, en J. MEYER (ed.), Charter der Grundrechte der Europdiischen Union, 4.* ed., Baden-
Baden Nomos, 2014, pp. 690y 701 y s..

30 A. ESER, Charter der Grundrechte der Europdiischen Union, p. 702.
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grado de culpabilidad» (par. 18)3'. El TJUE no se pronuncia sobre esta cues-
tion pero en el caso Louloudakis3? el Tribunal sefiala que «debe tenerse en
cuenta la buena fe del acusado a la hora de determinar la sancién a imponer».

Como se muestra mds adelante, el legislador de la UE hace referencia
constantemente a la ponderacién de la gravedad de la sancion en base al grado
de culpabilidad (dolo/imprudencia) en el &mbito de las sanciones administra-
tivas. Es mds, el TJUE ha utilizado esta ponderaciéon como argumento para
legitimar las sanciones administrativas y, en algunos casos, como argumento
para determinar la sancion nacional (ver el caso Louloudakis arriba citado).

Tal y como se indica més arriba en la cita de Vogel, el TIUE tiende a consi-
derar el principio de culpabilidad como parte de la obligacion estatal fijada en el
Derecho de la UE de establecer penas eficaces, disuasorias y proporcionadas*.
Normalmente, este enfoque subraya la dimensién prospectiva de la proporcionali-
dad (prevencion del delito y disuasion) a la hora de legitimar la responsabilidad
penal objetiva. Cuando esto ocurre, existe el riesgo de que el principio de culpabi-
lidad quede oculto bajo la valoracién global del efecto preventivo de las sanciones,
dejando poco espacio para el principio de culpabilidad (en su dimensién retrospec-
tiva) que requiere una adecuada proporcion entre la gravedad de la conducta y la
severidad de la sancion. Esto se aprecia claramente en la legislacién de la UE3*
pero, sin embargo, también existen indicios que sugieren que el TJUE se sirve de
consideraciones retrospectivas de la proporcionalidad *.

La responsabilidad penal objetiva puede contribuir a la prevencion del
ilicito —tal y como se expresa en las citas utilizadas del caso Hansen & Son*®.
No obstante, los requisitos del principio de culpabilidad no pueden ser reduci-
dos a una mera cuestion de prevencion del delito porque este principio estd
intimamente ligado con la dignidad humana y la proteccion contra un uso ex-
cesivo del castigo. También estd conectado a la idea de responsabilidad y re-
probacion en la medida en que el castigo conlleva un elemento de comunica-
cién y, por tanto, requiere —en cierta medida— una correlacion entre el grado de
culpabilidad, el grado de responsabilidad y la gravedad de la sancion.

La exigencia de una correlacion entre el grado de culpabilidad y la severi-
dad de la sancién puede entenderse como un requisito de la proporcionalidad.

31 Vid. la argumentacién del Bundesfinanzhofs en el caso Kdserei Champignon Hofimeister, par. 18.

32 STIUE, Louloudakis, par. 76.

3 Vid. el capitulo sobre el Principio de cooperacién leal.

3 Vid. Reglamento n.° 2988/95 del Consejo, articulo 2, pars. 1y 3.

¥ Vid., por ejemplo, A. KLiP, European Criminal Law: An Integrative Approach, 2012, p. 203, en
relacién con el caso Louloudakis ya mencionado.

3% STIUE, par. 19: «un régimen de responsabilidad penal objetiva puede incitar al empresario a or-
ganizar el trabajo de sus empleados de manera que se garantice el respeto del Reglamento».
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Sin embargo, esto no sélo implica una proporcionalidad prospectiva (prevencion
del delito) sino también una proporcionalidad retrospectiva que atiende al delito
cometido y no a los delitos que pueden (potencialmente) cometerse.

Como reiteradamente sefala el TJUE, cuando el Derecho de la UE no
indique lo contrario, la eleccidn de las sanciones queda a la discrecion de los
Estados Miembros siempre que se asegure que las infracciones del Derecho de
la Union se castigardn bajo condiciones, tanto procedimentales como sustanti-
vas, andlogas a las infracciones del Derecho interno que tengan naturaleza e
importancia similar; condiciones que, en cualquier caso, hacen que la sancién
sea eficaz, proporcionada y disuasoria®’.

Si se permite un margen de apreciacion a los Estados Miembros a este
respecto, resulta complejo que pueda exigirse de manera absoluta que las san-
ciones nacionales deban ser ponderadas de acuerdo con el grado de culpabili-
dad (intencion/negligencia). Mientras que una sancion — desde una perspectiva
genérica— no sea desproporcionada al ilicito (incluyendo el elemento subjetivo
(mens rea) y objetivo (actus reus) en este punto), entonces, el Derecho de la
UE probablemente no requerird ulteriores ponderaciones especificas de la san-
cién. En este sentido, siguiendo a Asp, «las sanciones deben ser (en términos
absolutos), al menos, proporcionales al ilicito en cuestién» y la afirmacion de
que «el castigo es desproporcionado [...] s6lo podra concluirse en circunstan-
cias excepcionales» 8.

No obstante, existe una cuestién que se perfila claramente a la luz de
lo indicado hasta ahora: la pena de prision (especialmente la de larga dura-
cién) impuesta Unicamente sobre la base de una responsabilidad penal ob-
jetiva es incompatible con el Derecho de la UE (y con el CEDH) ¥. Esto,
efectivamente, debe ser asi porque, primero, la pena de prision, y especial-
mente la de larga duracidn, es una de las penas mis graves mientras que un
ilicito en el que no concurre ni dolo ni imprudencia constituye el ilicito con
una menor culpabilidad #°, y, segundo, castigar con una pena de prisién sin
que exista nada por lo que culpabilizar al sujeto es contrario a la dignidad

3 Por ejemplo, STIUE, de 8 de septiembre de 2005, C-40/04, Yonemoto, ECLI: EU: C:2005:519,
pars. 56 ss.

3 P. Asp, The Substantive Criminal Law Competence of the EU, p. 203. Aqui, el autor entiende, al
igual que Eser, que el requisito de la proporcionalidad incluye un elemento objetivo y subjetivo pero no
queda claro si Asp se refiere al articulo 49(3) de la Carta. Vid., igualmente, P. Asp, The Substantive Crimi-
nal Law Competence of the EU, p. 197. Sobre el alcance limitado del principio de proporcionalidad («solo
bajo circunstancias excepcionales»), vid. las Conclusiones del Abogado General en STJUE, de 29 de
enero de 2003, C-396/11, Radu, ECLI: EU: C:2013:39, par. 103.

¥ Vid., igualmente, P. Asp, The Substantive Criminal Law Competence of the EU, p. 182.

40 Pero adn mds, una sancién puede llegar a ser tan desproporcionada a la gravedad de la conducta
que — conforme a la jurisprudencia del TJUE —se convierta en un obstaculo para la libertad de movimien-
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humana. Por ello, en la jurisprudencia del TJUE mencionada anteriormen-
te —en la que la responsabilidad penal objetiva no se considera incompati-
ble con el Derecho de la UE- trata sobre sanciones de caricter fiscal y no
penas de prisién. Lo mismo ocurre con la jurisprudencia del TEDH a la que
se ha hecho referencia.

Seccion II. Dimension comparada
1. INTRODUCCION

Existen variaciones significativas respecto al principio de culpabilidad en
los Estados Miembros, como lo evidencia el derecho interno, la doctrina y la
practica nacional. No obstante, existe consenso a la hora de entender que el
mens rea y la culpabilidad es fundamental para el Derecho penal, especial-
mente en relacion con las sanciones penales de cardcter grave, lo que esta inti-
mamente ligado al concepto de dignidad humana (ver mds adelante). Por ello,
en aquellos paises en los que se permiten excepciones al principio de culpabi-
lidad (por ejemplo, Dinamarca o Reino Unido), éstas s6lo se aceptan bajo de-
terminadas condiciones.

1.1 Relevancia constitucional del principio de culpabilidad

Existen significativas diferencias entre los Estados Miembros en relacién
con el estatus del principio de culpabilidad. En algunos paises, este principio
no tiene rango constitucional y, en algunos casos (por ejemplo, Dinamarca o
Reino Unido), el rango de este principio se caracteriza por posibilitar la apli-
cacion de la responsabilidad penal objetiva. En otros paises, el principio de
culpabilidad tiene un rango superior e incluso puede considerarse que tiene
rango constitucional aunque no esté explicitamente mencionado en la consti-
tucion (Alemania, Francia, Italia, Polonia y Espaifia) *!. En estos paises, la res-
ponsabilidad penal objetiva no se admite pero es posible desvirtuar la presun-

to de las personas. STIUE, de 29 de febrero de 1996, C-193/94, Skanavi, ECLI: EU: C:1996:70 (especial-
mente, par. 36).

41" En Italia, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia relativa al articulo 27 de su Constitucion;
en Polonia, implicitamente en el articulo 42 de su Constitucién; en Francia, conforme a la jurisprudencia
del Consejo Constitucional; en Espaiia, se deduce directamente del articulo 10 de su Constitucion sobre la
dignidad humana. Vid., igualmente, O. TSOLKA, Der allgemeine Teil des europdischen supranationalen
Strafrechts i.w. S., Frankfurt am Main, 1995, pp. 213 y s..
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cién de culpabilidad (Polonia y Francia) aunque en algunos Estados ni
siquiera se admite esta presuncion de culpabilidad (Espaiia).

El rango maés significativo del principio de culpabilidad se encuentra en
Alemania, donde el Tribunal Constitucional ha dictado diversas sentencias en
las que explica de manera clara cudl el cardcter fundamental de este principio:

«El Derecho penal estd basado en el principio de culpabilidad. Este princi-
pio presupone la responsabilidad de los seres humanos, presupone que los seres
humanos determinan sus acciones y que pueden distinguir entre el bien y el mal
en base a su libre albedrio. La proteccion de la dignidad humana se basa en la
idea del Hombre como ser espiritual y moral que tiene la capacidad de definirse
a s mismo, y de desarrollarse en libertad [...] El principio de que toda sancién
presupone una culpabilidad tiene, por tanto, su base en la garantia de la dignidad
humana recogida en el art. 1.1 de la Norma Fundamental [...]»*2.

Con ello, el Tribunal Constitucional aleman establece un nexo entre el
principio de culpabilidad y la dignidad humana, la cual es tan relevante en el
texto constitucional alemdn (art. 1) que, a la hora de aplicar el derecho alemén,
el operador juridico alemén tiene que respetar los requisitos que se derivan del
concepto de dignidad humana —incluso si ello implica dejar de lado el Derecho
de la UE. La dignidad humana no puede ser violentada por el Derecho de la
UE, que es lo que estaba en juego en el caso Solange-III1*+ y en el que el Tribu-
nal aleman sostuvo que el principio de reconocimiento mutuo del Derecho de
la UE previsto en la orden de detencidn y entrega europea estd «limitado por
la garantia constitucional de la dignidad» (Par. 83) 4.

2. EL IUS COMMUNE POR DEFECTO
2.1 Introduccion

Como ya se ha mencionado anteriormente, no existe una definicion del
principio de culpabilidad o de mens rea (dolo y negligencia) aplicable de ma-

nera genérica en el dmbito del Derecho de la UE. Por ello, normalmente se
deja a los Estados Miembros que definan y apliquen el concepto de culpabili-

42 Decision del Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 123/267, s. 413 (par. 364). La traduccién al
inglés estd disponible en la pdgina oficial del Tribunal.

4 BVerfGE, 2735/14, de 15 de diciembre de 2015.

4 No obstante, en este caso, el Tribunal no entendi6 que existiese una violacién de la dignidad hu-
mana. Sobre la confianza y reconocimiento mutuo, vid. la contribucién de F. BIANCO y L. LA SPINA en este
libro.
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dad de acuerdo con sus ordenamientos juridicos y, por ello, resulta complejo
encontrar tendencias comunes aunque existen algunas. Para comprender estas
tendencias comunes, es necesario abordar algunas de las diferencias que exis-
ten entre los Estados, que serdn abordadas en los apartados 2.2 a 2.4 a conti-
nuacion, para, finalmente, hacer una valoracién global de las tendencias iden-
tificadas — apartado 2.5.

2.2 Definicion de dolo e imprudencia

La mayoria de los Estados dividen el mens rea en dos categorias princi-
pales: dolo e imprudencia. Estas categorias se subdividen de manera diferente
en cada Estado y su definicién puede variar.

En Reino Unido existen cuatro niveles de mens rea: intencion, descon-
sideracion (por ejemplo, cuando el sujeto se representa la produccién de un
dafio pero actiia sin pensar en las consecuencias a pesar de que la existencia
del riesgo es obvia para la mayoria de las personas), conocimiento de los
riesgos especificos que implica la accion, y negligencia. Sin embargo, segin
el Derecho danés, existen dos categorias principales, dolo e imprudencia,
pero estas pueden subdividirse. El dolo se divide en tres categorias: la prime-
ra, cuando el sujeto sabe que su accion conllevard la realizacion de la con-
ducta ilicita descrita en la norma (dolo directo de primer grado); la segunda,
cuando el sujeto se representa la produccion del resultado como consecuen-
cia necesaria o probable (dolo directo de segundo grado), y tercera, cuando
el sujeto se representa la produccion del resultado como posible pero actia
igualmente, incluso si la produccién del resultado hubiera sido segura (dolo
eventual). En un sentido similar —pero no exactamente andlogo—, esta defini-
cion puede ser también identificada, por ejemplo, en el Derecho sueco. Por
su parte, el Derecho polaco puede ser entendido como un Derecho a medias
entre el danés y el britanico, ya que, en Polonia, existen cuatro categorias
bésicas de culpabilidad: dolo directo, dolo eventual, desconsideracion e im-
prudencia.

Aunque la mayoria de los paises distingue entre imprudencia grave y
leve (Dinamarca, Espafia, Francia, Alemania), no todos lo hacen, como
Italia.

Las diferencias no s6lo se aprecian respecto a la definicién de dolo e im-
prudencia sino también en relacion con otros aspectos relativos al principio de
culpabilidad. Mientras que algunos paises permiten establecer excepciones a
este principio y aplican una responsabilidad penal objetiva (Dinamarca y Rei-
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no Unido)*, en otros, este tipo de responsabilidad es inconstitucional 46, Mds
arriba (seccién I, § 3) ya se ha abordado el andlisis de los criterios de acuerdo
con los cuales el TJUE y el TEDH admiten excepciones al principio de culpa-
bilidad. Segun los datos del cuestionario y la jurisprudencia de sendos Tribu-
nales, parece posible concluir que los Estados Miembros de la UE que contem-
plan la responsabilidad penal objetiva (Reino Unido, Dinamarca) también
aplican estos criterios —al menos, hasta cierto punto.

En Espaiia, la responsabilidad objetiva no s6lo queda excluida del &mbito
de la responsabilidad penal sino también del sancionador administrativo. De
hecho, Espafia no sélo rechaza la responsabilidad objetiva sino también la in-
version de la carga de la prueba. Los errores excusables parecen ser aplicados
ampliamente y recibir mds atencién en Italia y Alemania, mientras que en Es-
pafia se interpretan y se aplican de manera més restrictiva.

Estas son s6lo algunas de las diferencias que existen en relacién con el
principio de culpabilidad pero, atin con ello, en los §2 y §3 se subrayarén algu-
nas de las similitudes y tendencias comunes.

En dmbitos especificos del Derecho de la UE, el TJUE ha contribuido a
definir los conceptos de dolo e imprudencia. Este Tribunal parece aplicar el
mismo concepto de intencion (con independencia de si se trata de sanciones
penales o administrativas), en concreto, la idea de que no sélo los actos que
son deliberados son intencionados sino también aquéllos que derivan en una
infraccién del ordenamiento juridico. No obstante, esta «definicién» de in-
tencion estd ligada al contexto de cada disposicién en cuestion.

Como se ha mencionado mas arriba, los Estados Miembros de la UE dife-
rencian entre varios grados de dolo e imprudencia. La mayoria de los instrumen-
tos juridicos de la UE utilizan el término «intencionadamente» *’ de forma que
no se establece una diferencia explicita entre los diversos grados del dolo. Otros
instrumentos contienen el término intencionadamente asi como el término «ne-
gligencia grave» e incluso «imprudencia temeraria» 8. En algunas ocasiones, el
elemento intencional se especifica o es modificado como, por ejemplo, en la

4 Con relacién al Reino Unido, vid. A. ASHWORTH-J. HORDER, Principles of Criminal Law, 7" ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 138, y en Dinamarca, L. B. LANGSTED et al., Criminal Law in
Denmark, 3" ed., Copenhagen DJOEF Publishing, 2014, p. 49.

4 Esto podria generar problemas para el principio de reconocimiento mutuo. En este sentido, vid. la
contribucién de F. BIaNcoO y L. LA SPINA en este libro.

47 Vid., por ejemplo, las Directivas 2011/36 relativa al trifico de personas, 2011/92 relativa a la
pornografia infantil, 2013/40 relativa a los ataques a los sistemas de informacioén, 2014/57 relativa al abu-
so de mercado, y 2015/849 relativa al blanqueo de capitales.

8 Vid. la Decisién marco 2008/99 relativa a la proteccion del medio ambiente y 2005/667 relativa a
la contaminacién procedente de buques, asi como la Directiva 2009/123 relativa a la contaminacién pro-
cedente de buques. Unicamente esta dltima directiva utiliza el término de «imprudencia temeraria».
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Directiva Marco relativa al crimen organizado (con intencién y conocimiento de
la finalidad).

En el caso Intertanko®, el TIUE sostiene que no supone una violacién
del principio de seguridad juridica ™ el que el articulo 4 de la Directiva 2005/35
relativa a la contaminacion procedente de buques utilice el término «negligen-
cia grave» sin definirlo porque este concepto:

«[...] [se] aplica a un ndimero indefinido de situaciones que es imposible tipifi-
car por anticipado, y no a conductas concretas que puedan detallarse en un acto
normativo [...] como prevén numerosos sistemas juridicos nacionales, el con-
cepto de negligencia «grave» designa necesariamente una infraccion patente de
una obligacion de diligencia. Siendo asi, el concepto de «negligencia grave»
[...] debe interpretarse en el sentido de que requiere una accién u omisién in-
voluntaria mediante la cual la persona responsable infringe, de manera patente,
la obligacién de diligencia que habria debido y podido cumplir teniendo en
cuenta sus cualidades, sus conocimientos, sus aptitudes y su situacién indivi-
dual» (pars. 67-77).

2.3 Excepciones al principio de culpabilidad

Dos de los Estados que aqui se analizan permiten excepciones al principio de
culpabilidad mediante la aplicacién de la responsabilidad penal objetiva (Dina-
marca y Reino Unido). Otros paises (como Francia o Italia), operan con una suerte
de presuncion de culpabilidad mientras que algtn otro (Espafia) rechaza cualquier
tipo de responsabilidad penal objetiva o presuncion de culpabilidad. El TJUE asi
como el TEDH admiten excepciones a través de la responsabilidad penal objetiva
o las presunciones de culpabilidad aunque dichas excepciones se permiten Unica-
mente bajo determinadas condiciones en las que ha de tomarse en consideracion:
primero, la importancia del bien juridico protegido (qué es lo que se pretende
proteger); segundo, una defensa razonable (la presuncidn de culpabilidad debe
poder desvirtuarse); tercero, las dificultades practicas relativas a la deteccion del
ilicito y la prueba de culpabilidad; cuarto, la necesidad de castigar a aquéllos que
se benefician (econémicamente) de la conducta ilicita, y quinto, la severidad de la
sancion (excesivamente grave, penas de prision de larga duracidn).

No existe practicamente ninguna disposicion clara ni dogmatica que ex-
plique en detalle el contenido de los limites razonables respecto a la culpabili-
dad, por lo que se hace necesario un andlisis caso por caso en el que se valoren
cuidadosamente los hechos. Aun con ello, estos criterios son utiles como li-

4 STJUE, 23 June 2008, C-308/06, Intertanko, ECLI: EU: C:2008:312.
30 Vid. la contribucién de R. SICURELLA en este libro.
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neas directrices y, asi, parece adecuado concluir que configuran una suerte de
ius commune aplicado por los Estados a la hora de derogar el principio de
culpabilidad.

2.4 La gravedad de la sancion

A pesar de las multiples diferencias entre los Estados a la hora de definir
el mens rea, el ambito de aplicacién del principio culpabilidad y sus excepcio-
nes, en general, parece que existe consenso en que la culpabilidad y el castigo
caminan juntos. En todos los Estados que se han mencionado, el grado de
mens rea influye en la pena aunque se regule de manera distinta. Es habitual
entre los Estados que la graduacion de la sancion se realice conforme al grado
de mens rea en Dinamarca, Francia, Alemania, Italia y Espafa. En Espaiia, el
grado de mens rea se refleja de manera muy significativa en el caso del homi-
cidio doloso, penas de 10 a 15 afios de prision; imprudente, penas de 1 a 4 afos
de prisidn; y por imprudencia leve, pena de multa. En Italia, el grado de culpa-
bilidad es uno de los criterios mds importantes utilizados por el juez en la in-
dividualizacién de la pena!. Por tltimo, los Estados con responsabilidad pe-
nal objetiva son especialmente cuidadosos para no imponer sanciones graves
cuando existe este tipo de responsabilidad. En Dinamarca y Reino Unido, nor-
malmente s6lo se imponen multas en estos casos pero existen algunas excep-
ciones en las que —al menos tedricamente— es posible utilizar penas de prision
en supuestos de responsabilidad objetiva 3.

2.5 Una categoria general derivada de las tendencias comunes

Analizando los diferentes ordenamientos juridicos desde una perspectiva
genérica, las tendencias generales entre los paises estudiados son: primero,
que el principio de culpabilidad es importante y se aplica —al menos hasta cier-
to punto— en todos los paises; segundo, el mens rea es, en general, un requisito
para aplicar sanciones graves; tercero, el grado de culpabilidad o mens rea es
relevante a la hora de determinar la sancién, y cuarto, en todos los paises se
aplican sanciones a las personas juridicas.

31 De acuerdo con el articulo 133 del C6digo Penal italiano y la sentencia del Tribunal Constitu-
cional n. 364/1988.
2 D. ORMERO, Blackstone’s Criminal Practice, Oxford, 2012, p. 30.
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Ademads, es posible dividir estos paises en dos categorias principales. En
Dinamarca y Reino Unido, la importancia o el impacto del principio de culpa-
bilidad no es significativo: primero, porque este principio no tiene rango cons-
titucional; segundo, porque se aplica la responsabilidad penal objetiva; terce-
ro, porque existe la responsabilidad penal de las personas juridicas, y, cuarto,
porque en el dmbito del Derecho penal los errores invencibles no se aplican
como eximentes sino como atenuantes.

En contraste, el principio de culpabilidad parece tener una importancia
fundamental y un mayor impacto en el Derecho penal de Alemania, Francia,
Italia, Polonia y Espafia, porque, primero, el principio de culpabilidad posee
—en cierto grado— rango constitucional; segundo, porque no se admite (o se
admite parcialmente) la responsabilidad penal objetiva; tercero, porque la res-
ponsabilidad de las personas juridicas no se admite (en Alemania, Italia y Po-
lonia), y cuarto, porque los errores invencibles se aplican como eximentes.

A pesar de estas diferencias entre los Estados en relacion con el principio
de culpabilidad, existen un conjunto de caracteristicas comunes (que se abor-
dan a continuacion).

3. TENDENCIAS COMUNES EXISTENTES O EMERGENTES
3.1 La cultura comdn

El reconocimiento del principio de culpabilidad parece crucial para los Es-
tados —aunque lo formulen y lo apliquen de manera distinta. En algunos de los
paises mencionados (por ejemplo, Alemania, Francia, Italia, Espaiia), este prin-
cipio incluso tiene rango constitucional. Como consecuencia del caso Solange y
otras sentencias del Tribunal Constitucional alemdn, la opinién dominante en
Alemania es que la responsabilidad penal objetiva es inconstitucional y que una
armonizacion del Derecho penal en el ambito de la UE implicaria que este tipo
de responsabilidad fuera probablemente inconstitucional %, lo que se explica por
la relacion entre el principio de culpabilidad y la dignidad humana.

Opiniones y preocupaciones similares pueden encontrarse en la jurispru-
dencia de los tribunales supremos o constitucionales de otros paises euro-
peos . Incluso en paises como el Reino Unido, en el que el principio de cul-
pabilidad no tiene rango constitucional, se considera que este es un principio

3 Vid. H. SATZGER, en STREINZ (ed.), EUV/AEUV, 2. Ed., Miinchen Verlag Beck, 2012, p. 998.
% Por ejemplo, el Hogsta Domstolen sueco, vid. NJA 2011, s. 563, par. 20.

123



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

importante y, en cierto sentido, fundamental, y, por ello, la doctrina britanica
asocia el principio de culpabilidad a diversos aspectos de la dignidad humana
y s6lo permite su derogacién bajo determinadas circunstancias *°.

El concepto de dignidad humana es también fundamental en la UE. Se
menciona al principio de la Carta de la UE, en su articulo 1 («La dignidad
humana es inviolable. Serd respetada y protegida»), y en el articulo 2 del Tra-
tado de la UE: «La Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la digni-
dad humana». Ademas, conforme a la Carta de la UE, ésta se basa en el «patri-
monio espiritual y moral [de los Estados Miembros] [y] estd fundada sobre los
valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igual-
dad y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado
de Derecho» 3. La importancia del principio de culpabilidad se subraya por la
doctrina penal de la UE, por ejemplo, por un conjunto de académicos de diez
paises europeos diferentes *’.

En definitiva, el principio de culpabilidad parece ser fundamental para la
dignidad humana y para el Derecho penal en una democracia moderna. Las
raices de esta idea se remontan a tiempos muy atrds>® y se reflejan en los Tra-
tados de la UE y en su Carta. Este principio se perfila como fundamental en el
sentido de que es un prerrequisito para que un Estado pueda declarar que se
encuentra construido como un Estado de Derecho (no existe un Estado de De-
recho sin el principio de culpabilidad)*. Es, en definitiva, un principio que
puede identificarse en los Estados de tradiciones basadas en el common law 'y
en el civil law.

3.2 Argumentos comunes: ética versus prevencion

Como se ha indicado maés arriba, el principal argumento en contra de la
responsabilidad penal objetiva es de naturaleza ética y esta relacionado con la

5 A. AsHWORTH-J. HORDER, Principles of Criminal Law, p. 155, donde los autores se refieren a D.
A.J. Richards.

% Carta de la UE, predmbulo, par. 2.

57 P. Asp et al., A Manifesto on European Criminal Policy. European Criminal Policy Iniciative, p. 707.

3 H. H. JEscHECK-T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin Duncker Hum-
blot 1996, p. 23.

% T. Hornle indica — en referencia a la cita anterior del Bundesverfassungsgericht — que el principio
tiene «la funcién de promover un Estado decente — un Estado que trata a los ciudadanos con respeto y les
deja espacio para organizar sus vidas sin una interferencia estatal excesiva». Vid. T. HORNLE, Guilt and
Choice in Criminal Law Theory — A Critical Assessment, Bergen Journal of Criminal Law and Criminal
Justice, 1/2016, pp. 1-24, p. 5. Sin embargo, Hornle es critico con esta funcién cuando se trata de determi-
nadas sanciones.
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dignidad humana. Sin embargo, la derogacion del principio de culpabilidad
resulta también problemadtica desde la perspectiva de la prevencion del delito.
Por ejemplo, se considera que carece de sentido responsabilizar a un sujeto por
actos cometidos por terceros. Este argumento, basado en consideraciones rela-
tivas a la prevencion del delito, puede encontrarse, por ejemplo, en la doctrina
alemana ® asi como en la jurisprudencia del TEDH!. En este sentido, es inte-
resante que sea precisamente este argumento el que resulta decisivo para algu-
nos Estados y para el TJUE a la hora de admitir la derogacién del principio de
culpabilidad, lo que indica que existen situaciones en las que estas considera-
ciones éticas pueden relativizarse. Es decir, es posible que en algunas situacio-
nes la responsabilidad objetiva sea eficaz y disuasoria, como, por ejemplo,
castigar a sujetos que tienen una fuerte influencia emocional o econémica en
otros (como, por ejemplo, un progenitor, el empresario, un cényuge) con rela-
cion a determinados delitos. Por ello, no se prohibe que sea socialmente ttil
castigar a un sujeto por actos cometidos por terceros, una linea de razonamien-
to que puede identificarse en algunos Estados asi como en el TIUE y el TEDH.

3.3 Un entendimiento comun: limitar la gravedad de la sancién

Una vez que se ha demostrado que un sujeto ha infringido la norma, no
es suficiente con castigar a esa persona por haber cometido un ilicito. La res-
ponsabilidad penal presupone la existencia de culpabilidad en el sentido de
que debe ser posible atribuir al sujeto sus propios actos. Es una idea dominan-
te en las democracias occidentales modernas ®> que la culpa o el reproche * son
un elemento esencial del castigo. Carece de sentido culpar a una persona por
un acto con respecto al cual no es posible establecer su culpabilidad. Esto no
seria ético sino inhumano y despiadado, y generaria una importante sensacién
de inseguridad en la sociedad del riesgo ® —una sensacién que, a menudo, re-
presenta la diferencia entre el Estado de Derecho y una dictadura.

0 P. Asp et al., Kriminaltrcttens grunder. Svensk strffrett I, Justus Forlag, Uppsala, 2013, p. 48.

¢! Vid. par. 71 de la sentencia en el caso Varvara citada mas arriba.

2 Vid., por ejemplo, la sentencia del BGH de 18 de marzo de 1952, par. 12. https://www.jurion.de/
Urteile/BGH/1952-03-18/GSSt-2_51.

% Sobre Dinamarca, vid. V. GREVE, Detstrafferetligeansvar, Copenhagen DjoF, 2003, p. 189; a Fi-
nalndia, D. FRANDE, Allmdinstraffrdtt, Helsinki Forum Iustus, 2012, p. 175; a Reino Unido, A. ASHWORT-
J. HORDER, Principles of Criminal Law, p. 155; a Alemania, JESCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafre-
chts. Allgemeiner Teil, p. 407; y a Suecia, P. Asp et al. 2013, Kriminalrittens grunder. Svensk strdffrett I,
p. 48.

% P. ASP et al. 2013, Kriminalrdittens grunder. Svensk striiffrett I, p. 48.
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El aceptar la existencia de un elemento de culpa o reproche en el castigo
implica que también ha de reconocerse que el castigo —la pena— tiene una fun-
cién simbdlica o comunicativa; funcién que es generalmente asumida®. La
pena expresa «un juicio moral negativo» ® o «un reproche social y ético» ¢’.
Como consecuencia de las caracteristicas inherentes a la culpa y al carécter
simbdlico de la pena, el castigo tinicamente deberia ser utilizado en casos en
los que adquiere sentido y en los que permite expresar apropiadamente la cul-
pa o el reproche, y el principio de culpabilidad protege asi al ciudadano frente
a un uso excesivo del castigo por parte del Estado .

En este sentido, parece que existe un entendimiento comtn en los distin-
tos Estados y tradiciones juridicas, de common o civil law: como punto de
partida, no deberia imponerse un castigo si no es posible culpar a la persona
(las eximentes deben estar especialmente justificadas en este punto) y debe
existir (cierta) proporcionalidad entre la culpa y la gravedad de la sancién ®.

3.4 Una necesidad comin: sancionar a las personas juridicas

Algunos Estados prevén la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, como Dinamarca, Reino Unido, Francia. Sin embargo, en otros, como
Alemania, la responsabilidad penal de las personas juridicas es inconstitucio-
nal —en parte debido a la configuracién del principio de culpabilidad. Por el
momento, el legislador europeo ha posibilitado que los Estados Miembros de-
cidan libremente acerca de la cuestion de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, por ejemplo, exigiendo a los Estados Miembros que sancionen
a las personas juridicas por infracciones del Derecho comunitario en algunas
directivas pero permitiendo que estos decidan qué tipo de sanciones aplicar
(penales o administrativas) °. En otras palabras, a nivel de la UE, el principio
de culpabilidad no excluye la responsabilidad penal de las personas juridicas

% Vid., por ejemplo, A. DUFF, Punishment, Communication and Community, Oxford University
Press, 2001, y P. ASP et al. 2013, Kriminalrdttens grunder. Svensk strdffrett I, p. 48.

 Vid. la afirmacién del gobierno alemén en el par. 17 de la sentencia de 27 de octubre de 1992 en
el caso C-240/90, Germany against the Commission.

7 Vid. el pronunciamiento del Bundesfinanzhofs en el caso Kciserei Champignon Hofmeister, par. 18.

® H. H. JESCHECK-T. WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, p. 24.

% Vid. también A. DUFF 2001, pp. 132 y 141: «Desviaciones al alza — la imposicién de un castigo
desproporcionadamente duro — no pueden ser justificadas».

70 En el 4ambito de la proteccion de los intereses financieros de la UE, vid. la contribucién de F.
GIUFFRIDA en este libro. Para mas ejemplos en relacién con actos juridicos de la UE, vid. P. Asp et al.,
A Manifesto on European Criminal Policy. European Criminal Policy Iniciative, p. 708.
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aunque, por otro lado, no es obligatorio establecer su responsabilidad penal en
casos de infracciones al Derecho de la UE.

Aunque la responsabilidad penal de las personas juridicas es inconstitucio-
nal en algunos Estados, la mayoria de ellos contemplan algin tipo de sancién
para las personas juridicas, que, en muchas ocasiones — aunque no en todas —se
asemejan mucho a una responsabilidad penal. La raz6n a la hora de establecer la
responsabilidad de las personas juridicas (ya sea a nivel penal o con sanciones
administrativas) se fundamenta en necesidades de caricter prictico, incluyendo,
sobre todo, el deseo de poder castigar infracciones andénimas y la posibilidad de
ajustar la cuantia de la multa al beneficio econdmico obtenido, real o supuesto (y
no ajustarlo a la situacion econémica del infractor), lo que era especialmente
importante en los casos en los que el sujeto se encontraba en una posicién de
inferioridad recibiendo un salario reducido pero que habia actuado en interés de
la empresa. En definitiva, la necesidad de castigar a las personas juridicas parece
ser algo comiin a todos los Estados Miembros de la UE.

Seccion ITII. Cuestiones abiertas

1. CUESTIONES GENERALES
1.1 Introduccion

A la vista de la situacion actual sobre el principio de culpabilidad, ;cua-
les son los principales problemas a los que se enfrenta el operador juridico que
trata con cuestiones relacionadas con el Derecho de la UE? Estos problemas se
ponen (parcialmente) de manifiesto en los casos ya mencionados en este capi-
tulo, como Intertanko, Hansen & Son, Louloudakis, etc., y pueden categorizar-
se en tres o cuatro problemadticas principales, que son las que se toman como
base para el desarrollo de los siguientes epigrafes.

1.2 El dolo y la negligencia no estan definidas en el Derecho de la Unién
Europea

Un problema recurrente que surge en el ambito del Derecho penal de la
UE es la ausencia de una definicion de los términos dolo, imprudencia, etc., en

127



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

la normativa de la UE, las directivas o convenios ’!. Estos conceptos son difici-
les de delimitar (vid. par. 67 de la sentencia en el caso Intertanko) y existen
razones para creer que no van a ser definidos en el futuro préximo, lo que po-
dria generar situaciones de inseguridad a los operadores juridicos que se ocu-
pan de casos transnacionales en los que se combinan los requisitos del Dere-
cho de la UE con los del derecho interno. No obstante, la jurisprudencia del
TJUE ofrece algunas lineas directrices a tener en cuenta por los operadores
juridicos en estos supuestos (vid. Seccion I).

1.3 Cuando el legislador nacional es «demasiado severo»

El Derecho de la UE permite que la implementacion de los diferentes
aspectos del principio de culpabilidad se lleve a cabo por los propios ordena-
mientos juridicos internos y por el Derecho penal nacional a pesar de que en
ocasiones la aplicacion de este Derecho penal entra en conflicto con principios
generales o fundamentales de la UE. La jurisprudencia ya mencionada pone de
manifiesto los problemas existentes cuando el Derecho penal interno utiliza
una definicién de mens rea que excede o es desconocida en otros Estados
Miembros de la UE, por ejemplo, como son los casos de responsabilidad penal
objetiva o de responsabilidad penal de las personas juridicas. El hecho de que
estos conceptos sean unicamente utilizados por algunos Estados, pero no por
todos, puede originar problemas relativos a una competencia desigual entre
empresarios, etc., o problemas relativos a la libre circulacién de personas, bie-
nes, etc. Este fue el caso, por ejemplo, de la situacién que se produjo en Han-
sen & Son, en el que un transportista danés fue sancionado sobre la base de una
responsabilidad objetiva (en la que no se exigia ni dolo ni imprudencia). El
problema puede incluso agravarse puesto que la responsabilidad penal objetiva
es inconstitucional en algunos de los Estados de la UE.

Sin embargo, conforme a la jurisprudencia del TJUE no se prohibe que
un Estado contemple la responsabilidad penal objetiva por infracciones del
Derecho de la UE aunque este Tribunal lleva a cabo un anélisis en profundidad
de la finalidad por la que se aplica este tipo de responsabilidad y la proporcio-
nalidad de la sancién aplicada . Es decir, la responsabilidad penal objetiva o
la presuncion de culpabilidad sélo es legitima si cumple determinados limites

"' Vid., por ejemplo, Rinkau, Intertanko, van der Ham 'y Afrasiabi — todos ellos casos mencionados
anteriormente.
2 Vid., igualmente, la contribucién de A. NIETO MARTIN en este libro.
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y criterios que deben ser tenidos en cuenta por los operadores juridicos nacio-
nales a la hora de comprobar si la responsabilidad penal es legitima bajo los
pardmetros del Derecho de la UE.

Una variacién de esta problematica tiene lugar cuando las sanciones pa-
recen desproporcionadas de acuerdo con el Derecho penal nacional, es decir,
cuando son (demasiado) graves. El principio de proporcionalidad se analiza de
manera individual en otro capitulo de este libro pero, no obstante, la propor-
cionalidad vinculada al principio de culpabilidad si es objeto de esta contribu-
cion. Las sanciones desproporcionadas pueden ser un problema para la com-
petencia en el &mbito de la UE o para la libre circulacién de personas, etc. El
TJUE hizo referencia a esta cuestion en el caso Louloudakis ™, indicando que
«debe tenerse en cuenta la buena fe del acusado a la hora de determinar la
sancion a imponer», y en el caso Kdserei Champignon Hofmeister relativo a
las sanciones administrativas. Por tanto, es importante para los operadores ju-
ridicos nacionales conocer que a pesar de que la responsabilidad penal objetiva
o la presuncién de culpabilidad es legitima, debe prestarse una atencién espe-
cial a la gravedad de la multa impuesta. En definitiva, la funcién (retrospecti-
va) del principio de culpabilidad requiere una adecuada proporcién entre la
gravedad de la conducta (teniendo en cuenta el elemento subjetivo) y la seve-
ridad de la sancion.

1.4 Cuando en el derecho de la Unién Europea se aplica un concepto
no reconocido por un Estado miembro

En algunas normas de la UE se utiliza el término «negligencia grave» ", que
no se define ni en la normativa de la UE ni tampoco en esas normas concretas. De
hecho, es significativo que estos conceptos no pueden ser, en realidad, definidos
(vid. el caso Intertanko mencionado anteriormente). Esto podria originar proble-
mas en algunos Estados Miembros de la UE en los que el concepto de negligencia
grave no se aplica (Italia). Asi, en un caso relativo a la conceptualizacién y aplica-
cién de este término, el operador juridico italiano tendria que proceder como se ha
indicado anteriormente (Seccidn I, § 2.2). Si la definicién no puede derivarse de las
disposiciones del reglamento o de la directiva, etc., el concepto debe ser interpre-
tado de manera independiente pero uniforme en relacion con el contexto en el que

73 Par. 76, vid. caso Louloudakis, citado mds arriba en la Seccion 1, § 3.2.

7 Decision Marco 2008/99 relativa a la proteccion del medio ambiente, 2005/667 relativa a la con-
taminacion procedente de buques, asi como la Directiva 2009/123 relativa a la contaminacién procedente
de buques.
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se adoptaron esas disposiciones y a la finalidad perseguida por el legislador. Adi-
cionalmente, el operador juridico puede tener en cuenta la sentencia del TIUE en
el caso Intertanko, en la que el Tribunal explica el significado de este concepto en
relacién a una directiva especifica y, con ello, prestando atencion a la tradicion ju-
ridica de algunos Estados Miembros de la Unién Europea.

1.5 Cuando un nacional es tratado de manera diferente a otros
ciudadanos europeos

Teniendo en cuenta que —conforme al derecho interno— los nacionales y los
ciudadanos europeos son tratados de manera distinta debido a la existencia de diver-
sos conceptos de culpabilidad (mens rea, responsabilidad objetiva, etc.) o error iuris,
o de la responsabilidad de las personas juridicas, etc., el operador juridico nacional
tiene que estar alerta, especialmente si la diferencia es perjudicial para el ciudadano
comunitario, por ejemplo, si la responsabilidad penal objetiva o la presuncién de
inocencia se aplica a otros ciudadanos europeos pero no a los nacionales.

De conformidad con la jurisprudencia ya consolidada del TJUE, cuando
el Derecho de la UE no disponga lo contrario, la eleccién de las sanciones
queda a la discrecion de los Estados Miembros siempre que se asegure que las
infracciones del Derecho de la Unidn se castigardn bajo condiciones, tanto
procedimentales como sustantivas, andlogas a las infracciones del derecho in-
terno que tengan naturaleza e importancia similar (y que la sancién sea disua-
soria, eficaz, y proporcionada). Esto es también aplicable al grado de la culpa-
bilidad (mens rea) . En el asunto C-24-97, de la Comision de las Comunidades
Europeas v. Alemania, el TIUE concluye que:

«la Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones [...] al dis-
pensar a los nacionales de los demds Estados Miembros que se encuentran en
territorio alemdn un trato completamente distinto, en lo relativo al grado de cul-
pabilidad y a las multas que pueden imponerse, del que aplica a sus propios na-
cionales cuando incumplen de una forma comparable» (conclusion del fallo) 7.

En un caso como éste, el Derecho penal nacional debe dejarse a un lado.
En este sentido, debe destacarse que el TJUE utiliza la expresiéon «completa-
mente distinto», lo que podria indicar que se permite alguna diferencia de
trato —siempre que, por supuesto, esté fundamentado y no sea arbitrio—.

> Vid., igualmente, A. KLip, European Criminal Law: An Integrative Approach, 2012, p. 205.
76 STIUE, de 30 de abril de 1998, C-24/97, Commission v. Germany, ECLI: EU: C:1998:184.
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1.6 ¢(Son aplicables las normas nacionales relativas al error iuris?

Otra cuestion que el operador juridico nacional debe tener en cuenta es si
las normas internas relativas al error iuris son aplicables en supuestos en los que
el Derecho de la UE requiere la aplicacion de sanciones. En este momento, no
hay mucho que se pueda decir a este respecto. Desde una perspectiva genérica,
se deja a la decision de cada Estado miembro (o del operador juridico nacional)
la resolucion de esta cuestion en base al propio derecho interno, por lo que, en-
tonces, se deben tener en cuenta las siguientes cuestiones. La primera de todas
es que debe hacerse una distincidn entre las sanciones penales y las sanciones
administrativas de la UE, que, en la mayoria de los casos, se aplican en base a
normas y principios de la UE especificos. Asi se pone de manifiesto en un am-
plio conjunto de normas de la UE que regulan sanciones administrativas ”’ en las
que el concepto de fuerza mayor es normalmente una circunstancia eximente en
el sistema de sanciones. Mientras que en el &mbito de las sanciones administra-
tivas puede haber disposiciones especificas de la UE que son de aplicacion pre-
ferente al derecho interno, en el caso de las sanciones penales, es precisamente
el derecho interno el que suele aplicarse de manera preferente. A menos que se
disponga otra cosa, el Derecho de la UE no impide la amplia proyeccién que
alcanzan las normas relativas al error del derecho interno alemén o italiano.

En segundo luchar, el operador juridico tiene que prestar atencion a los
supuestos de responsabilidad penal objetiva o de presunciones de culpabilidad.
La jurisprudencia del TJUE y el TEDH pone de manifiesto que estos concep-
tos sélo pueden ser aplicados en el marco de unos limites razonables y esto
indica que —al menos en algunos casos— el error iuris debe aplicarse para per-
mitir que el sujeto tenga la posibilidad de una defensa razonable y/o que sea
posible desvirtuar la presuncion de culpabilidad.

2. CUESTIONES NO RESUELTAS EN EL AMBITO DE LA UNION
EUROPEA

Como se desprende del andlisis realizado en este capitulo, todavia existen
muchas cuestiones por resolver relativa al principio de culpabilidad en el &mbito
de la UE. Los requisitos que se derivan de este principio no estdn 100% claros.
De hecho, se trata de una cuestién a la que no se ha prestado mucha atencion ni
por la legislacion de la UE ni tampoco por la jurisprudencia o la doctrina. La UE

77 Algunas de ellas ya han sido citadas més arriba como, por ejemplo, el Reglamento 1975/2006, art. 31(3).
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no ha armonizado o definido exactamente qué es lo que significan, por ejemplo,
los distintos grados de la culpabilidad (mens rea), aunque parece que hay buenas
razones para ello. Tal y como indica el TJUE, probablemente no sea posible o
conveniente definir de manera precisa, por ejemplo, el término de dolo o impru-
dencia porque son conceptos que se aplican a un nimero muy indeterminado de
supuestos y situaciones que son imposibles de anticipar y no, por el contrario, a
conductas especificas que puedan ser establecidas de manera detallada en una
norma. Las diferencias entre los Estados Miembros de la UE respecto a los dis-
tintos grados de culpabilidad (mens rea), la aplicaciéon o no admisién de la res-
ponsabilidad penal objetiva o de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, las circunstancias eximentes, etc., es una cuestion que (por tanto) los
legisladores de la UE han aceptado (hasta el momento). Probablemente, también
sea extremadamente complejo armonizar estos conceptos porque estdn interco-
nectados con toda la estructura del Derecho penal de un ordenamiento juridico.

En la medida en que no existe una definicién del principio de culpabili-
dad o de mens rea (dolo o imprudencia) en el Derecho penal de la UE, su im-
plementacién en este ambito depende del Derecho penal nacional. Cuando los
términos dolo o imprudencia son utilizados por el Derecho de la UE sin una
definicién especifica o sin hacer referencia al Derecho penal nacional, serd
necesario interpretar la redaccion efectuada por la UE de acuerdo al significa-
do usual de este término, el contexto en el que se aplica la norma y la finalidad
perseguida por el legislador que la ha elaborado 8. De esta manera, resultard
probablemente relevante prestar atencion a los principios generales del Dere-
cho penal, un andlisis que, evidentemente, no siempre serd sencillo para el
operador juridico.

El mismo panorama de diversidad se evidencia a la hora de abordar a la
cuestion de la responsabilidad de las personas juridicas. Mientras que en algu-
nos paises, la responsabilidad penal de las personas juridicas no es posible
(Alemania), otros paises si la contemplan (por ejemplo, Dinamarca, Francia y
Reino Unido). Muchas de las normas de la UE requieren la aplicacién de san-
ciones a las personas juridicas pero, por el momento, se deja a la eleccion del
Estado miembro la decisidn de si esas sanciones deben ser de caricter penal o
administrativo. Lo mismo ocurre con el contenido de esa responsabilidad. En
algunos paises, para establecer la responsabilidad de las personas juridicas, se
requiere que se determine la responsabilidad de una persona fisica «dentro de
la persona juridica» (Alemania, Polonia) y, en otros, la persona juridica puede
eludir su responsabilidad si ha implementado modelos organizativos o de ges-

78 Vid. la contribucién de A. LUCIFORA y el capitulo sobre Principio de cooperacion leal.
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tién para prevenir delitos (Italia, Espaiia). Por ello —en este sentido—, en paises
como Reino Unido y Dinamarca la responsabilidad de las personas juridicas
tiene un alcance mucho mas amplio 7.

3. PROBLEMAS DERIVADOS DE LA IMPLEMENTACION DE LA
DIRECTIVA PIF O DEL REGLAMENTO SOBRE LA FISCALIA
EUROPEA

Algunos de los problemas que pueden surgir respecto a la Directiva
PIF® o al Reglamento sobre la Fiscalia Europea ya se han abordado ante-
riormente 8'. En concreto, la Directiva PIF utiliza el término «intencionada-
mente» en varias ocasiones pero sin definirlo [vid. art. 2(2), art. 3(1) y
art. 4(2)(3)]. En virtud del articulo 3(1), «los Estados Miembros adoptaran
las medidas necesarias para garantizar que el fraude que afecte a los intere-
ses financieros de la Unién constituye una infracciéon penal «cuando se co-
metan intencionadamente». Y, en el mismo sentido, el articulo 4 indica que
los Estados Miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que
la corrupcién activa y pasiva, «cuando se cometan intencionalmente», cons-
tituyan infracciones penales.

Antes de profundizar en el contenido de esta Directiva, es fundamental
tener en cuenta dos aspectos: primero, la Directiva contiene unas reglas mini-
mas. Es decir, los legisladores nacionales tienen libertad para extender el am-
bito de aplicacion de sus ilicitos, superando el marco de la Directiva, lo que
también se aplica para determinados aspectos relacionados con el principio de
culpabilidad. Y, segundo, la Directiva no armoniza la Parte General del Dere-
cho penal y no regula los requisitos del mens rea. Por tanto, si no se indica lo
contrario, cada Estado miembro conserva la libertad para definir qué significa
la expresién «cuando se cometan intencionadamente». En la Directiva s6lo
existen algunas referencias relevantes a la hora de interpretar el concepto de
dolo, las cuales se encuentran en el predimbulo (pars. 9, 10), e indican que «El
caracter intencionado de una accién u omisién puede inferirse de circunstan-
cias facticas objetivas» y que «La presente Directiva no obliga a los Estados
Miembros a prever penas privativas de libertad por la comisién de infracciones

" Esto podria dar lugar a problemas de reconocimiento mutuo. Vid. la contribucién de F. Biamco y
L. LA SPINA en este libro.

8 La mencidn de las Directivas PIF en este capitulo se refieren al documento acordado por el Comi-
té de Representantes Permanentes del 25 de enero de 2017, https://db.eurocrim.org/db/en/doc/2662.pdf.

81 Vid. la contribucién de F. GTUFFRIDA en este libro.
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penales que no sean de caricter grave, en los casos en que se presuma inten-
cionalidad con arreglo al Derecho nacional».

Debido a la ausencia de toda definicién de «cuando se cometan intencio-
nadamente» en el texto de la Directiva, el operador juridico nacional tiene que
aplicar el procedimiento general a la hora de interpretar el concepto de inten-
cién. Una cuestion relevante seria si el legislador nacional puede introducir (o
mantener) un régimen mdas amplio —incluyendo, por ejemplo, la responsabili-
dad penal objetiva o la presuncion de culpabilidad, ya que, como se ha men-
cionado anteriormente, éste puede ir mas alla de lo establecido en la Directiva
—a menos que se establezca lo contrario. El inciso que hace el par. 9 de que «El
cardcter intencionado de una accién u omision puede inferirse de circunstan-
cias facticas objetivas» posibilita, con toda certeza, que el Estado miembro
contemple la presuncién de culpabilidad. Con ello, ;excluye esto la posibili-
dad de que se apliquen otros conceptos especificos relativos a la culpabilidad
como la responsabilidad penal objetiva? Presumiblemente no puesto que la
Directiva provee unas normas minimas que posibilitan a los Estados Miem-
bros desarrollar una tipificacién mds amplia y severa, incluyendo, con toda
probabilidad, cuestiones relacionadas con el principio de culpabilidad —tenien-
do en cuenta, por supuesto, que estos conceptos no infrinjan otros principios
de la UE (ver el andlisis que, en general, se ha hecho en este capitulo). De la
misma manera, la presuncién debe ser que la norma nacional sobre el error
iuris, etc., es aplicable —a menos que pueda deducirse otra cosa de la Directiva
o de otra normativa de la UE.

En relacion con el Reglamento sobre la Fiscalia Europea, la situacion
parece andloga en el sentido de que no existe una definicién especifica del
concepto de mens rea, error iuris, etc., en el texto del Reglamento, que deberd
estar a lo que se determine en el Derecho penal sustantivo del Estado miembro
donde se desarrolle el procedimiento. En ese momento, el Reglamento podria
influir en estos conceptos — especialmente en aquellos Estados Miembros en
los que exista un sistema menos severo (para el infractor). En este sentido, se
espera que este Reglamento traiga consigo nuevas vias de desarrollo para el
Derecho de la UE, lo que podria —a largo plazo— generar una aproximacion de
algunos de los aspectos relacionados con el principio de culpabilidad en los
Estados Miembros aunque, l6gicamente, por el momento, esto seria tnica-
mente relevante en relacion con los ilicitos definidos en la Directiva PIF.
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CAPITULO 3
EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

ADAN NIETO MARTIN

SUMARIO: Seccién 1. Dimension Europea.—1. Generalidades.—1.1 Las dos caras de la
moneda: proporcionalidad y deferencia.—1.2 Un término polisémico: Tres principios
diferentes bajo un mismo nombre.—1.3 Constitucionalismo multinivel y principio de pro-
porcionalidad.—2. La proporcionalidad supranacional.—2.1 Las 4reas de deferen-
cia—2.2 Laestructura del principio.—2.2.1 Proteccién de un interés relevante.—2.2.2 Ido-
neidad.—2.2.3 Necesidad.—2.2.4 Proporcionalidad en sentido estricto.—3 La
proporcionalidad de las penas.—Seccién II. Dimensién Comparada.—1. Introduc-
cién.—2. Ius commune.—2.1 Proporcionalidad y bien juridico protegido.—2.2 Delitos de
peligro, de sospecha y de posesion.—2.3 Derecho penal de autor y principio de proporcio-
nalidad.—3. Tendencias comunes.—3.1 Principios actuando en red.—3.2 Inconstituciona-
lidad v. interpretacién conforme a la Constitucién.—3.3 Proporcionalidad prospectiva y
retrospectiva.—3.4 Evaluacion legislativa y proporcionalidad.—Seccién III. Cuestiones
abiertas.—1. Penas largas de prisién y proporcionalidad.—2. Principio de proporcionali-
dad y obligaciones de tutela.

Seccion I. Dimension europea
1. GENERALIDADES
1.1 Las dos caras de la moneda: proporcionalidad y deferencia

«Toda pena que no deviene de la necesidad, es tirdnica»'. La famosa
frase de Beccaria, invocando al gran Montesquieu, ha sobrevolado dos siglos

' C. BECCARIA, De los delitos y las penas (https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/20199/
tratado_beccaria_hd32_2015.pdf?sequence=1), p. 19
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de cultura juridica europea para posarse en el derecho positivo a través del
principio de proporcionalidad. La conocida estructura tripartita del principio,
que el TC aleman formul6 en su famoso Apotheken Urteil (idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad en sentido estricto)? y que el TJUE estableci6 afios
después en International Handelgesellschaft®, acoge con gran facilidad los
principios esenciales de politica criminal del derecho penal ilustrado, que
deben servir de orientacién a la politica criminal de los Estados y la UE*.

La idoneidad requiere comprobar que la medida restrictiva de derechos
sirve para alcanzar eficazmente un fin legitimo, lo que conecta con el principio
de efectiva proteccién de bienes juridicos e incorpora también principios como
el de offensivita o harm principle. La necesidad exige comprobar que no exis-
te una alternativa menos lesiva para los derechos del ciudadano. Sin mucho
esfuerzo este elemento nos conduce al principio de ultima ratio. Finalmente,
la proporcionalidad en sentido estricto implica constatar que entre la restric-
cion de derechos y los beneficios debe existir una relacion razonable, que im-
pide «matar gorriones a cafionazos» >, 1o que nos sitda ante el cardcter frag-
mentario del derecho penal y la consiguiente necesidad de reservar los castigos
estatales mds severos para los comportamientos més graves, que afecten a su
vez a los intereses sociales mds importantes.

La estrecha relacion entre los principios de buena legislacion ilustrados y
el principio de proporcionalidad debe situarse en el marco del Estado Consti-
tucional de Derecho. Si en las primeras décadas del siglo XX el principio de
proporcionalidad supuso la respuesta del Estado de Derecho al incremento de
la capacidad de intervencion de la administracion, tras la II GM se convirtié en
una de las herramientas mas importantes de control del legislador, en manos de
los jueces constitucionales. En el Estado Constitucional, las normas para ser
vélidas no s6lo necesitan ser producidas por los 6rganos legislativos compe-

2 BVerfG 7, 377

3 TIJUE, 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelgesllschaft, C-11/70, EU: C:1970:114.

4 Vid. EUROPEAN CRIMINAL PoLicy INITIATIVE (ECPI), A Manifiesto on European Criminal Policy,
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 12 (2009). El test del principio de proporcionalidad
inspira también las directrices sobre derecho penal de la Comision Europea, del Consejo y del Parlamento,
Vid., respectivamente, EUROPEAN COMMISSION, Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the effective
implementation of EU policies through criminal law Brussels, 20.9.2011 COM(2011) 573 final; Council
Conclusions on model provisions, guiding the Council’s criminal law deliberations 29.7.9th, 30 november
2009; COMMITTEE ON CIVIL LIBERTIES, JUSTICE AND HOME AFFAIRS, On an EU approach on criminal law
(2010/2310(INI)). 24.4.2012.

5 «Die Polizei soll nicht mit Kanonen auf Spatzen schissen», esta es la famosa frase con la que Flei-
ner definfa el principio de proporcionalidad en el Derecho de policia aleman, FLEINER, Institutionen des
deutschen Verwaltungsrecht, 1.* ed., 1911, p. 323.
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tentes, sino que también deben ser materialmente validas y ajustarse a determi-
nados principios que determinan la validez de sus contenidos.

En este contexto, el desarrollo del principio de proporcionalidad ya no
constituye unicamente un principio general, sino que forma parte de la teoria
de los derechos fundamentales. Su cometido es defenderlos de intromisiones
excesivas e innecesarias por parte del legislador. El articulo 53.1 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales es fruto de esta nocion iusfundamental
de la proporcionalidad, que ya estaba presente en un buen niimero de precep-
tos del Convenio Europeo de Derecho Humanos, donde la intromision en el
derecho fundamental sélo es legitima cuando sea «necesaria en una sociedad
democrética» o persiga fines determinados como la proteccion de la salud pu-
blica etc.

Los jueces europeos y los jueces constitucionales nacionales no utilizan sin
embargo el principio de proporcionalidad como un martillo con el que destruyen
sin contemplaciones las decisiones del legislador. Es una herramienta mucho mas
flexible y amable —que aqui denominaremos deferente— cuya utilizacion el juez
modula debido a la legitimidad democritica de las decisiones del legislador®. El
TEDH ha acufiado el concepto «margen de apreciacion nacional» con el fin de
expresar su deferencia hacia las decisiones de los legisladores nacionales’. Una
idea o nocidn similar estd presente en la jurisprudencia de todos los tribunales na-
cionales y por supuesto también del TJUE?. La deferencia es la otra cara de la
moneda del principio de proporcionalidad y sin ella no puede entenderse su apli-
cacidn real. Los criterios de politica judicial que cada tribunal utiliza para determi-
nar cuidndo es o no deferente son a la postre los que distinguen la utilizacién del
principio de un tribunal a otro. La estructura del principio, el test de proporciona-
lidad, resulta en contra de lo que suele pensarse un rasgo secundario. Més atin: el
grado de deferencia acaba afectando normalmente a la estructura del principio.

1.2 Un término polisémico: Tres principios diferentes bajo un mismo
nombre

El término proporcionalidad, al menos en el &mbito del derecho de la UE,
es polisémico. Existen tres principios diferentes cobijados bajo el término pro-

¢ Vid. J. A. LASCURAIN SANCHEZ, ;Restrictivo o deferente? El control de la ley penal por parte del
Tribunal Constitucional, Indret, 3/2012 (www.indret.com).

7 Vid. A. LEGG, The Margin of Appreciation in International Human Rights Law. Deference and
Proportionality, Oxford University Press, 2016.

8 Vid. DE BURCA, «Proportionality in EU Law», 13 Yearbook of European Law (1993), pp. 105 ss.
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porcionalidad. Es preciso no confundirlos, pues atienden a finalidades diversas
y ademads tienen acomodos legislativos diversos dentro del TUE®.

En primer lugar, se encuentra el principio de proporcionalidad consagra-
do en el articulo 53.1 de la Carta Europea de Derechos fundamentales. Se
trata del principio de proporcionalidad al que nos hemos referido hasta ahora.
Cuando el juez lo utiliza para proteger un derecho fundamental forma parte de
la estructura del derecho. No constituye una herramienta auténoma para me-
diar la legitimidad de una norma. Logicamente el legislador, el juez o la admi-
nistracion afectan también con su actuacion a derechos que no constituyen
derechos fundamentales. En estos casos la proporcionalidad recobra su estatus
de principio general del derecho y se comporta como una herramienta de con-
trol auténoma.

Del principio de proporcionalidad debe distinguirse el principio de pro-
porcionalidad de las penas que se recoge en el articulo 49.3 de la Carta. Este
precepto no constituye una simple concrecién del articulo 53 de la Carta.
Representa un principio auténomo, cuya funcién principal es conectar la pena
con el principio de culpabilidad. Su funcién es doble. De un lado, proscribe
sanciones que excedan a la gravedad del comportamiento infractor; de otro,
cumplido este objetivo, exige que la sancién atienda a la gravedad del hecho y
no a factores personales del autor, como singularmente su peligrosidad. En el
principio de proporcionalidad de las penas, la idea de deferencia, que es tan
importante en el principio de proporcionalidad, no tiene cabida. Mientras que
la proporcionalidad es un principio donde es necesario ponderar, la proporcio-
nalidad de las penas se comporta mas como una regla; no admite modulacio-
nes.

La tercera manifestacioén del principio de proporcionalidad es la de-
nominada proporcionalidad competencial que se recoge en el articulo 5 del
TUE. Su finalidad no es la de proteger la libertad de los ciudadanos frente
a las intervenciones del poder publico, sino que las competencias legislati-
vas de la UE se ejerzan de la manera menos agresiva posible en relacion
con las competencias estatales. Este principio puede encontrar parangén en
los Estados federales. Sin embargo, pese a que muchos paises de la UE son
Estados federales, en ninguno de ellos exige un derecho penal estatal y un
derecho penal federal, como existe en los EEUU. Por esta razén, la propor-

° Vid. M. MuNoz DE MORALES, «El principio de proporcionalidad en el Derecho penal europeo: un
puzle con muchas piezas», en J. A. LASCURAIN SANCHEZ/M. RusconiI (dir.), El principio de proporciona-
lidad, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014.
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cionalidad competencial en el marco del derecho penal es un problema
propio del Derecho de la Unién.

La proporcionalidad, en sus dos primeras manifestaciones, afecta al le-
gislador, pero también a los jueces o la administracién cuando determinan
las sanciones. El principio de proporcionalidad es ademads extraordinaria-
mente importante a la hora de controlar las medidas restrictivas de derechos
que se adoptan en las investigaciones penales o administrativas. En los ulti-
mos aflos este aspecto del principio de proporcionalidad ha sido muy impor-
tante como limite a la cooperacion judicial basada en el principio de recono-
cimiento mutuo '°. En este Capitulo esta cuestion va a dejarse, sin embargo,
de lado. Nos ocuparemos exclusivamente de la manifestacién del principio
de proporcionalidad en el derecho penal como limite al legislador.

1.3 Constitucionalismo multinivel y principio de proporcionalidad

Por si este entramado de «monedas» y «términos polisémicos» no supu-
siera ya un alto grado de complejidad, existe otro factor mas que complica no
ya su estructura, sino el método en que el principio debe ser construido por los
jueces. Imaginemos, por ejemplo, que consideramos que la prohibicién de la
pornografia virtual de menores es una medida desproporcionada, por falta de
idoneidad para mejorar proteccion de la libertad sexual de los menores !!. Este
juicio de proporcionalidad podria tener lugar perfectamente ante tres jueces
diversos: el juez interno, al considerar si la transposicién nacional de la norma
es conforme con el principio en el interior de su ordenamiento; el juez de
la UE, al enjuiciar la proporcionalidad de la prohibicién efectuada por la direc-
tiva; y finalmente el del TEDH, al que podria recurrir el consumidor de porno-
grafia infantil sancionado por la norma nacional-europea, por considerar que
ello viola, por ejemplo, su derecho a la vida privada.

Para evitar que en la medida de lo posible entre estos tres tribunales sur-
jan conflictos y dejar claro cudl debe ser su papel existen una serie de reglas
relativas a la construccién del principio. Las reglas se basan en la necesidad de
didlogo entre jueces, la necesaria toma de consideracion de las decisiones de

10 Vid. EUROPEAN CRIMINAL PoLICY INITIATIVE, Manifest on European Criminal Procedure Law,
ZIS, 11/2013; igualmente la opinion del AG Sharpston, 18 de octubre de 2012, asun. C-396-11, Ministerial
Public Ciprian Vasile Radu, ECLI: EU: C:2012:648.

" Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa
a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil, DO
L.335/1 de 17.12.2011.
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cada uno de ellos y la interpretacién del derecho constitucional nacional a la
luz del derecho internacional '?. Ademds, el constitucionalismo multinivel re-
quiere también un conjunto de reglas que establezcan la intensidad del control
cuando un determinado sistema se enfrenta con una posible violacién cometi-
da por el otro. Asi, por ejemplo, en el caso Bosphorus'* el TEDH consider6
que resultaba suficiente comprobar que en lineas generales la UE cumple con
los rasgos esenciales del Estado de derecho en la proteccién de derechos fun-
damentales. En el caso Ackerberg Fransson'*, el TJUE sefalo que los Dere-
chos fundamentales europeos son aplicables conjuntamente con los nacionales
que no estdn intensamente regulados por el Derechos de la Unidn, disponiendo
en estos casos los Estados Miembros de un mayor margen de apreciacion para
aplicar niveles superiores de proteccion. Por el contrario, como se subrayo en
la sentencia Melloni ', cuando el Derecho de la Unidn regula intensamente un
sector los Derechos fundamentales previstos en el ordenamiento europeo re-
presentan el tnico estandar aplicable '°. En estos casos opera una idea cercana
a la deferencia. Digamos que el TEDH ha sido altamente deferente con el or-
denamiento europeo y los jueces de Luxemburgo, mientras que el TJUE esta
construyendo en estos momentos su grado de deferencia en relacién a los jue-
ces y ordenamientos nacionales.

Uno de los casos mas significativos de esta situacion multinivel es sin
duda El Dridi"’, en donde el TIUE consideré desproporcionada la pena de
prision que establecia la legislacion italiana para aquellos extranjeros que no
acataran voluntariamente una orden de expulsion dictada por la autoridad ju-
dicial, en supuestos en los que el expediente administrativo para la orden de
retorno aun no estaba concluido. Este delito, aunque no transponia directa-
mente ninguna norma europea, guarda una relacién directa con lo previsto en
el articulo 8 de la Directiva 2008/15 cuyo objeto es establecer «normas y pro-
cedimientos comunes» para la expulsion de extranjeros que constituyan san-
ciones penales o sean consecuencia de sanciones penales. Por esta razon, el
Tribunal aplica de manera estricta el principio de proporcionalidad europeo y

12 Vid. I. PERNICE, «The Treaty of Lisbon. Multilevel Constitutionalism at Work», Columbia Jour-
nal of European Law, (2009) 15, 349-407

13 TEDH, 30 de junio 2005, Bosphorus v. Ireland, Apliccation n.° 45036/98.

4 TJUE (Gran Sala), 26 de febrero de 2013, Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, C-617/10, EU:
C:2013:280.

15 TJUE (Gran Sala), 26 de febrero de 2013, Stefano Melloni v Ministerio Fiscal, C-399/11, EU:
C:2013:107.

16 D, SARMIENTO, «Who's Afraid of the Charter? The Court of Justice, National Courts and the New
Framework of Fundamental Rights Protection in Europe», Common Market Law Review 50, 2013.

7 TJUE (Tribunal de Primera Instancia), 28 de abril de 2011, Hassen El Dridi, C-61/11 PPU, EU:
C:2011:268.
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lo hace ademas de manera mads estricta que la Corte Constitucional italiana,
que habia declarado previamente que este tipo penal no infringia el principio
de proporcionalidad '. Pero igualmente resulta significativo como la sentencia
del TJUE acoge expresamente la jurisprudencia del TEDH en relacién al prin-
cipio de proporcionalidad. La sentencia llevé en primer lugar a que la Corte de
Cassazione italiana desaplicara el delito y decretara una sentencia absolutoria,
y a que seguidamente el legislador modificara el precepto penal sustituyendo
la pena privativa de libertad por una multa.

2. LA PROPORCIONALIDAD SUPRANACIONAL

El principio de proporcionalidad del Derecho de la Unién debe tener
como base la jurisprudencia del TEDH. A partir de estos cimientos, la Corte
tiene libertad para construir el principio con plena autonomia, aunque dialo-
gando con las tradiciones nacionales. Estas serdn objeto de andlisis en la sec-
cion siguiente, por lo que ahora nos centraremos en el contenido supranacional
del principio.

2.1 Las areas de deferencia

Conforme a la linea metodolégica que nos hemos trazado, el estudio de
la proporcionalidad debe comenzar examinado cdmo disefian los dos tribuna-
les supranacionales europeos sus dreas de deferencia. Esta determinacion esta
muy influida por la funcién que estd llamado a cumplir cada tribunal. Desde su
constitucion, el TJUE esta vinculado a la defensa de la autonomia del ordena-
miento comunitario frente a los Estados y a la defensa del proyecto de integra-
cioén europea. Este telos es imprescindible para conocer las dreas de deferen-
cia: el Tribunal es estricto en la aplicacion del principio cuando se enfrenta con
una norma penal nacional que restringe indebidamente algunas de las liberta-
des basicas de la UE. En estos casos se trata de proteger el proyecto de integra-
cion europeo frente a intromisiones excesivas de los estados, de ahi lo riguroso
del test de proporcionalidad, que puede afectar tanto a la norma de comporta-
miento ' como a la norma de sancién ?°. Por el contrario, la deferencia aumen-

18 Cort. Cost., n.° 22/2007.
19 TJUE, 23 de febrero de 1995, Borsdessa, C-358/93 y C-416/93, EU: C:1995:54.
20 TJUE, 15 de diciembre de 1976, Donckerwolke, C-41/76, EU: C:1976:182
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ta cuando se trata de analizar la proporcionalidad de las propias normas de la
Union, basadas en decisiones politicas o criterios técnicos.

La contundente utilizacion del principio de proporcionalidad con el fin de
defender las libertades y el funcionamiento del mercado interior es en ocasio-
nes modulada por el TJUE atendiendo a dos variables diferentes. En primer
lugar, el TJUE es ain menos deferente cuando la norma penal conlleva un
trato discriminatorio que afecta a la libertad de movimientos ?!. En cambio, la
deferencia puede aumentar si el interés protegido es la seguridad nacional. ??

En Werner y Leifer® se combinan ambas variables. En este asunto se analiza la
proporcionalidad de un precepto penal aleméan que sanciona la exportacién de mate-
rial de doble uso. El gobierno alemén justificaba el control sobre bienes, que restrin-
ge la libre circulacion de mercancias, en que pueden utilizarse en la fabricacion de
armas quimicas y que por ello suponen un peligro para la seguridad. El TJUE deja
en manos del juez nacional la apreciacién de la proporcionalidad de las penas: «Co-
rresponde al juez nacional determinar si las sanciones penales aplicables respetan el
principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta todos los elementos de cada caso,
como la naturaleza de los alimentos que pueden poner en peligro la seguridad del
Estado, de las circunstancias en que se cometi6 la infraccion y si el comerciante que
ha exportado ilegalmente las mercancias actud o no de buena o mala fe».

En segundo lugar, el Tribunal puede ser deferente con el legislador dando una
respuesta abierta al juez nacional, como ya hemos visto en Werner y Leifer, ofre-
ciéndole varios criterios de interpretacion entre los que puede elegir para interpre-
tar la norma penal. El Tribunal es consciente que €sta depende de tantos factores
que el juez nacional tiene una mejor posicidon que €l para apreciar su compatibili-
dad. Logicamente esta forma de deferencia tiene un precio y éste es el del principio
de determinacién penal. El caso Cantoni? es buena prueba de este problema. Los
afectados, tras las ambiguas —deferentes— respuestas del TJUE a la compatibilidad
con el derecho de la Unién de una norma penal francesa relativa a la venta de pro-
ductos farmacéuticos en Francia, recurrieron al TEDH considerando que la norma-
tiva francesa resultaba incompatible con el principio de proporcionalidad.

Las zonas de deferencia del TJUE hacia el legislador son mas complejas
de trazar cuando controla medidas o actos legislativos de la propia Unién Eu-

2l Cfr. T. TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford University Press, 2.% ed., 2006, pp. 143 ss.,
y 173-174. F. Jacoss, «Recent developments in the Principle of Proportionality in European Community Law,
en E. ELLIS, The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishing, 1999, p. 9; TIUE, 23 de
enero de 1997, Eckehard Pastoors and Trans-Cap GmbH v. Belgian State, C-29/95, EU: C:1997:28.

22 F. Jacoss, (not. 21), p. 13.

2 TJUE, 17 de octubre de 1995, Werner v. Bundesrepublik Deutschland, C-70/94, ECLI: EU:
C:1995:328.

2* TEDH, 11 de noviembre de 1996, Cantoni v. France, Application n.° 17862/91.
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ropea. En estos casos existen dos modelos de sentencias. En unas sefiala que
s6lo son contrarias al principio las decisiones «manifestly inappropriate» .
Dentro de esta zona de gran deferencia, el Tribunal resulta més estricto en la
aplicacién del principio cuando la medida legislativa puede incluirse dentro
del concepto de sancién en sentido amplio, que ha ido construyendo el TEDH
a partir del caso Engel. La lupa del tribunal ha sido especialmente inquisitiva
cuando se ha tratado de analizar normas de la UE que aunque tenian la apa-
riencia de recargos, devolucién de subvenciones o pérdida de derechos, en
realidad constitufan sanciones encubiertas .

A diferencia del TJUE, el TEDH nace con la misién especifica de prote-
ger los derechos amparados por el Convenio, no es por tanto un tribunal que
defienda la construccién de un proyecto de integracion. Pese a este punto de
partida, el TEDH es considerablemente deferente con el legislador nacional
gracias a la doctrina del «margen de apreciacion nacional». El fundamento de
esta construccion reside en la mejor ubicacion que el legislado nacional tiene
para apreciar qué prohibiciones y qué penas resultan proporcionadas. Igual-
mente invoca con frecuencia la diversidad de los paises firmantes del Conve-
nio, mucho més heterogéneos que los que se agrupan en la UE.

La doctrina del margen de apreciacion constituye uno de los aspectos
mds criticados de su jurisprudencia. Se le objeta fundamentalmente que no la
utiliza de manera objetiva y que supone una dejacion de funciones por parte de
una institucién que nace con el fin de tutelar los derechos humanos. Pese estas
criticas, resulta posible encontrar ciertas pautas a la hora de comprobar la uti-
lizacién de la doctrina del margen de apreciacion. La primera es de indole
cuantitativo. El Tribunal no entra a examinar vulneraciones marginales o peri-
féricas de los derechos reconocidos en el Convenio. Se centra en vulneraciones
que afecten a su nicleo duro. No es infrecuente que en estos casos la Corte
apoye su decision en un examen de derecho comparado, con el fin de compro-
bar si una figura delictiva es comun a varios Estados. Si se trata de una infrac-
cion muy extendida, el self restraint aumenta?’.

La segunda variable tiene que ver con el derecho afectado. La Corte es
menos deferente cuando se trata de intromisiones del legislador en la libertad
de expresion que estdn relacionadas con el discurso o la critica politica. El
margen de apreciacion es, sin embargo, mayor cuando lo que esta en juego es
la libertad de pensamiento o religion. En el &mbito del derecho a la vida fami-

%5 TJUE, 13 de noviembre de 1990, Fedesa, C-331/88, EU: C:1990:391
2 Cfr. T. TRIDIMAS, (not. 21), pp. 156 ss., 169.
27 TEDH, 13 de abril de 2012, Stiibing v. Germany, Application n.° 43547/08.
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liar y privada las zonas de deferencia son también extensas. Con este derecho
se han tenido que enfrentar numerosos delitos sexuales, que castigaban con-
ductas simplemente amorales y con nula o escasa dafiosidad social. El balance
de esta jurisprudencia es ambivalente. La Corte —otra decisiéon hubiera sido
infame— consider6 que el castigo de la homosexualidad violaba este derecho 2.
En cambio, ha considerado conforme al Convenio el delito de incesto o el cas-
tigo de practicas sadomasoquistas entre adultos®’. Adn en el terreno del ar-
ticulo 8 CEDH, la Corte es cada vez menos deferente con la sancion de expul-
sion de extranjeros como consecuencia de la comision de un delito. Mientras
que en un primer momento la Corte se mostraba condescendiente con la expul-
sién de personas, pese a que existian vinculos familiares y una larga perma-
nencia, a partir del caso Boulift** comienza a ser mas rigurosa.

2.2 La estructura del principio

Para describir la estructura del principio de proporcionalidad en el Dere-
cho de la Unién europea suele utilizarse la estructura tripartita que el Tribunal
acogi6 en International Handelgesellschaft y de la que se ha hecho eco des-
pués en otras decisiones . La practica muestra sin embargo que el Tribunal en
la mayoria de los casos realiza un test con una estructura mucho mas simple.
Generalmente se contenta con efectuar un balance entre los objetivos persegui-
dos por la medida y los beneficios que conlleva*. La estructura del test, como
ya advertimos, guarda cierta relacion con el grado de deferencia. A mayor
deferencia el control se reduce a lo manifiesta o irracionalmente desproporcio-
nado, a menor deferencia el contenido del principio tiende a aproximarse a la
estructura tripartita.

La CEDH tampoco utiliza la estructura tripartita. La principal caracteris-
tica del test de la Corte es que la proporcionalidad est4d sometida a dos requisi-
tos previos. Primero, el interés que se protege debe tener cabida dentro de una
«sociedad democratica». Segundo, la medida restrictiva de derechos debe es-
tar prevista en la ley **. Lo que conecta proporcionalidad con legalidad. Cons-
tatados estos dos requisitos, el principio de proporcionalidad proviene de la

2 TEDH, 22 de octubre de 1981, Durgeon v. Ireland, Application n.® 7576/76

2 TEDH, 23 de septiembre de 1998, Lehideux and Sorniv. France, Application n.® 55/1997/839/1045.
3 TEDH, 2 de agosto de 2001, Boultif v Switzerland, Application n.° 54273/00.

31 TJUE, 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelgesllschaft, C-11/70, EU: C:1970:114

32 T. TRIDIMAS, (not. 21), p. 139

3 C. GRABENWERTER, Europdiische Menschenrechtskonvention, C. H. Beck, 2009, pp. 115 ss.
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interpretacion del término «necesaria» que desde el asunto Handyside se en-
tiende como «proporcionada en atencién al fin perseguido» . La argumenta-
cién que sigue la Corte se aproxima a la proporcionalidad en sentido estricto.
Es decir, a un balance total de las ventajas e inconvenientes que ocasiona la
restriccion de un derecho. Dentro de esta argumentacion de manera ocasional
pueden aparecer argumentos que recuerdan a la idoneidad o la existencia de
una alternativa menos gravosa (necesidad). Sin embargo, en ningiin caso se
sigue un esquema argumentacion en el que se vayan analizando una por una
las distintas partes del test*.

Pese a cuanto acaba de decirse, la exposicion que a continuacion sigue va
a exponer el principio acogiendo su estructura tripartita. El test procedente de
la doctrina y jurisprudencia alemanas, se siga con rigor o no, resulta el mas
apropiado desde un punto de vista analitico, pues permite mostrar la totalidad
de aspectos de una norma penal que deben ser examinados bajo el prisma de la
proporcionalidad.

2.2.1 PROTECCION DE UN INTERES RELEVANTE

En el marco del Estado de Derecho una medida restrictiva de derechos
unicamente puede ser legitima si protege un interés que resulta, como minimo,
compatible son sus valores. Desprovista de este trasfondo axioldgico, la pro-
porcionalidad es una nocién aséptica o puramente utilitarista, que igual podria
aplicarse en un estado totalitario que en uno democratico *°.

La jurisprudencia del TEDH centra su primera parte del test de en anali-
zar que el interés lesionado tiene cabida en una sociedad democrdtica. Ello ha
generado una rica jurisprudencia que ha afectado a numerosos delitos, espe-
cialmente a aquellos que forman parte del derecho penal sexual. El balance de
esta jurisprudencia resulta en lineas generales generoso con los intereses ele-
gidos por el legislador.

En el caso Dudgeon®’ la Corte se enfrenté con la compatibilidad con el
Convenio y concretamente con el articulo 8 de un precepto penal irlandés que
castigaba la homosexualidad entre adultos. El Tribunal consideré que «las ac-
titudes éticas hacia la conducta homosexual masculina [...] y la preocupacion
de que cualquier relajacién en el derecho tenderia a erosionar los estandares

3 TEDH, 7 de diciembre de 1976, Handyside v. RU, Application n.° 5493/72.

3 C. GRABENWERTER, (not. 33), p. 116

3% ECPI, (not. 2), p. 707.

37 TEDH, 22 de octubre de 1981, Durgeon v. Ireland, Application n.® 7576/76 de
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morales existentes, no pueden justificar sin mas las intromisiones en la vida
privad|...]», por lo que consideré contraria al Convenio el castigo de la homo-
sexualidad. En el terreno del derecho penal sexual, el tribunal sin embargo ha
considerado admisible el castigo de practicas sadomasoquistas entre adultos
consentidas *. En este caso ha llegado incluso a admitir los argumentos del
Reino Unido, en los que ademés de la proteccion de la salud, se indica expre-
samente «que el derecho penal debe tratar de disuadir ciertas formas de com-
portamiento por motivos de salud publica, pero también por razones morales
mas amplias». En Stiibing * el Tribunal examiné la legitimidad del delito de
incesto del CP alemén. Dos hermanos adultos, que habian vivido separados
desde su infancia, hacian vida en pareja. El tribunal da por bueno que en una
sociedad democritica la proteccion de la estructura familiar legitima este deli-
to. Como después veremos esta sentencia representa el leader case del TC
alemdan en lo relativo las relaciones entre proporcionalidad y proteccion de
bienes juridicos. Fuera de los supuestos pertenecientes al derecho penal se-
xual, la «sociedad democrética» como limite a lo que puede ser penalmente
protegido tampoco ha sido efectivo. Asi por ejemplo en Kokkinakis *° conside-
r6 que el interés perseguido por el delito de proselitismo en Grecia tenia cabi-
da dentro de una sociedad democratica («proteger del engafio religioso y la
dignidad de una persona de los intentos de influenciarla por medios inmorales
y engafosos») e igualmente en Wingrove*!, por ofrecer un ejemplo mas, se
considera que la proteccion penal de los sentimientos religiosos (exclusiva-
mente los catdlicos) resulta legitima en una sociedad democrética.

Aunque con mucha menos casuistica, la legitimidad del interés forma
también parte del test de proporcionalidad en la jurisprudencia del TJUE. Las
afirmaciones del Tribunal van, al menos en los dltimos tiempos, mds alld que
el criterio vago de «sociedad democrética» y apuntan a que el interés protegido
debe tener una valoracion positiva por el Derecho de la Unién o servir a la
proteccién de los derechos y libertades de los ciudadanos. Una sentencia muy
clara en este punto es Digital Rights Irland* donde puede leerse: «Sélo po-
drin hacerse limitaciones de los derechos y libertades si son necesarias y res-
ponden realmente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a
la necesidad de proteger los derechos y libertades de los demais (...).»

3% TEDH, 23 de septiembre de 1998, Lehideux and Sorniv. France, Application n.° 55/1997/839/1045.
% TEDH, 13 de abril de 2012, Stiibing v. Germany, Application n.° 43547/08.

40 TEDH, 25 de mayo de 1993, Kokkinakis v. Greece, Application n.° 14307/88.

! TEDH, 25 de noviembre de 1996, Wingrove v United Kingdom, Application n.° 17419/90.

4 TJUE, 8 de abril de 2014, Digital Rights Ireland Ltd, C-293/12, C-594/12. EU: C:2014:238.

~
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Las afirmaciones del Tribunal conectan con la necesidad que el Derecho
penal sea utilizado exclusivamente como instrumento para la proteccion de
bienes juridicos. Esta doctrina ha sido acogida también por el Consejo, quien
en su documento bdsico sobre politica legislativa en materia penal, sostiene
que «Las disposiciones penales deben introducirse cuando se consideren esen-
ciales para la proteccion del interés protegido» . Veremos sin embargo cémo
en los Estados Miembros existe una amplia polémica acerca del rango consti-
tucional de la teoria del bien juridico.

2.2.2 IDONEIDAD

Comprobada la existencia de un interés relevante, debe analizarse que la
conducta prohibida y la sancién son eficaces para proteger este interés*. La
idoneidad ha sido invocada en varias ocasiones por el TIUE, sin embargo,
hasta la fecha no ha tenido relevancia préictica alguna. En la mayoria de los
casos el Tribunal sefiala que dado lo «complejo de la situacién econémica» el
legislador juega con un gran margen de discrecionalidad. Por ello normalmen-
te se limita a controlar, «si una medida es manifiestamente inapropiada tenien-
do en cuenta el objetivo que la institucion competente trata de alcanzar». El
Tribunal adopta ademads un punto de vista ex ante para apreciar la idoneidad de
la media. Como expuso en Schroeder «la legalidad de un acto de la Comuni-
dad no puede depender de consideraciones retrospectivas de su eficacia» . Ya
veremos como esta perspectiva no siempre es compartida por la jurisprudencia
nacional, donde la falta de idoneidad puede aparecer ex post. Un cambio de
circunstancias, por ejemplo, avances tecnolégicos, pueden dejar obsoleta una
medida.

La idoneidad tampoco aparece con frecuencia en la jurisprudencia del
TEDH, ni mucho menos tiene caracter decisivo*. No obstante, y como antes
indicamos, el argumento de la idoneidad aparece en algunas ocasiones en el
balance general entre ventajas e inconvenientes de una medida que el Tribunal
utiliza para apreciar la proporcionalidad. Asi por ejemplo en Vereiningung De-

4 Council Conclusions (not. 2), p. 2

# TIUE, 11 de julio de 1989 Schroeder v. Haupzollamt Gronau, C-265/87: «En virtud de ese principio,
las medidas que imponen cargas financieras a los operadores econémicos son licitas siempre que sean apro-
piadas y necesarias para cumplir los objetivos legitimamente perseguidos por la legislacién en cuestion»

45 N. EmILou, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study, Kluwer,
1996, p. 192. Un caso excepcional donde la idoneidad resulta decisiva es TIUE, de 13 de abril de 2088,
Comisién v. Portugal, C-256/06.

4 C. GRABENWARTER, (not. 33) p. 116.
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mokratischer Soldaten®', la Corte afirma que Austria no ha demostrado en
ningiin momento que la prohibicién de difusién de una revista periddica su-
ponga una amenaza para la disciplina militar o en Hentrich se niega que la una
medida de confiscacion sea idonea para prevenir el delito fiscal cuando no
existe ningun indicio para ello *.

Pese a que la idoneidad no ha jugado un papel relevante en el test de propor-
cionalidad supranacional, el Consejo en sus Directrices sobre el derecho penal® si
que la exige, lo que entronca con las tradiciones nacionales: «Las disposiciones
penales deben centrarse en las conductas que causen un dafio real o que amenacen
gravemente el derecho o el interés esencial objeto de proteccion, evitando la pena-
lizacién de una conducta en una etapa demasiado temprana. Las conductas que
s6lo implican un peligro abstracto para el derecho o interés protegido s6lo deben
ser penalizadas si son apropiadas teniendo en cuenta la importancia particular del
derecho o interés objeto de proteccion». Como puede apreciarse, el Consejo mues-
tra en estas lineas una especial preocupacion por los delitos de peligro, cuya cons-
titucionalidad como después veremos se ha discutido en algunos ordenamientos
desde el punto de vista del principio de proporcionalidad.

2.2.3 NECESIDAD

La necesidad constituye el segundo elemento del test de proporcionali-
dad: «cuando hay que elegir entre varias medidas apropiadas, la medida mas
gravosa debe adoptarse en tdltimo lugar» *°. La necesidad ha tenido un gran
protagonismo en el caso de normas penales nacionales que restringen las liber-
tades europeas, especialmente la libre circulacion de bienes. En esto casos han
sido numerosos los preceptos penales que castigaban la puesta en circulacion
de por ejemplo un alimento dentro de un pais procedente de otro Estado miem-

47 TEDH, 19 de diciembre de 1994, Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs and Gubi v.
Austria, Application n.° 15153/89

4 TEDH, 3 de julio de 1995, Hentrich v. France, Application n.° 13616/88. En Durgeon la idoneidad
parece tener también cierto peso en la argumentacion del Tribunal, cuando reprocha a Irlanda del Norte que
no ha aportado una «suficiente justificacion en el dato del riesgo de daiio a los sectores vulnerables de la
sociedad que requieren una proteccién» TEDH,, 22 de octubre de 1981, Durgeon v. Ireland, Application n.°
7576176

4 Council Conclusions (not 2), p. 3

0 TJUE, 13 de noviembre de 1990, The Queen v.s The Minister of Agriculture, C- 331/88, EU:
C:1990:391; TJUE 12 de julio 2001, Jippes, C-189/01, EU: C:2001:420; TJUE, 7 de septiembre de 2006,
Kingdom of Spain v Council of the European Union, C-310/04, EU: C:2006:521; TJUE, 4 de octubre
de 2007, Erhard Geuting v Direktor der Landwirtschaftskammer Nordrhein-Westfalen fiir den Bereich
Landwirtschaft, C- 375/05, EU: C:2007:574.
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bro, cuando no cumplia con requisitos de calidad o de produccién caracteristi-
cos de dicho producto. El TJUE en lugar de la prohibicién de circulacion y la
consiguiente sancion, ha exigido con frecuencia, como medida alternativa, un
correcto etiquetado que diera la informacion necesaria al consumidor nacio-
nal. La nocién de necesidad ha sido también utilizada en el control de la pro-
porcionalidad de las medidas sancionadoras del mercado agricola, mediante
las que se pretende la lucha contra el fraude y la pronta recuperacién de las
sumas obtenidas de manera irregular. Como ha sefialado el TJUE este tipo de
sanciones «sui generis» resulta un medio alternativo menos lesivo que un sis-
tema de multas '

Zoni > resulta un supuesto emblematico de este tipo de sentencias. El
derecho penal alimentario italiano castigaba a quien comercializara pasta no
confeccionada en exclusiva con grano duro. Alegaba el gobierno italiano que
con ello se defendian los intereses de sus consumidores, acostumbrados a pas-
ta de alta calidad. El Tribunal consideré desproporcionada la prohibicién de
comercializar este tipo de pasta, considerando igualmente eficaz como medio
alternativo un correcto etiquetado. Es evidente que Zoni se produce en un 4m-
bito de escasa deferencia. En el andlisis de la necesidad de una medida es in-
frecuente que un Tribunal examine medidas alternativas que, como era éste el
caso, ni siquiera habian sido tenidas en cuenta por el legislador.

La necesidad, aunque de manera marginal, ha sido también un criterio
utilizado por la jurisprudencia del TEDH. Como ya hemos indicado, la argu-
mentacién del Tribunal para la comprobacion de la proporcionalidad de una
medida se aproxima a un balance global de las ventajas/desventajas de la me-
dida en el que ocasionalmente puede aparecer el argumento de la necesidad.

En Lehideux> el Tribunal se ocupa de la sancién del negacionismo en
Francia. El Tribunal sefiala que aunque la prohibicién de estas conductas per-
sigue un fin legitimo, la «seriousness of a criminal conviction» constituye una
medida muy punitiva teniendo a la vista la existencia de medias alternativas
como, particularmente, las de caracter civil. Igualmente en Handyside ‘el Tri-
bunal se hace eco de la posibilidad de medidas menos restrictivas a la interdic-
cioén de la publicacién de un libro, como es la posibilidad de publicarlo elimi-
nando aquellas partes que se consideran contrarias al honor o a la moral
publica.

S T. TRIDIMAS, (not. 21). p. 157; en el jurisprudencia vid. ya TJUE, 17 de diciembre de 1970, Inter-
nationale Handelgesllschaft, C-11/70, par. 11 y las conclusiones del Abogado General, pp. 1147-1152.

52 TJUE. 14 de julio de 1998, Zoni, C-90/86, ECLI: EU: C:1988:403.

3 TEDH, 23 de septiembre de 1998, Lehideux and Sorniv. France, Application n.® 55/1997/839/1045.

** TEDH, 7 de diciembre de 1976, Handyside v. RU, Application n.° 5493/72
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La necesidad conecta con el més conocido de los principios liberales del
derecho penal: el de ultima ratio. De nuevo, los documentos sobre politica
criminal de las instituciones europeas resultan de gran interés. Asi, por ejem-
plo, el Parlamento Europeo sefiala que: «teniendo en cuenta que el uso excesi-
vo de la legislacion penal disminuye su eficacia, el derecho penal debe aplicar-
se como una medida de dltimo recurso (ultima ratio) que aborde conductas
claramente definidas y delimitadas, que no pueden abordarse eficazmente con
medidas menos severas y que causan un dafio significativo a la sociedad o a las
personas» *. La Comision deriva también de este principio que la pena priva-
tiva de libertad debe constituir la dltima ratio de la dltima ratio .

Pese a la importancia del principio de ultima ratio y su conexién con la
necesidad. El control de las decisiones del legislador utilizando este instru-
mento resulta extremadamente complejo. La necesidad exige del juez que ejer-
za de legislador imaginario y que plantee posibles alternativas a la pena, de-
mostrando ademads que su utilizacién supondria un grado de idoneidad similar
a la elegida por el legislador. No es de extrafiar que ante lo complejo de este
ejercicio, la necesidad se limite a los casos extremos o a lo sumo planté como
alternativa alguna de las medidas que ha barajado el legislador en sus proyec-
tos. Por esta razon resulta muy importante, el que la Comisién Europea vincu-
le 1a necesidad con una obligacion de argumentar por parte del legislador.

2.2.4 PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

La tercera parte del test de proporcionalidad es la denominada proporcio-
nalidad strictu sensu. Metodologicamente esta parte del test implica un ejerci-
cio de ponderacién: debe existir una relacion razonable entre la importancia
del fin perseguido y el medio empleado (la prohibicién de una conducta y su
sancion). Ello requiere que se identifiquen, primero, las consecuencias positi-
vas que se desprenden de la restriccion de derechos y, segundo, las consecuen-
cias negativas. Un tercer paso exige asignar un valor o peso a cada uno de los
aspectos positivos y negativos. Finalmente —cuatro— habria que medir si las
magnitudes positivas, superan de manera significativa a los efectos negativos.
La proporcionalidad en sentido estricto previene que puedan imponerse san-

3 COMMITTEE ON CIVIL LIBERTIES, JUSTICE AND HOME AFFAIRS, (not. 2).
3 BUROPEAN COMMISSION, (not. 2).
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ciones excesivas buscando fines preventivos o fines que no resultan esenciales
para la sociedad ¥'.

Ni en la jurisprudencia del TEDH y ni en la del TJUE la proporcionalidad
en sentido estricto se aprecia siguiendo de manera rigurosa un método de pon-
deracién como el apuntado. En la jurisprudencia del TEDH se trata de consta-
tar simplemente si ha existido una «relacion adecuada». ® El TEDH determina
en primer término cual es la intensidad con que la conducta prohibida afecta al
interés tutelado, para a continuacién comparar esta gravedad con la restriccion
del derecho implicado.

Un ejemplo bastante depurado lo encontramos en el caso de la expulsion
de extranjeros como consecuencia de la comisién de un delito. A partir del
asunto Boulift ,1a Corte va ofreciendo un listado de circunstancias que deben
tenerse en cuenta para valorar la gravedad de la afectacién a la vida familiar,
que deben ser utilizadas por el juez para examinar si existe una «relacion ade-
cuada» con la proteccién del orden publico. Grigoriades® resulta también
otro buen ejemplo de este modelo de argumentacién en lo concerniente a la
libertad de expresion. En este caso se trataba de analizar por ejemplo si una
pena de tres meses resultaba proporcionada por un delito de desercién. Grigo-
riades se habia negado a cumplir una sancién disciplinaria consistente en la
prolongacién del servicio militar que le habia sido impuesta por criticar al
ejército como institucidn. La Corte comienza valorando el grado de intensidad
con que el comportamiento de Grigoriades ha afectado a la disciplina. Para
ello valora que las criticas al ejército como institucién se hicieron en una carta
enviada a un oficial, sin mayor difusién. Dada la escasa afectacion a la disci-
plina el Tribunal considera, sin mayores argumentaciones, que la sancién im-
puesta resulta desproporcionada.

La proporcionalidad en sentido estricto también esta reflejada en la ju-
risprudencia del TJUE y ha tenido un especial protagonismo en el control de
la proporcionalidad de las sanciones procedentes de los estados miembros
que afectaban una libertad europea. Igualmente se ha aplicado en ocasiones
a las sanciones sui generis del mercado agricola en aquellos supuestos en
que la forfeiture resultaba tremendamente gravosa a la luz de la gravedad de
la sancidn.

57 Cfr. P. Asp, «The Substantive Criminal Law Competence of the EU Law», Stiftelsen Juridiska
falkulteten vid Stoclkholms universitet, 2012., p 196.

3 Cfr. C. GRABENWARTER, (not. 29) 116 s.

% TEDH, 2 de agosto de 2001, Boultif v Switzerland, Application n.° 54273/00.

% TEDH, 25 de noviembre de 1997, Grigoriades v. Greece, Application n.® 121/1996.
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En el caso Skanavi °' Alemania sancionaba con penas privativas de li-
bertad de hasta ocho meses y con multa a quien condujera sin un permiso de
conducir vélido, lo que incluia el caso de ciudadanos procedentes de otros
Estados que no habia cumplido con la obligacién de canjear el permiso de su
pais de origen en Alemania. El caso resulta de gran interés porque el Tribu-
nal examina de manera separada la proporcionalidad de la obligacién de can-
jear el permiso y la de la sancion que lleva aparejada el incumplimiento de
esta obligacion. El Tribunal consideré que no constituia una restriccién pro-
porcionada de la libre circulacién de personas exigir la convalidacién del
permiso en Alemania. Ahora bien, su opinién fue diferente en lo que respec-
ta a la sancién impuesta. Debido al caricter formal del incumplimiento de
esta obligacion, considera que una sancién penal resulta excesiva y por tanto
incompatible con la libre circulacién de movimientos. En estos casos la des-
proporcién suele aparecer mediante una tertium comparationis: no puede
compararse la gravedad de la conducta de conducir sin permiso, con la de
conducir con la de un permiso vélido en otro estado miembro pero que no ha
sido canjeado. La sombra de la discriminacién de ciudadanos de otros Esta-
dos Miembros tiene sin duda un peso relevante en la apreciacién de la falta
de proporcionalidad. Més clara aun es la aplicacion del principio de propor-
cionalidad en sentido estricto en el caso El Dridi®, al que ya se ha hecho
referencia. El TJUE considera que una pena privativa de libertad resulta des-
proporcionada cuando se impone «por el tinico motivo de que un nacional de
un tercer pafs, tras serle notificada una orden de salida del territorio nacional
y una vez finalizado el plazo que esa orden fij6, permanezca de forma irregu-
lar en el territorio de un Estado miembro».

3. LA PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS

El articulo 49 de la Carta recoge el principio de proporcionalidad de las
penas, que se encuentra también expresamente en algunas constituciones na-
cionales, como la francesa. Existe una fuerte tendencia a considerar que la
proporcionalidad de las penas se corresponde con la proporcionalidad en sen-
tido estricto. Sin embargo, resulta mds correcto considerarlos como principios
diferentes y, a la vez, complementarios. El principio de proporcionalidad que

1 TJUE, 29 de febrero de 1996, Criminal proceedings against Sofia Skanavi and Konstantin Chrys-
santhakopoulos, C-193/94, EU: C:1996:70.
%2 TJUE (Sala Primera), 28 de abril de 2011, Hassen El Dridi, C-61/11 PPU, EU: C:2011:268.
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hemos estudiado mira al futuro. Limita la severidad de los castigos atendiendo
a un fin futuro como es la prevencién de nuevos delitos. Es aqui donde limita
los excesos del legislador. Para ello la referencia clave es la importancia del
interés que se protege y la idoneidad del comportamiento para ponerlo en pe-
ligro. La proporcionalidad de las penas atiende sin embargo al pasado, al deli-
to que se ha cometido, busca que la sancién se adapte a la gravedad de la
conducta del autor. Exige que se tenga en cuenta las circunstancias concretas
del caso y sobre todo y muy especialmente la relacion entre la infraccion del
autor. La proporcionalidad de las penas mira fundamentalmente al autor y al
delito efectivamente cometido ®. Como la relacién autor-infraccion o las cir-
cunstancias del caso pueden cambiar de caso a caso, la proporcionalidad en
sentido estricto tiene por ello como requisito previo que el legislador conforme
sanciones que sean susceptibles de ser graduadas.

La proporcionalidad en las penas, de ahi la complementariedad, supone
un limite adicional a la proporcionalidad. Una sancion podria ser considerada
razonable en atencion a los objetivos de prevencién aunque no tuviera en cuen-
ta el grado de relacion que existe entre el autor y la infraccién (por ejemplo,
que el autor es inimputable o se encuentra en una situacion de error). Igual-
mente, en el marco del principio de proporcionalidad el legislador es absoluta-
mente libre de acoger el fin de la pena que considere mas conveniente. Asi por
ejemplo si escoge la inocuizacion podria establecer penas muy largas, en rela-
cion a delitos leves; si acoge la prevencion general, también es libre de aumen-
tar lo que estime necesario la pena en aras a intimidar etc. En realidad, solo la
retribucion, como fin de la pena, permite fijar un limite que se adecua a la
gravedad del hecho, lo que ocurre en este caso —paraddjicamente— es que la
pena conforme a la retribucién podria ser en determinados casos no necesaria
y por tanto desproporcionada.

La proporcionalidad de las penas situada en el articulo 49.3 CEDF no
tiene un cardcter utilitarista como el principio de proporcionalidad, su funcién
radica en que la pena guarde relacién con el hecho cometido y la responsabili-
dad que en €l ha tenido el autor. Por ello obliga a ir por debajo de criterios
preventivos, por ejemplo, cuando una persona tiene afectadas sus capacidades
0, por cualquier otro motivo, no ha actuado de manera totalmente responsable.
En el derecho penal de algunos Estados Miembros esta exigencia se expresa
indicando que las penas deben atender al grado de culpabilidad. Este postulado
exige no s6lo una correspondencia positiva entre pena y culpabilidad, sino que
también impone un limite. Las caracteristicas personales del autor, especial-

6 Cfr. Asp P, (not. 57) pp. 196-197.
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mente su peligrosidad, no pueden servir para imponer una sancion mas eleva-
da que la que corresponde por el hecho realizada.

Dadas las caracteristicas del Derecho de la Unidn esta faceta del princi-
pio de proporcionalidad de las penas, y que estd estrechamente relacionada
con el principio de culpabilidad no ha sido abordada atin por la doctrina del
Tribunal, como tampoco lo ha sido por el TEDH. Sin embargo, se trata como
después veremos de una tradiciéon comin que debe ser incorporada al conteni-
do del principio de proporcionalidad de las penas en el Derecho de la Unién.
El TIUE ha asentado la importancia de la proporcionalidad de las penas en
ambitos muy diferentes a los que han sido objeto de atencién por el derecho
nacional. El primero de ellos han sido las sanciones del mercado agricola, a las
que ya hemos hecho varias veces referencia. El segundo es el derecho de la
competencia, donde la proporcionalidad de las penas exige una graduacién de
la sancién que atienda a las circunstancias del caso.

En el primero de los sectores aludidos, Atalanta® puede considerarse
uno de los leader cases. En este supuesto se discutia la proporcionalidad de
la pérdida de la fianza (deposits) que se ha de pagar en los casos en que se
obtiene una subvencidn para el almacenamiento de productos, cuando no se
cumplan las obligaciones que impone la administracién. El Tribunal consi-
dera que la regulacion europea resulta contraria al principio de proporciona-
lidad, en cuanto que la fianza se pierde en su totalidad como consecuencia de
cualquier tipo de incumplimiento. El Tribunal exige un sistema de sanciones
que permitan ser graduadas en atencidén a la gravedad de la infraccion y las
diversas circunstancias del caso ®. Las sanciones mds graves propias del De-
recho de la Unidn son las existentes en el Derecho de la competencia, donde
ademads existe una copiosa jurisprudencia relativa los criterios de sentencing.
Amman & Schéne ® es un caso relativamente reciente donde el Tribunal en-
fatiza la importancia del principio de proporcionalidad de las penas: «En lo
que respecta al cdlculo de las multas, la gravedad de las infracciones debe
determinarse en funcién de numerosos factores y es importante no conferir a
uno u otro de esos factores una importancia desproporcionada en relacién
con otros factores. En este contexto, el principio de proporcionalidad exige
que la Comision fije la multa de manera proporcional a los factores que se
tienen en cuenta a los efectos de evaluar la gravedad de la infraccion y tam-

% TJUE, 21 de junio de 1979. Atalanta Amsterdam BV v Produktschap voor Vee en Viees, 240/78,
EU: C:1979:160.

% Un caso similar es TJUE, 20 de febrero de 1979, Buitoni, C-122/78,. ECLI: EU: C:1979:43

% TJUE, 28 de mayo de 2010, Amann & Sonne, T-446, ECLI: EU: T:2010:165
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bién que aplique esos factores de manera coherente y objetivamente justifi-
cada».

La consagracion del principio en el ordenamiento europeo exige no sélo
que sea un limite a las sanciones propias de la UE, sino que sea respetado por
los Estados Miembros cuando establecen e imponen sanciones que tienen su
origen en el derecho de la Unién, porque por ejemplo sancionan infracciones
de la normativa europea.

El caso mas significativo en este terreno es Urban ®’, que es totalmente
coherente con la doctrina que se desprende de Atalanta. Se trataba de una
sancién penal nacional en la que se establecia una multa fija por la infraccién
de varias obligaciones contenidas en un Reglamento de la UE relativo al
control de los tiempos de descanso en el transporte por carretera. El Tribunal
sefala que la proporcionalidad es un principio de la Unién que los Estados
han de respetar y resulta contrario a €l la normativa hingara que sanciona
con una pena fija la infraccidn de obligaciones de importancia muy diversa,
alguna de las cuales tienen un claro cardcter accesorio: «Por consiguiente, la
imposicion, para toda infraccioén [...] de una multa a tanto alzado que no
module el importe de ésta en funcion de la gravedad de la infraccion resulta
desproporcionada respecto de los objetivos que se persiguen con la normati-
va de la Union».

Seccion II. Dimension comparada
1. INTRODUCCION

La relacién entre los principios generales de la UE los de los EEMM
debe estar basada en el didlogo. No se trata s6lo de una actitud, es un principio
metodoldgico que ha de observase reciprocamente: la construccion del princi-
pio en la UE debe atender a los aspectos comunes que existen en los estados
miembros y, viceversa, los derechos nacionales deben ser permeables a los
contenidos supranacionales del principio. Este apartado tiene como finalidad
facilitar el didlogo, mostrando distintas evoluciones y aspectos de la jurispru-
dencia de los Estados Miembros que deben ser tenidos en cuenta por el legis-
lador europeo para una futura evolucion del principio.

7 TJUE, 9 de febrero 2012. Mdrton Urbdn v Vimés Pénziigy6rség Eszak-alfoldi Regiondlis Parancs-
noksdga, C-210/10, ECLI: EU: C:2012:64.
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No obstante, antes de nada conviene examinar si y en qué medida el prin-
cipio de proporcionalidad es comun a los paises de la UE . La forma de en-
tender el principio de proporcionalidad en el articulo 53 de la CEDF conecta
con la concepcion del principio que existe en Espafia, Alemania, Italia, Polo-
nia, Portugal o Grecia. En otros paises, el principio de proporcionalidad, o
formulas cercanas como el bilan de cout-adventages en Francia®, estd muy
extendido en el control de los actos de la administracién, pero no como herra-
mienta de control al legislador.

En el RU el principio de supremacia del parlamento sitda el control del
legislador en el denominado Wendesbury test que no permite ir mds alld de lo
«manifiestamente irrazonable» ™. En el Derecho inglés el principio de propor-
cionalidad se estaba abriendo paso en relacién a la aplicacién de normas o
medidas procedentes del derecho de la UE7!. Mas alld de este ambito, el prin-
cipio de proporcionalidad tiene cabida, fundamentalmente, como criterio de
sentencing en relacion a la pena de multa. La nocién de proporcionalidad apa-
rece en otras ocasione conectada al ahorro de costes por parte de la administra-
cidén de justicia pero no ligada a la proteccion de derechos fundamentales. Asf,
por ejemplo, ocurre en relacién al principio de oportunidad procesal. La nor-
mativa que regula este principio indica que a la hora de ejercer la accién penal
deben tenerse en cuenta: 1) la gravedad del delito, ii) la complejidad del asunto,
iii) la gravedad de las consecuencias para el acusado y otros afectados, y iv) las
necesidades de otros casos» 2.

La estructura tripartita del principio de proporcionalidad tampoco es la
mads frecuente. Esta forma de proceder analitica y minuciosa es una realidad
Unicamente en Alemania. Incluso en paises como Espafia donde se ha acogido
en varias decisiones del TC, en otras se deja de lado, centrandose el andlisis en
la proporcionalidad en sentido estricto. Una constante de la jurisprudencia
constitucional comparada es la conexion entre los principios constitucionales
que informan el derecho penal, que a veces los hace intercambiables como
herramientas de control. Asi por ejemplo en Italia pese a que la Corte Consti-
tucional reconoce expresamente el principio de proporcionalidad en materia

 Vid. Sobre el principio de proporcionalidad en los diversos paises, N. EMiLou, The Principle of
Proportionality in European Law. A Comparative Study, Kluwer, 1996; E. ELLIS (not. 21), passim; KUTS-
CHER et al., Der Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit in europdischen Rechtsordnungen, C. F. Miilller,
Heidelberg, 1985

% Arrét del Conseil de Etat Ministeére de I’Equipament et du logement C Fédération de défénse des
personnes concernés par le projet actuellement dénommé Ville Nouvellé Est. 28.5.1971.

0" Associated Provincial Picture Houses v. Wednesbury Corporation [1948] 1 KG 223.

"I R (on the application of Lumsdon and others) (Appellants) v Legal Services Board, [2015] UKSC 41.

72 Court of Appeal in Jisl [2004] EWCA 696» (Blackstone’s Criminal Practice, p. 1377)
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penal, utiliza con més frecuencia otros contenidos de naturaleza similar como
los de offensivita, eguaglianza o la ragionavolezza. Esta «intercambiabilidad»
de los principios constitucionales demuestra que no son principios cerrados,
sino complementarios. Todos ellos atienden a una finalidad comiin: garantizar
la méxima libertad y respetar la dignidad de la persona en el ejercicio del ius
puniendi.

2. 1US COMMUNE
2.1 Proporcionalidad y bien juridico protegido

Al analizar la vertiente supranacional del principio de proporcionalidad
constatamos que habia dos lineas jurisprudenciales diferentes en relacién a la
importancia de los intereses merecedores de proteccion penal. Mientras que al
TEDH le bastaba con que el interés tutelado fuera compatible con una socie-
dad democritica, el TJUE en Digital Rights ha establecido un nivel de exi-
gencia mayor: «interés reconocido por el Derecho de la Unién o necesidad de
proteger derechos fundamentales de otras personas». La misma tension se en-
cuentra en los estados miembros.

El concepto de bien juridico probablemente sea uno de los aspectos que
mds diferencia el modo de entender el derecho penal en paises como Francia o
Reino Unido de otros como Alemania, Italia, Espafia, Portugal y en general
todos los paises nérdicos. ™ En todos estos ordenamientos resulta fundamental
la idea de que la funcién del derecho penal se encuentra en la proteccién de
bienes juridicos. Esta afirmacion conecta con la idea ilustrada de castigar tni-
camente comportamientos socialmente dafiosos y, de este modo, con el harm
principle propuesto por Bentham y que sigue hoy imperando en los paises
anglosajones.

Durante los afios setenta del pasado siglo, y a partir de la obra del pena-
lista italiano Franco Bricola se viene manteniendo la idea de que los bienes
juridicos protegidos por el derecho penal deben tener relevancia constitucio-
nal, a diferencia del resto de intereses o bienes juridicos relevantes en el resto
del ordenamiento. Su argumento en sintesis es el siguiente: La Constitucion
italiana atribuye un valor esencial a la libertad personal, afirmacién que puede

73 TIJUE, 8 de abril de 2014, Digital Rights Ireland 1td, C-293/12, C-594/12. EU: C:2014:238.
74 Vid. R. HEFENDEL et al. (ed), Die Rechtsgutstheorie, Nomos, 2003; (= La teoria del bien juridico,
Marcial Pons, 2007).
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aplicarse sin duda al resto de los ordenamientos juridicos. De aqui se deduce
que la «mdxima restriccion de la libertad personal, que es la que tiene lugar
efectiva o potencialmente a través de las sanciones penales [...] solo puede ser
adoptada en presencia de bienes, los cuales aunque no sean de importancia
similar a la libertad personal, como bien sacrificado, tengan al menos relevan-
cia constitucional» 7.

La idea de que el derecho penal, a diferencia de otros sectores del derecho,
s6lo puede tutelar bienes juridicos especialmente relevantes ha sido acogida —
aunque con pocas consecuencias practicas— por el TC italiano. El TC espafiol,
aunque con una formulacién algo menos contundente ha expresado una idea si-
milar: «la restriccion de la libertad individual que toda norma penal comporta»
debe realizarse «con la finalidad de dotar de la necesaria proteccion a valores,
bienes o intereses, que sean constitucionalmente legitimos en un Estado social y
democritico de derecho» ’6. Mds claramente el Tribunal portugués ha extraido
directamente del principio de proporcionalidad consagrado en el articulo 18 de
la Constitucion el requisito de que inicamente puedan ser tutelados penalmente
bienes revestidos de «dignidad penal». A partir de este argumento se ocupado de
la «dignidad penal» de delitos como el enriquecimiento injusto o las «molestias
sexuales» (art. 170 CP)”’. Frente a esta tendencia constitucional resulta extrema-
damente llamativa la contundencia con que el TC alemén se ha negado a dotar
de rango constitucional a la teoria del bien juridico:

«Las normas penales, desde el punto de vista de la Constitucién no requie-
ren de requisitos adicionales en relacion a los fines que pueden perseguir. Espe-
cialmente estos no pueden derivarse de la teoria penal del bien juridico. [...] este
concepto, entendido y aplicado como criterio de control constitucional, contradi-
ce el que de acuerdo con el ordenamiento constitucional es competencia del le-
gislador democraticamente legitimado determinar, al igual que ocurre con los fi-
nes de la pena, cudles son los bienes que deben ser protegidos a través del derecho
penal y adaptar las normas a la evolucion de la sociedad». Mediante esta argu-
mentacion, el TC ha reconocido la legitimidad de proteger penalmente la estruc-
tura familiar a través del delito de incesto®

En la prictica, sin embargo, la distancia entre aquellos tribunales que
parecen mantener una posicion menos deferente y la doctrinal del TC aleman
no existe demasiadas diferencias. Los tribunales constitucionales que han ad-

> F. BRICOLA, Teoria General del Reato, Novissimo Digesto Italiano, 1973.
76 STC 104/1988, FJ 2.

7 TC, 20 de febrero de 2013, Acérdao N. 105/2013.

78 BVerfG 120, 224.
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mitido la relevancia constitucional del bien juridico conceden un gran margen
de apreciacion al legislador. Hasta la fecha ningtin delito ha sido declarado
contrario a la constitucién por estimar que no tutela un interés lo suficiente-
mente importante. Asi por ejemplo la Corte italiana ha dado el visto bueno a la
totalidad de preceptos que han sido impugnados por este motivo, admitiendo
bienes juridicos como por ejemplo la proteccion de la «disciplina militar» 7.

La jurisprudencia constitucional ha dejado también claro que los intere-
ses que legitimamente puede proteger el derecho penal no tienen por qué redu-
cirse a la tutela de los derechos individuales. Como sefiala el TC alemén el
derecho penal puede castigar conductas que son peligrosas para la salud indi-
vidual, pero también puede proteger que la «vida en comtn se configure de tal
manera que quede libre de las consecuencias dafiosas que trae consigo el trafi-
co de drogas» ¥, E igualmente el Tribunal constitucional italiano admite que
puedan tutelarse penalmente bienes puramente instrumentales como «la ges-
tién de los flujos migratorios» 8!, que tienen como finalidad proteger de mane-
ra previa un conjunto de intereses publicos «finales» con relevancia constitu-
cional, que pueden verse afectados por la inmigracion irregular.

No puede por tanto decirse que en la actualidad exista un concepto juri-
dico penal de bien juridico derivado del principio de proporcionalidad, ni mu-
cho menos que el bien juridico penal sea un canon auténomo de control cons-
titucional. En realidad todos estos casos tienen una estructura similar a la que
hemos visto en la jurisprudencia del TEDH y del TJUE: En relacién a un de-
terminado derecho fundamental se examina si la restriccion que efectia la
norma penal es proporcional. Los supuestos més importantes han estado rela-
cionados nuevamente con la libertad de expresion, pero también hay supuestos
relativos a la libertad de manifestacion, al derecho de asociacion etc.

Asi, por ejemplo, el TC italiano en los afios sesenta realiz6 una interpre-
tacion restrictiva del delito de apologia (art. 414.3.°) con el fin de hacerlo com-
patible con la libertad de expresion. La apologia sélo puede constituir un he-
cho punible cuando consista en expresiones concretamente idéneas para
provocar la comision de un delito, transcendiendo a la pura y simple manifes-
tacion del pensamiento ®. En Alemania son conocidas las sentencias sobre «las
sentadas». El TC consideré que el derecho de manifestacion obligaba a inter-
pretar de manera restrictiva el término «violencia» en el delito de coacciones,

7 Cort. Cost. Sent 519/2000.

80 BVerfGE, 90, 145 (174).

81 Cort. Cost. Sent. 250/2010.

82 Corte Cost. Sent. 23 de abril de 1970.
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con independencia de cudles fueran los fines que persiguieran los manifestan-
tes 3.

En Espafia, la STC sobre la «Mesa Nacional de Herri Batasuna» es otro
buen ejemplo de que en realidad lo importante para el control constitucional es
la colision de la norma penal con un derecho fundamental. Los dirigentes de
este partido politico fueron condenados por el delito de colaboracién con ban-
da armada con penas privativas de libertad relativamente elevadas, por difundir
un video de la organizacion terrorista ETA. El TC, tras analizar la idoneidad y
la necesidad del delito, considero que este era contrario al principio de propor-
cionalidad en sentido estricto, en cuanto que las penas resultaban excesivas
atendiendo a la gravedad concreta de la conducta. En su argumentacién fue sin
embargo decisiva la forma en que afectaban las penas a la libertad de expre-
sion a través del denominado chilling effect. La argumentacion del TC espaiiol
revela muy bien el caricter integrador de distintos argumentos con relevancia
constitucional que tiene la proporcionalidad en sentido estricto. Si se trata de
establecer los «costes» que para la libertad tiene un determinado delito, en el
balance puede aparecer sin duda el que sea indeterminado y el que, como con-
secuencia de esta falta de taxatividad y las altas penas que se establecen, haya
ciudadanos que decidan no ejercer su derecho fundamental. Esta doctrina, pro-
cedente del TS de los EEUU, ha sido también invocada en ocasiones por el
TEDH 3.

2.2 Delitos de peligro, de sospecha y de posesion

Como antes hemos visto, el debate sobre la idoneidad, tanto en la jurispru-
dencia del TEDH como del TJUE, no ha tenido hasta la fecha una gran impor-
tancia prictica y ademaés las escasas sentencias existentes no se han ocupado de
examinar problemas de idoneidad que afecten especificamente al derecho penal.
La jurisprudencia de los Estados Miembros nos sirve por ello para focalizar cua-
les son los puntos conflictivos en relacién a la idoneidad. Los delitos de peligro
abstracto se encuentran sin duda en la primera linea de la zona de conflicto. La
idoneidad exige, como primer paso, que la conducta prohibida sea capaz de le-
sionar o poner en peligro el interés tutelado y ello se aviene mal como la natura-
leza de estos delitos. El debate que ha tenido lugar ante los jueces constituciona-

8 BVerfG 73, 206 y BGHSt 35, 270 (274).
8 M. CUERDA ARNAU, Proporcionalidad penal, libertad de expresion y efecto de desaliento, en
LASCURAIN SANCHEZ J. A./RUSCONI (not. 9).
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les especialmente en Italia y Alemania se ha centrado en uno de los ejemplos por
excelencia de esta clase de delitos: el trafico de drogas. Las sentencias se han
centrado en la idoneidad para poner en peligro el bien juridico protegido de con-
ductas como el trafico de pequenas cantidades de hachis.

Los resultados han sido similares. En ambos casos consideran que la ido-
neidad o lesividad de una conducta para afectar al interés protegido es algo que
debe examinarse por el juez o incluso resolverse procesalmente por la via del
principio de oportunidad. Como sefiala el TC italiano, pese al caricter general-
mente idoneo de la prohibicién y de la pena, siempre es posible que en el caso
concreto se sancionen conductas donde la pena resulta desproporcionada, de-
bido a su bajo grado de lesividad, de culpabilidad o a la falta de sentido de la
pena tanto desde el punto de vista preventivo general como especial *. E1 TC
alemdn ubica esta ponderacion, relativa a la proporcionalidad de la conducta
en concreto, en la proporcionalidad en sentido estricto. La tarea a realizar por
el juez, o por el fiscal, consiste en una ponderacion global sobre la adecuacién
de la pena que solo puede hacerse por el juez a la vista del conjunto de circuns-
tancias que rodean al comportamiento (peligrosidad), pero también al autor
(grado de culpabilidad) y a la necesidad de pena desde el punto de vista pre-
ventivo general y especial. La proporcionalidad del precepto depende por ello
de que existan mecanismos para no sancionar en el caso concreto este tipo de
comportamientos. Estos pueden tener cardcter procesal, como el principio de
oportunidad, o pertenecer al derecho material, ya sea a través de interpretacio-
nes restrictivas o de cldusulas que excluyen la sancién de comportamientos
insignificantes ®.

La jurisprudencia constitucional se ha ocupado también de la compati-
bilidad con el principio de idoneidad de los delitos de posesion. Este tipo de
delitos se caracteriza porque el legislador mds que un determinado compor-
tamiento encaminado a atacar el bien juridico, sanciona la simple tenencia
de un objeto que considera peligroso. El supuesto mas cldsico es la tenencia
de llaves falsas o de otros instrumentos (ganzias) que son aptas para el robo,
pero igualmente puede considerarse dentro de este grupo de delitos la tenen-
cia de drogas o de armas. Modernamente estos delitos han proliferado y asi
por ejemplo en algunos paises se sanciona la fabricacién, comercio o tenen-
cia de programas informéticos que pueden ser utilizados en la realizacién de
estafas informaticas (art. 248 del CP, art. del Convenio sobre cibercriminali-
dad) o la neutralizacién de dispositivos técnicos destinados a proteger pro-

85 Corte cost. Sent. N. 333/1991.
8 BVerfG 90, 145.
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gramas de ordenador (art. 270.6 CP). Los delitos de posesion son un tipo de
delitos de peligros abstracto, que ademds de los problemas constitucionales
de este tipo de delitos, se conforman en ocasiones como delitos de sospecha,
con el fin de facilitar la actividad probatoria. En ellos la pena no guarda rea-
lizacién con la gravedad de la conducta que efectivamente se ha realizado,
sino con una mds grave que el legislador presume a partir de ciertos hechos.
En cuanto que la pena se establece en relacion a una infraccion no cometida
por el autor resulta evidente que violan el principio de proporcionalidad y de
culpabilidad.

El TC italiano se ha ocupado, en este sentido, de la constitucionalidad del
delito previsto en el articulo 708 del CP que sancionaba la posesion injustifi-
cada de bienes que no se corresponden con la situacién econémica sin indicar
cudl es su origen y el delito que castigaba la tenencia de llaves falsas u otros
instrumentos aptos para el robo. Mientras que este ultimo delito fue considera-
do adecuado a la constitucién, considero que el primero violaba el principio de
«razonabilidad» 7.

2.3 Derecho penal de autor y principio de proporcionalidad

La legitimidad de los delitos de posesion y de sospecha conecta en ulti-
ma instancia con la discusion relativa a la legitimidad constitucional del de-
recho penal de autor, en cuanto que en ellos subyace la pretension de castigar
exclusivamente una intencién o un estado (v.gr., mendicidad, alcoholismo).
De acuerdo con una opinién extendida en la doctrina italiana, espafiola y
alemana la pena no puede basarse en la intencién del autor, la expresién de
meras ideas, en actitudes internas o en factores personales. Se trata de una
concepcién amplia de la maxima liberal cogitationis poenam nemo patitur.
El TC espaiiol ha sefialado expresamente «no seria constitucionalmente legi-
timo un derecho penal de autor que determinara las penas en atencion a la
personalidad del reo y no segin la culpabilidad de éste en la comision de los
hechos» 8. El TC italiano examiné también el término «clandestino» desde
el prisma del derecho penal de autor, considerando que el legislador no habia
querido tipificar una forma de ser o un estado, sino comportamientos como
concretos *.

87 Cort. Cost., Sent. N. 370/1996.
88 STC 150/1990, FJ 4.
89 Cort. Cost., Sent. 250/2010.
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El derecho penal de autor dependiendo de sus manifestaciones violaria
en unos casos el principio de legalidad que para algunos exige implicitamente
que sélo puedan prohibirse penalmente hechos. Pero también, el derecho penal
de autor puede entenderse contrario al principio de proporcionalidad, pues una
intencién o una forma de ser por si sola no pueden considerase idoneas para
lesionar un bien juridico. Veamos algunas sentencias paradigmadticas de esta
orientacion.

En algunos ordenamientos, como el italiano o el alemdn, existe un de-
lito de embriaguez. La estructura tipica de este delito exigia que ademads de
la embriaguez, el autor hubiera cometido un delito doloso contra la vida o la
salud. Esta dltima condicién tiene cardcter objetivo y no tiene por qué ser
prevista por el autor. Tal como sefala la Corte italiana, esti claro que «el
delito, mas all4 de cual fuera la intencion del legislador, acaba por castigar
no tanto la embriaguez en si, sino una cualidad personal del sujeto [...] una
infraccién que conlleva, por tanto, las caracteristicas del derecho penal de
autor, en abierta contradiccion con el principio de ofensividad del delito, que
en su concepcion abstracta constituye un limite impuesto por la Constitu-
cién». % La Corte constitucional italiana ha utilizado un enfoque similar, al
abordar el delito de clandestinidad. El tribunal insiste en que la idoneidad
impide construir un tipo penal sobre la base de caracteristicas personales. Tal
como indic6 la Corte, agravar las penas de cualquier delito por el hecho de
que el autor sea un «clandestino», no es un medio idéneo para luchar contra
la inmigracion ilegal. En Alemania continua sin embargo vigente un tipo
penal de embriaguez.

El castigo de delitos de opinién se examina constitucionalmente como
una restriccién desproporcionada de la libertad de expresion. Este es el camino
seguido por el Tribunal Constitucional espafiol en relaciéon con el delito de
negacionismo, definido como «la difusién, por cualquier medio, de ideas o
doctrinas que nieguen o justifiquen» el delito de genocidio. La utilizacién del
derecho penal sélo es posible cuando la expresion de una idea resulta en una
incitacion directa a la violencia contra los ciudadanos en general o contra de-
terminadas razas o creencias, o si es apta para la discriminacién de grupos o
personas por su etnia, raza, etc.”'.

% Cort. Cost., Sent. 249/2002.
ol STC 235/2007.
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3. TENDENCIAS COMUNES
3.1 Principios actuando en red

Un elemento constante en la jurisprudencia constitucional comparada es
la conexidn entre los principios constitucionales que afectan al derecho penal,
que en un buen nimero de casos resultan intercambiables con los instrumentos
de revision. Por ejemplo, en Italia el Tribunal Constitucional utiliza con mayor
frecuencia conceptos y principios como offensivita, eguaglianza o ragionevo-
lezza. S6lo muy recientemente, en realidad, ha aplicado, en lugar de estos prin-
cipios, la prueba de proporcionalidad *2. Esta «intercambiabilidad» de los prin-
cipios constitucionales demuestra que no son principios auténomos sino
complementarios. Todos ellos sirven a un propdsito comiin: asegurar la maxi-
ma libertad y respetar la dignidad humana en el ejercicio del ius puniendi.

Esta relacién de complementariedad es especialmente importante en re-
lacién con el principio de determinacion: cuanto mds vago e indeterminado sea
un precepto menos proporcionado serd porque abarcard supuestos no idéneos
o donde la pena aparezca como excesiva®’. De este modo, como veremos, el
principio de proporcionalidad exige con frecuencia interpretaciones restricti-
vas de los elementos de un delito, que aumentan su determinacion. Igualmente
son conocidas las relaciones entre la retroactividad favorable: un castigo no
resulta necesario cuando el legislador tras los hechos lo ha suprimido o redu-
cido **. El ne bis in idem conecta también con la prohibicién del exceso, como
muestra la construccion del principio que realiz6 el TJTUE en materia de com-
petencia a partir del caso Walt Wiheim*°. Las relaciones son ain mas claras con
muchos de los aspectos del principio de culpabilidad que, como ha puesto de
manifiesto la doctrina, pueden también derivarse en buena medida del princi-
pio de proporcionalidad. **Otro ejemplo clarificador de la complementariedad
de los principios constitucionales es la utilizacién por la jurisprudencia consti-
tucional Italiana del articulo 27 de la Constitucién que consagra la funcién
reeducativa de la pena. Esta funcion sirve para exigir la offensivitd: 1a reeduca-

92 Corte Const., Sent. 10 de noviembre de 2016, n. 236. vid. F. Vicano, Un’importante pronuncia
della consulta sulla proporzionalita della pena, (http://www.penalecontemporaneo.it)

3 Vid. Capitulo L.

% Vid. Capitulo I, e igualmente J. A. LASCURAIN SANCHEZ, Sobre la retroactividad penal favorable,
Civitas, 2000.

% Vid. Capitulo 7, F. J., LEON VILLALBA, Acumulacion de sanciones penales y administrativas,
Bosch, 1998, pp. 387 ss.

% Vid Capitulo 2, L. ARROYO ZAPATERO, «El principio de culpabilidad y sus plasmaciones: Reflexio-
nes y propuestas para la construccién de una normativa europea», Revista Penal, n.° 3, 1999, pp. 5 ss.
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cion carece de sentido cuando el autor realiza una conducta que no resulta
objetivamente peligrosa para el interés protegido, y que se basa inicamente en
la voluntad rebelde del infractor®’.

3.2 Inconstitucionalidad v. interpretacion conforme a la Constitucion

Como vimos al comienzo de este Capitulo, la nocién de deferencia en el
control constitucional es sin duda un elemento comtun a todo el control consti-
tucional del legislador, ya se haga bajo el principio de proporcionalidad o de
otros similares como la offensivitd. Asi por ejemplo, ocurre con el TC alemén.
Pese a que éste ha declarado firmemente que el principio de proporcionalidad
debe «tener una gran importancia en el examen de normas penales, que en
tanto que sancion mds grave de la que dispone el Estado expresan un juicio de
desvalor ético social sobre el ciudadano», las sentencias que han anulado un
precepto por violar este principio son «asombrosamente escasas». La situacion
es muy similar también en Espaiia. El TC ha aplicado el principio de propor-
cionalidad en mds de doscientos casos, sin embargo, tnicamente ha aplicado
de manera directa el test de proporcionalidad a tres tipos penales y de estos
s6lo uno de ellos resulté declarado inconstitucional. Las cifras no son muy
diferentes en Italia, Dinamarca, Francia y, por supuesto RU, donde existe atin
una experiencia menor en el control de leyes penales. La proporcionalidad
confiere ademds mds margen de libertad al legislador que otros principios
constitucionales como el de legalidad, el de ne bis in idem o incluso el de cul-
pabilidad. Ello es asi porque se trata de un principio, que exige ponderacion,
mientras el resto se configuran como reglas. La prohibiciéon de una conducta
puede ser méds o menos proporcionada, pero no «més o menos» conforme al
principio de legalidad.

La efectividad del principio de proporcionalidad como herramienta de
control constitucional no debe medirse sin embargo en exclusiva en atencion a
las normas penales declaradas inconstitucionales. Este criterio en exclusiva
arrojarfa una imagen falsa sobre su importancia real. El andlisis comparado
muestra que los principios penales, y especialmente el de proporcionalidad,
despliegan una gran efectividad a través de la «interpretacion conforme a la
constitucion» 8, Este tipo de interpretacion estd tanto en manos de los tribuna-

97 Corte Cost., Sent. 10 de noviembre de 2016, n. 236.
% L. KHULEN, La interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales, Marcial Pons, 2012
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les ordinarios, como de los jueces constitucionales, como consecuencia de la
aplicacion directa de la Constitucién y su valor en el sistema de fuentes.

La doctrina ha elaborado una compleja clasificaciéon de las sentencias
interpretativas, pero simplificando podriamos reducirlas a tres. La primera de
ellas es la interpretacion orientada a la constitucién. Se produce cuando el juez
tiene en su mano varias posibilidades interpretativas de un precepto (A, B, C...),
todas ellas conforme a la constitucion, y elige una de ellas, con el argumento
de que se orienta mejor a los valores constitucionales. El juez mediante esta
decision hace avanzar la vigencia del principio, lo que se corresponde con la
concepcion de estos dltimos como mandatos de optimizacién. La interpreta-
cién que hace el Tribunal Supremo aleman del término «comerciar» del delito
de trafico de drogas (§ 29 BtMG) es un buen ejemplo. El Tribunal interpretd
este concepto de manera restrictiva como «toda actividad desarrollada por in-
terés, dirigida a hacer negocio». Aunque, tal como sefial6 el Tribunal existian
otras interpretaciones posibles compatibles con la constitucidn, esta es la que
mejor servia para la optimizacién de principios constitucionales como el de
determinacion —debido a la vaguedad del término— y el de proporcionalidad,
en cuanto que la pena se adectia mejor a estos casos .

El segundo tipo es la interpretacion conforme a la constitucion strictu
sensu, en el que el tribunal de varas opciones posibles (A, B, C...) escoge la
tinica que resulta de acuerdo con la constitucién '°. En Italia las sentencias
interpretativas han sido muy habituales con el fin de hacer efectivo al principio
de ofensividad, que equivale en gran medida a la idoneidad. Asi por ejemplo
ocurri6 al discutir la constitucionalidad del delito de tenencia de explosivos. El
tenor literal permitia que la tenencia de un simple «petardo» fuera constitutiva
de delito. La Corte consider6 que el precepto era conforme a la Constitucion si
se interpretaba conforme al principio de ofensividad '°!. En la jurisprudencia
alemana este tipo de interpretacion restrictiva es muy frecuente. Un caso muy
conocido es la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el blanqueo de ca-
pitales en relacion a los abogados defensores. El Tribunal mantiene en esta
sentencia que en el caso de los abogados defensores es necesario una interpre-
tacion conforme a la constitucion del delito, conforme a la cual solo resulta
punible el abogado que tiene un conocimiento seguro acerca de que las canti-
dades con las que el cliente paga sus honorarios proceden de actividades delic-

% Cfr. L. KHULEN, (not. 98), pp. 25-26.

100 En la jurisprudencia espafiola, aunque no estd relacionada con la aplicacién del principio de
culpabilidad, es emblematica de este tipo de interpretacién la STC 105/1988 en relacién al delito de tenen-
cia de ttiles para el robo.

101 Corte cost., Sent. n. 62/1986.
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tivas. De otro modo, el tipo de blanqueo de capitales hubiera supuesto una in-
tromision excesiva en el derecho fundamental a la defensa. También es muy
importante la sentencia que propone una interpretacion restrictiva del delito de
asesinato, con el fin de que se respete el principio de proporcionalidad de las
penas. La pena asignada a este delito es la cadena perpetua 2.

El tercer tipo de sentencias, son las denominadas sentencias aditivas. En
ellas la interpretacién conforme a la constitucién lleva a incluir en el texto de la
ley un nuevo elemento que no se prevé expresamente. Este tipo de sentencia
modifica el contenido de la ley en cuanto que incluye un elemento no previsto o
hace una restriccion en el texto de la ley no expresamente prevista por el legisla-
dor. Constituye un buen ejemplo la sentencia del TC alemén sobre el delito de
manifestacion ilegal que castigaba cualquier manifestacion sin que existiera una
comunicacién con antelacion de cuarenta y ocho horas. El TC considerd, sin
apoyo en el texto legal, que este precepto vulneraba la Constitucidn por consti-
tuir una afectacion desproporcionada del derecho de manifestacién en cuanto
que de facto prohibia cualquier manifestacion espontdnea. Por esta razon realiz6
una «reinterpretacion» del tipo penal indicando que las manifestaciones espon-
tdneas debian ser comunicadas tan pronto como fuera posible, y que solo se co-
metia el delito cuando no se cumplia con esta obligacion '.

Las sentencias interpretativas plantean problemas, de un lado, con el le-
gislador, y, de otro, con el juez ordinario cuando las realizan los jueces consti-
tucionales. Los jueces constitucionales invaden competencias de los jueces
ordinarios si realizan una interpretacién conforme a los valores constituciona-
les. La opcién de cudl es la mejor interpretacion de varias posibles constitucio-
nalmente corresponde a los tribunales ordinarios. La situacién es similar cuan-
do entienden que el precepto puede ser interpretado conforme a la constitucion
pero hay varias interpretaciones posibles. Estas corresponden a los tribunales
ordinarios.

En este punto resulta especialmente significativa la jurisprudencia de la
corte constitucional italiana sobre ofensividad en concreto y en abstracto. A la
Corte le corresponde comprobar la idoneidad en abstracto del comportamiento
prohibido por el legislador para poner en peligro el bien juridico. Limitdndose
a declarar contrarias a la constitucion prohibiciones arbitrarias. Al juez ordina-
rio le corresponde por el contrario mediante una interpretacion conforme al
principio de proporcionalidad comprobar en concreto la idoneidad de la medi-

102 BVerfG 45, 1987.

103 BVergG 85, 69 (75 s), L- KHULEN, (not. 98) pp. 48 ss. La reciente sentencia de la Corte Consti-
tucional italiana sobre la suposicién de parto es un claro ejemplo de sentencia aditiva. Vid. Corte cost.,
Sent. 10 noviembre 2016, n. 236.
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da. De este modo, de un lado, se atiende al principio de conservacién de las
normas y, de otro, se traza un acertado reparto de papeles entre el juez ordina-
rio y el juez constitucional, que actiia s6lo en los casos en que la conducta
prohibida de ningtin modo pueda ser peligrosa. Este reparto de funciones es
similar al que estableci6 el TC alemdn en su sentencia sobre la cadena perpe-
tua y su aplicacion a los diversos casos de asesinato. La apreciacién de la
proporcionalidad de la pena dependia de los tribunales ordinarios mediante
una interpretacion restrictiva de los términos de «alevosia» o «intencion de
encubrimiento» '%,

Las sentencias aditivas invaden, por su parte, las funciones del legislador.
Los jueces constitucionales deberian declarar la norma inconstitucional, pero
no crear una nueva norma. Las verdaderas sentencias aditivas no consisten es
una mera reduccion teleoldgica de la norma, algo que es perfectamente posi-
ble, sino en dar un paso mds y disefiar un tipo penal ex novo '>.

La sentencia de la Corte italiana '° sobre el delito de suposicion de parto
es un claro ejemplo de este tipo de sentencia aditiva. La Corte declara que las
penas del articulo 567 del CP donde se sanciona la alteraciéon de estado civil
del recién nacido, con penas que van de 5 a 15 afios resultan hoy desproporcio-
nadas, porque existen formas alternativas para la determinacion de la paterni-
dad que hacen que la inscripcidn registral tenga menos valor. No obstante, a
continuacion, la Corte evita que el precepto sea declarado inconstitucional in-
dicando que la pena aplicable a estos casos debe ser la de otro delito similar
previsto en el apartado del articulo. Un buen ejemplo de autorrestriccion a la
hora de formular sentencias aditivas, es la sentencia del TC espafiol sobre el
delito de negacionismo. Tras considerar que el delito tal como estaba tipificado
en el articulo 607 del CP espaiiol violaba la Constitucidn, el Tribunal conside-
r6 que en este caso no puede hacer ningtn tipo de sentencia interpretativa: «la
interpretacién conforme no puede ser una interpretacion contra legem, pues
ello implicaria desfigurar y manipular los enunciados legales, ni compete a
este Tribunal la reconstrucciéon de una norma no explicitada debidamente en el
texto legal y, por ende, la creacién de una norma nueva, con la consiguiente
asuncion por el Tribunal Constitucional de una funcién de legislador positivo
que institucionalmente no le corresponde».

La reflexién sobre la interpretacion conforme a la Constitucién, sobre su
legitimidad y limites es ttil para profundizar en el papel que los jueces nacio-

104 BVerfG 45, 187 (267)
105 L. KHULEN, (not. 98) pp. 136 s.
106 Corte cost., sent. 10 de noviembre de 2016, n. 236, vid. también Corte cost, sent. n. 341/1994.
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nales y sobre todo el TJUE deben desempefiar cuando realizar una interpreta-
cién conforme al derecho de la Unidn o la interpretacion conforme a las direc-
tivas. Al igual que ocurre con los Tribunales Constitucionales nacionales el
TJUE debe respetar tanto la funcion del legislador como la de los jueces nacio-
nales, en cuanto que jueces del Derecho de la Unidn.

3.3 Proporcionalidad prospectiva y retrospectiva

La distincién entres proporcionalidad prospectiva (principio de propor-
cionalidad) y retrospectiva (proporcionalidad de las penas), que hemos visto
en el Derecho de la UE a partir de la CEDF, es también conocida en los Esta-
dos Miembros. ' No obstante, no es ni mucho menos una posicién undnime.
Por ejemplo, el TC aleman sefiala en su sentencia sobre el incesto: «Por ulti-
mo, debe haber una ponderacién general de la importancia del incesto y no
debe exceder lo que se exige del destinatario de la prohibicién en vista de la
urgencia y la importancia de las razones que la justifican (proporcionalidad en
sentido estricto). En el &mbito del derecho penal, del principio de proporciona-
lidad y del principio de culpabilidad se desprende que la pena debe guardar
una relacion adecuada con la gravedad del acto y la culpabilidad del autor» '%.

La distincién entre ambos principios es de vital importancia para enten-
der los contenidos que tiene el principio en relacioén a las dos consecuencias
juridicas principales del delito: penas y medidas de seguridad. Las medidas de
seguridad se imponen como es bien sabido atendiendo fundamentalmente a la
peligrosidad del autor y en ellas el principio de proporcionalidad es el elemen-
to clave en su regulacion. La regla bésica es que la medida de seguridad no
puede ir mas alla de lo necesario en atencion a la peligrosidad del autor. Dado
que todas las medidas de seguridad son limitativas de derechos, y en muchos
casos del derecho a la libertad personal, el principio de proporcionalidad reco-
bra aqui su funcién de limite a las intromisiones en los derechos fundamenta-
les afectados. Resulta contraria al derecho fundamental afectado la medida de
seguridad que vaya mads alla de lo necesario para conjurar la peligrosidad del
autor.

Asi lo ha expresado por ejemplo el TC espafiol en relacién a la medida de
internamiento: «entre las condiciones minimas que debe cumplir una medida de

197 Vid., por ejemplo, estableciendo una clara separacién S. Mir PuiG, «El principio de proporcio-
nalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho penal», en J. A. LASCURAIN
SANCHEZ/RUSCONI, (not. 9).

108 BVerfG 120, 124.
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internamiento [...] destaca la de que el internamiento no puede prolongarse va-
lidamente cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo. En
consecuencia, resulta obligado el cese del internamiento [...] cuando conste la
curacion o la desaparicion del estado de peligrosidad que motivé el mismo». '
Ante el TC espaiiol se ha planteado igualmente si la medida de seguridad debe
ser proporcional al delito que se ha cometido. Correctamente el TC ha sefalado
que la proporcionalidad entre medida y delito cometido es una opcién que legi-
timamente el legislador puede establecer (como de hecho ocurre en la regulacion
espafiola), pero esta relacion no viene exigida por el principio de proporcionali-
dad como limite a las intromisiones en los derechos fundamentales ''°.

El principio de proporcionalidad prospectiva también es decisivo en las
decisiones de los jueces constitucionales que han considerado que la pena pre-
vista por el legislador resultaba excesiva en atencidn a la importancia del bien
que se queria tutelar. La metodologia que emplean los tribunales nacionales
para considerar una pena desproporcionada es similar a la del TEDH y del
TJUE: un ejercicio de ponderacién en el que entra en juego la importancia del
interés tutelado, la lesividad del comportamiento, las necesidades de preven-
cién general, las consecuencias negativas que puede tener la imposicion de la
sancion (chilling effect), etc.''!. En el Reino Unido esta vertiente de la propor-
cionalidad se ha utilizado también en relacion al decomiso de bienes, tal como
por otra parte establece también el Cédigo penal espaiiol (art. 128) ''2. Como
consecuencia de la vocacidn utilitarista de esta vertiente de la proporcionali-
dad, el juicio de proporcionalidad puede variar con el tiempo. La pena puede
ser considerada proporcional en el momento del nacimiento del delito y des-
pués devenir desproporcionada, como ocurrié en Italia con el delito de false-
dad en el estado de filiacién del recién nacido. Son los supuestos que la corte
denomina como «irrazonabilidad sobrevenida» '3

19 STC 112/1988.

10 STC 24/1993.

11 STC 136/1999

112 Supreme Court in Waya [2013] 1 AC 294: «It is clear law, and was common ground between the
parties, that this imports, via the rule of fair balance, the requirement that there must be a reasonable rela-
tionship of proportionality between the means employed by the State in, inter alia, the deprivation of
property as a form of penalty, and the legitimate aim which is sought to be realised by the deprivation. That
rule has consistently been stated by the European Court of Human Rights: Vid. for example, its iteration
in Jahn v. Germany (2006) 42 EHRR 1084, para 93 [...]» (par. 12); «[20] The difficult question is when a
confiscation order sought may be disproportionate. The clear rule as set out in the Strasbourg jurispru-
dence requires examination of the relationship between the aim of the legislation and the means employed
to achieve it»

113 Corte cost., sent. 354/2002, n. 440/1994.
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La proporcionalidad retrospectiva (proporcionalidad de las penas) re-
quiere en el plano supranacional, como ya hemos indicado, primero, que las
penas sean graduables con el fin de adaptarse a las circunstancias del hecho y
el grado de culpabilidad del autor y, segundo, que efectivamente el juez o la
administracion tenga en cuenta estas circunstancias en la graduacion de la san-
cion. Estos dos contenidos del principio de proporcionalidad de las penas son
sin duda comunes a todos los ordenamientos y por ello no van a ser objeto
ahora de especial atencion. Es significativa en este punto la discusion que exis-
tié en Alemania sobre la pena patrimonial regulada en el § 43 a StGB. Esta
pena implicaba la imposicién de una multa no adecuada a la gravedad del he-
cho sino al patrimonio del autor por lo que se consideraba por la doctrina que
violaba el principio de proporcionalidad de las penas. El BGH procedi6 a una
interpretacion de la misma conforme a la constitucién relaciondndola con la
pena de prisién impuesta y de este modo con la culpabilidad. Finalmente, el
BVerfG la consider6 inconstitucional por ser contraria al principio de determi-
nacién ',

Interesa profundizar en un tercer aspecto de la proporcionalidad de las
penas, como es la posibilidad de que por razones de prevencion general o pre-
vencion especial la pena supere la que resultaria proporcional a la gravedad del
hecho. Una tendencia presente a lo largo de la historia y en todos los ordena-
mientos es que factores personales, como la peligrosidad, la profesionalidad o
la reincidencia influyen en la determinacion de la pena, otorgarles un peso
excesivo a los factores personales en la determinacion de la pena rompe la
ecuacion entre pena, hecho y culpabilidad que expresa el principio de propor-
cionalidad de las penas. Los jueces constitucionales de varios paises han cons-
truido una solucién tendencialmente comiin: los factores personales y la peli-
grosidad pueden tenerse en cuanta para determinar la pena dentro del espacio
de juego que permite la pena adecuada al hecho y al grado de responsabilidad
del autor. Superar este marco atentaria contra el principio de proporcionalidad
de las penas y también el de culpabilidad.

Una sentencia emblematica en este punto es la sentencia de la Corte Co-
stituzionale italiana ''* sobre la jerarquia de los criterios de determinacion de la
pena del articulo 133 del CP italiano, que procede de los afios 30 del pasado
siglo, y que por tanto estd influido por el positivismo criminolégico y el dere-
cho penal de autor. Este precepto establecia entre los criterios de sentencing un

114 BVerfGE 103, 135 (152 ss).
115 Corte cost., sent. n. 364/1988. Vid. G. MARINUCCI/E. DoOLCINI, Manuale di Diritto Penale. Parte
Generale. Giuffré, 2015, pp. 647 s
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buen nimero de factores personales, conjuntamente con otros que atendian a
la gravedad del hecho, los dafios causados y finalmente la gravedad del autor.
La regulacién italiana no determinaba cudl era el peso de estos factores en la
determinacién de pena, por lo que podian tener una importancia equivalente.
La Corte senal6 que la culpabilidad por el hecho debia constituir el criterio
prevalente. La pena maxima a imponer no podia superar la culpabilidad, mien-
tras que el resto de los criterios podian ser utilizados para mitigar la pena. In-
cluso el grado de peligrosidad del autor s6lo puede ser invocado con el fin de
rebajar la pena, debido a que no se aprecie posibilidad de reincidencia alguna.

3.4 Evaluacion legislativa y proporcionalidad

Este trabajo comenzaba indicando que ha sido un avance la conexion de
los principios inspiradores del Derecho penal ilustrado con el principio de pro-
porcionalidad, pero tras cuanto se lleva dicho puede tenerse la impresion de
que el principio de proporcionalidad no ha desarrollado su potencial de con-
trol. En la practica de algunos tribunales, como el aleméan, prefieren otras he-
rramientas de control constitucional como el principio de legalidad, que tiene
mayor importancia en los dltimos tiempos. También en Italia el control ha sido
mayor cuando se ha ejercido de la mano de los principios de ofensividad o
razonabilidad. El control del legislador a través del principio de proporciona-
lidad no esta asentado tampoco en la mayoria de los paises que han formado
parte de este estudio. Nuestros ejemplos, significativamente, se han reducido a
la jurisprudencia constitucional de tres paises.

El punto mas débil de la conexién entre principios del derecho penal y
principios constitucionales es la teoria del bien juridico. El principio de protec-
cién de bienes juridicos apenas aporta nada como parte del control de propor-
cionalidad. De acuerdo con la teoria de los derechos fundamentales el legisla-
dor tiene —debe tener— un amplisimo margen de maniobra al elegir la finalidad
de sus normas. En este sentido, no es posible ir mucho més alla del criterio de
que el interés tutelado debe ser compatible con una sociedad democrética, lo
que implica contar con los derechos fundamentales como limites. Otra cosa es
que, después, si el interés no resulta relevante la sancion penal resulta despro-
porcionada (proporcionalidad en sentido estricto). Resulta sintomadtico que el
BVerfG haya rechazado expresamente la teoria del bien juridico, como antes se
ha indicado.

Esta desconexion entre los principios del derecho penal y del principio de
proporcionalidad resulta l6gica. Pese a su innegable parecido, no es posible inte-
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grar totalmente los principios basicos del derecho penal en los principios consti-
tucionales. Los principios de ultima ratio, proteccion de bienes juridicos etc.
fueron formulados a finales del siglo xviir y principios del xix. No tienen en
cuenta la separacion de poderes y la legitimidad del legislador. Fueron confor-
mados fundamentalmente pensando en el absolutismo. Por eso son incapaces de
asumir, y entender, uno de los elementos claves de la jurisprudencia constitucio-
nal en esta materia: la deferencia o el margen de apreciacién nacional '°.

Esta reflexion apunta a que el camino para hacer mas eficiente el control
sobre el legislador por parte de los jueces constitucionales —nacionales y su-
pranacionales— pasa por profundizar en la l6gica del control constitucional y
no por intentar ahormar los principios constitucionales segin la 16gica —pre-
constitucional— de los principios penales. En este camino, y a los efectos de
incrementar el control mediante el principio de proporcionalidad resulta im-
prescindible aumentar las bases empiricas de la politica criminal a través de la
evaluacion legislativa !''’. El aumento de la obligacion de argumentacion por
parte del legislador es el camino para limitar el criterio de deferencia. La juris-
prudencia constitucional justifica el amplio margen de apreciacion del legisla-
dor en el principio democratico, pero a la vez en la falta de datos empiricos
acerca de la idoneidad o la existencia de medios alternativos.

Este ultimo fundamento no resulta en absoluto razonable (;podria
desarrollarse una politica econdmica sin datos empiricos?). De hecho en otros
dmbitos, el principio de proporcionalidad implica que la autoridad que aprue-
ba una medida restrictiva de derechos debe demostrar su eficacia. La deferen-
cia sdlo tiene sentido cuando el legislador ha satisfecho sus obligaciones de
argumentacién y no ha encontrado pruebas empiricas concluyentes acerca de
la eficacia y necesidad de su medida. Como la creacién de nuevos delitos su-
pone una restriccién continuada de derechos fundamentales, las necesidades
de argumentacién deben extenderse a lo largo de la vida de la ley.

Estas exigencias se cumplirian con el desarrollo de la evaluacion legisla-
tiva, que en la actualidad se entiende como un proceso continuado que se inicia
en la fase de aprobacion de la ley y la acompaiia durante todo su periodo de
vigencia. La UE desde la aprobacion del Libro Blanco sobre la Gobernanza

16 Vid. C. BURCHARD, «Strafverfassungsrecht: Das Grundgesetz als Herausforderung fiir die Dog-
matik des Straf- und Strafverfahrensrechts», en Tiedeman et al. (ed.), Die Verfassung moderner Strafre-
chtspflege. Erinerung an Joachim Vogel, Nomos, 2016, pp. 27 ss.

17" A. NIETO MARTIN, «A necessary Triangle: The Science of Legislation, the Constitutional Control
of Criminal Laws and Experimental Legislation», en A. Nieto Martin/M. Muiioz de Morales (ed.), Towards
a Rational Legislative Evaluation in Criminal Law, Springer, 2016. (= in Tiedeman K. et al. (ed.), (n. 96),
pp. 97 ss.
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Europea '8 ha generalizado el uso de evaluaciones de impacto, que debieran
contener de una forma mas cuidadosa de la que hoy se hace los datos empiri-
cos necesarios para justificar la aprobacién de medidas penales restrictivas de
derechos. La Comision europea ha subrayado igualmente la importancia de
esta obligacion:

«El legislador debe analizar si medidas distintas a las penales, por ejemplo,
sanciones administrativas o civiles, no pueden garantizar suficientemente la apli-
cacion de la politica y si el derecho penal puede abordar los problemas con mayor
eficacia. Ello requerird un andlisis exhaustivo mediante las evaluaciones de im-
pacto que preceden a toda propuesta legislativa, incluida, por ejemplo, y en fun-
cidn de las especificidades de la esfera de politica de que se trate, una evaluacién
de si los regimenes de sanciones de los Estados Miembros logran el resultado
deseado y de las dificultades con que tropiezan las autoridades nacionales para
aplicar la legislacion de la UE» !1*:

Los datos empiricos deben posteriormente ser contrastados y analiza-
dos por los jueces constitucionales a la hora de comprobar la proporcionali-
dad de la medida. En la sentencia del «cannabis» del TC alemén a la que ya
nos hemos referido varias veces, el Tribunal a la hora de analizar la idonei-
dad y necesidad del castigo revisa los datos empiricos aportados por el legis-
lador en el momento de aprobar la ley, llegando a la conclusién de que atin
resultan validos. Estos datos, consistentes en estudios médicos y socioldgi-
cos, se referfan al caricter perjudicial del consumo de cannabis para la salud
o la posibilidad de que los consumidores de drogas blandas acabaran consu-
miendo drogas duras. Tras esta sentencia, el castigo del trdfico de «canna-
bis» ha vuelto a ser cuestionado ante el TC alemén, alegando precisamente
que los datos aportados por el legislador han quedado obsoletos. En su se-
gunda sentencia el TC alemdn confirma la validez de los datos empiricos
aportados !,

Seccion III. Cuestiones abiertas

Hasta aqui se han expuesto los aspectos que en nuestra opinién deben
conformar necesariamente el principio de proporcionalidad en el ordenamiento

118 CowmissioN OF EUROPEAN COMMUNITIES, European Governance: A White Paper, Brussels,
25.7.2001, COM(2001) 428

119 EUROPEAN COMMISSION, (not. 2) p. 16 s

120 BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 29. Juni 2004 - 2 BvL 8/02 - Rn. (1-50).
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de la UE. Este apartado estd dedicado a discutir en primer lugar dos aspectos
novedosos de este principio: la compatibilidad de las penas de larga duracién
con el principio de proporcionalidad y la posible existencia para el legislador,
precisamente a partir del principio de proporcionalidad de sancionar penal-
mente determinados comportamientos.

1. PENAS LARGAS DE PRISION Y PROPORCIONALIDAD

Que vivimos en un tiempo de expansion del derecho penal es un hecho
que no puede ser negado. El incremento constante de las penas es una de las
caracteristicas de la expansion y responde a la ejecucion de politicas populis-
tas. En este contexto las penas largas de prision gozan de buena salud e incluso
han ganado terreno en paises como Espafia a través de la prision permanente
revisable o en Francia con la institucion de la retencion de seguridad. En este
dltimo apartado vamos a reflexionar sobre las relaciones entre el principio de
proporcionalidad y tres manifestaciones diferentes de las penas largas de pri-
sién: la cadena perpetua, los internamientos supuestamente terapéuticos, que
pueden prolongarse de por vida, y de normas que como el «three strikes and
you are out» en los EEUU, que otorgan a la reincidencia un valor extraordina-
rio en la medicién de la pena 2!,

La compatibilidad de las penas largas de prision con el principio de propor-
cionalidad interesa por varias razones al derecho penal europeo. Todos los ins-
trumentos de cooperacion judicial basados en el principio de reconocimiento
mutuo deben enmarcarse en el respeto a los Derechos fundamentales de la UE,
lo que implica que no cabe reconocimiento mutuo en relacién con penas incom-
patibles con estos derechos. Estas quedan excluidas del juego de la cooperacién
judicial. La orden de detencion europea ya advirtié de algiin modo este peligro,
y por esta razén considerd que los Estados podian incluir como causa de dene-
gacion facultativa que la pena a imponer fuese la cadena perpetua (art. 5.2). Un
estandar constitucional europeo, basado en el principio de proporcionalidad, so-
bre las penas largas de prision tendria efectos directos en la cooperacion judicial,
pero también en el derecho penal nacional mediante el que se transponen direc-
tivas de la UE. Los Estados Miembros no podrian establecer, en la transposicion
de directivas o en la sancién de infracciones a reglamentos de la UE, penas
contrarias al principio de proporcionalidad europeo. En realidad un estandar eu-

121 Vid. L. ARROYO ZAPATERO/DELMAS MARTY et al. (ed.), Securitarismo y Derecho penal. Por un
Derecho penal humanista. Ediciones de la Universidad de Castilla-LaMancha. 2013.
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ropeo sobre los limites de las penas largas de prision supondria en todos los Es-
tados Miembros una directriz de politica criminal practicamente ineludible, que
acabaria aplicdndose a todos los &mbitos de su derecho penal.

El principio de proporcionalidad hasta el momento ha tenido un papel muy
reducido en la jurisprudencia constitucional europea a la hora de evaluar la cons-
titucionalidad de determinadas penas. Ya en relacién a la pena de muerte, el
TEDH, en Soering '* consider6 decisivos la dignidad y el derecho a no sufrir
tratos inhumanos. Posteriormente y en relacion a la cadena perpetua ha conti-
nuado utilizando estos mismos pardmetros, exigiendo para su compatibilidad
con el Convenio: (1) que exista la posibilidad de recobrar la libertad, (2) que las
posibilidades de recobrar la libertad esté en manos del reo, que tiene derecho
saber desde el comienzo de la ejecucion de la pena lo que debe hacer para alcan-
zar su liberacion ' (3) una ejecucion de la cadena perpetua que se oriente a la
resocializacion '**. Desgraciadamente la dltima decisién de la Corte en el caso
Hutchison ante la Grand Chamber relaja alguno de estos limites '%.

En el derecho constitucional europeo tanto el TC alemén, como el italia-
no se han ocupado sobre la admisibilidad de esta medida. La jurisprudencia
del TC aleman examina su constitucionalidad desde varios preceptos constitu-
cionales, entre ellos el principio de proporcionalidad '?°. De este andlisis se
derivan dos limites importantes. En primer lugar, la cadena perpetua no puede
consistir en una pena fija —privacion de la libertad de por vida—, pues esta cir-
cunstancia impediria tener en cuenta las concretas circunstancias del caso.
Ademads, y en segundo lugar, debe existir una relacién adecuada entre la gra-
vedad de esta pena y los comportamientos en concreto a los que resulta de
aplicacion. Ello implica que la pena es dudosamente constitucional cuando se
establece como pena Unica y que, en cualquier caso, el tribunal debe tener
margen de maniobra para excluir determinados comportamientos de su ambito
de aplicacién. Por esta razon, el TC aleman exigié de los jueces alemanes una
interpretacion restrictiva y conforme a la constitucion del delito de asesinato.

Mas la cadena perpetua no es la tinica consecuencia juridica del delito de larga
duracion. El derecho penal en muchos paises europeos al lado de las penas posee
medidas de seguridad de larga duracién, en algunos paises pueden prolongarse inde-

122 TEDH, 7 de julio de 1989, Soering v. United Kingdom, Application n.® 14038/88.

122 STEDH, 9 de julio de 2013, Vinter y otros c. Reino Unido, Application n.° 66069/09, 130/10,
3896/10.

124 STEDH, 18 de septiembre de 2012, James, Wells y Lee c. Reino Unido. Application n.° 25119/09,
57715/09, 57877/09.

125 STEDH, 17 de enero de 201, Hutchinson v. UK, Application n.° 57592/08 (vid. voto particular de
Pinto de Alburquerque).

126 BVerfG 45, (187)
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finidamente, hasta que la persona que ha cometido un delito sea considerada como
«no peligrosa». El caso mas conocido es la custodia de seguridad alemana, que ha
sido examinada tanto por los jueces de Estrasburgo como por los de Karlsruhe.
Mientras que el TEDH se ha ocupado de la adecuacion de esta medida con el Con-
venio a partir del principio de legalidad ', analizando especialmente la pretension
del legislador alemén de aplicarla retroactivamente, el TC alemdn lo ha hecho desde
el punto de vista del principio de proporcionalidad. El BVerfG '? considera que este
tipo de internamientos puede ser adecuado y necesario, pero que para ser conforme
con el principio de proporcionalidad en sentido estricto necesitan que la ejecucion de
esta medida se encamine a que la persona recobre su libertad, lo que exige necesaria-
mente establecer un programa terapéutico individualizado. Igualmente la proporcio-
nalidad de 1a medida exige que se revise de manera constante su necesidad y que sea
objeto de una regulacion intensa y detallada. Estos requisitos coinciden, en lineas
generales, con las exigencias que hemos visto en relacion a la cadena perpetua, por
lo que pueden considerarse que constituyen un limite infranqueable que toda priva-
cién de libertad de larga duracién, que sea consecuencia de la comisidn de un hecho
delictivo, debe respetar y ello con independencia del nombre que el legislador le
asigne.

Fuera del contexto constitucional europeo se encuentra por tanto la juris-
prudencia britdnica, expresada en McLoughlin and Newell ", que utilizando
nuevamente la deferencia hacia el legislador considera admisible las penas de
prision permanentes, poniendo en entredicho la jurisprudencia del TEDH: «No
leemos el fallo de la Gran Sala de Vinter como algo que ponga en duda el hecho
de que hay crimenes tan atroces que un castigo justo pueda requerir la prision de
por vida. Puede haber una disputa legitima sobre cudles son esos crimenes [...]
pero no se puede dudar de que los hay. En Vinter la Gran Sala acept6 que, dado
que lo que constituye una pena justa y proporcionada es objeto de debate y des-
acuerdo, los Estados tienen un margen de apreciacion. Segin nuestra constitu-
cion, corresponde al Parlamento decidir si existen tales delitos y establecer el
marco en el que el juez decide en un caso individual si el orden de toda una vida
es el castigo justo. Por lo tanto, concluimos que ningin pasaje especifico de la
sentencia ni la sentencia leida en su conjunto pretenden en modo alguno impug-
nar las disposiciones de la Ley de Justicia Penal de 2003 (promulgadas por el
Parlamento) que facultan al juez a dictar en el momento de la sentencia una
condena de cadena perpetua como una sentencia que refleje una pena justa [...].

127 TEDH, 17 de diciembre de 2009, M v. Germany, Application n.° 19359/04.
128 BVerfG 128, (326).
129" R v McLoughlin and Newell [2014] EWCA Crim 188 (pars. 17-18).
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En los ultimos tiempos ha aparecido una tipologia especial de cadena
perpetua basada en la reincidencia y no en la gravedad del delito que ha come-
tido el sujeto. El prototipo de esta pena es el conocido three strikes and you are
out presente en Estados Unidos que supone una prision de por vida, impuesta
tras el tercer delito cometido por el sujeto, con independencia de su grave-
dad *°. En Europa las sentences for public protection que existen en el RU y
Gales permiten a los jueces imponer una sentencia indeterminada en casos en
los que el sujeto ha cometido previamente un delito de «especial relevancia».
El TEDH ha abordado nuevamente la compatibilidad de las «penas para la
proteccion publica» a partir del derecho a no sufrir tratos inhumanos y degra-
dantes, exigiendo que la ejecucion de la sentencia tenga un claro contenido
resocializador 3!, E1 TS de los EEUU sin embargo las ha analizado a partir del
principio de proporcionalidad de las penas («no se exigirdn fianzas excesivas,
ni se impondran multas excesivas, ni se infligirdn castigos crueles e
inusuales») '*2. La linea jurisprudencial mds extendida considera que salvo en
casos extremos, la proporcionalidad de las penas es competencia exclusiva del
legislador. Una pena proporcional al hecho implica optar por la retribucién
como fin de la pena, mas a juicio del Tribunal Supremo la Constitucién ha
dejado abierta la cuestion relativa a los fines de la pena. La incapacitacion
puede también resultar un fin legitimo del derecho penal y la reincidencia pue-
de llevar a la imposicion de penas superiores a la gravedad del hecho.

Aunque como hemos indicado, el TEDH no ha desarrollado el principio
de proporcionalidad de las penas, dicho principio figura en el articulo 49 de la
CEDF y ha de ser interpretado en conformidad con las tradiciones constitucio-
nales de los estados miembros. En este punto, y a falta de un andlisis més de-
tallado, puede decirse que existe una tendencia a considerar que la reinciden-
cia del autor no puede llevar en ningiin caso a imponer una pena muy superior
a la que corresponde de acuerdo con el hecho y la responsabilidad del sujeto
por el hecho cometido. Como ya hemos comentado antes de manera general,
el TC italiano ha confirmado esta doctrina '**. El TC espafiol parece también
inclinarse porque la reincidencia solo puede influir en la determinacion de la

130 Vid. T. CASTINEIRA/R. RAGUES, Three Strikes. El principio de proporcionalidad en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en LASCURAIN J. A/RUSCONI (not. 9).

131 TEDH, 18 de septiembre de 2012, James, Wells and Lee v. The United Kingdom, (Applications
nos. 25119/09, 5715/09 and 57877/09).

132 Ewing v. California y Lockyer, Attorney General of California v. Andrade.

133 Vid. igualmente Corte cost., sent. 23 julio 2015 sobre la agravante de reincidencia como factor de
agravacion de la pena automatica.
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pena dentro de la gravedad del hecho '** o a sensu contrario, no puede servir

para un incremento de la pena superando estos limites.

2. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y OBLIGACIONES DE TUTELA

La sentencia del «maiz griego» '* supuso como es conocido el pistoletazo
de salida en la carrera hacia la proteccion de los intereses financieros de la UE.
Esta decision exigia a los Estados Miembros que sancionen las infracciones con-
tra los intereses financieros de manera similar a como sancionan sus propios in-
tereses y en cualquier caso a través de sanciones eficaces, disuasorias y propor-
cionadas. Esta obligacién hoy se recoge en el articulo 325 del TFUE. Es opini6én
undnime que este principio contiene una obligacién de sancionar penalmente y
ademds de ser eficaces en la persecucion. La sancién proporcional en este con-
texto no implica un limite al legislador, sino antes al contrario: le constrifie a que
las sanciones sean lo suficientemente elevadas. De este modo, los Estados esta-
rian incumpliendo los tratados por no establecer mas derecho penal.

Algunos TC y sobre todo el TDEH han establecido una obligacion simi-
lar en relacidn a la proteccion de los derechos fundamentales. En la segunda
mitad de los afios setenta se inici6é en algunos paises de la UE el proceso de
despenalizacion del aborto, cuestion en la que acabaron interviniendo los tri-
bunales constitucionales aleman, italiano y espafiol. En todas las sentencias
del aborto, con mayor o menor intensidad, se constato la obligacion de tutelar
la vida. Después de esta primera fase nacional, la doctrina de las obligaciones
de tutela ha aparecido con mucha més fuerza en la jurisprudencia del TEDH,
que ha condenado a varios Estados por no establecer sanciones proporciona-
das —es decir, suficientemente graves— o no ser diligente en la investigacion de
sanciones penales '%. Si en un primer momento, esta doctrina se centr6 en de-
rechos como el no ser sometido a torturas o el derecho a la vida, hoy se aplica
a atentados contra la libertad sexual o la intimidad que no pertenecen a lo que
ha sido el nicleo duro del derecho penal en estos sectores. Las obligaciones de
tutela representan, en suma, el lado punitivo de los derechos fundamentales y
del principio de proporcionalidad. Podrian ponerse muchos casos de la juris-

134 STC 150/1991.

135 TJUE, 21 de novembre de 1989, Grecia c. Comisién, Case C-68/88, ECLI: EU: C:1989:339

136 F. VIGANO, «Las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en MiR PuiG /Corcoy BIpasoLo (eds.), Garantias consti-
tucionales y Derecho penal europeo, Marcial Pons, 2012, pp. 311-328; C. ToMAs VALIENTE LANUZA,
Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH, Indret 3/2006.
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prudencia reciente del TEDH pero la sentencia Soderman'*’” me parece un

buen ejemplo de esta tendencia. La Corte considero que Suecia violaba el Con-
venio porque no existia un tipo penal que castigase la toma de fotografias
clandestina de un padre a su hijastra de 14 afios mientras se bafiaba. El derecho
a la vida privada exigia en este caso la intervencién del derecho penal.

La existencia de una obligacion de sancionar penalmente resulta cuestio-
nable, en cuanto que contradice la funcién prioritaria de los derechos funda-
mentales que es servir de limite al legislador. La violacién de un derecho fun-
damental por no castigar penalmente o investigar una conducta deberia
limitarse a supuestos muy graves en los que la inactividad del estado demues-
tra una tolerancia o incluso complicidad con los autores de violaciones a los
derechos humanos. Todo estado desde luego tiene la obligacién de proteger los
derechos fundamentales, no hacerlo le convierte en un mal estado que no vela
por sus ciudadanos e incumple sus funciones, pero no es un estado que vulne-
ra derechos fundamentales. Por otro lado, si como hemos visto al legislador
debe concedérsele un amplio margen de apreciacion a la hora de decidir el si y
el como del derecho penal y de la pena, con mds razén debe apreciarse este
margen de apreciacién cuando decide no utilizar el derecho penal. De la sen-
tencia Soderman, y de todas las que establecen las obligaciones de tutela, re-
sulta sintomdtico cémo la CEDH se olvida totalmente de la doctrina del mar-
gen de apreciacion: ;no hay que ser también deferentes con quien decide no
castigar?, ;por qué una laguna en relacion a la sancién de un comportamiento
ha de verse inmediatamente como un error del legislador?

La doctrina de las obligaciones de incriminacién penal derivadas de los
derechos fundamentales no debe confundirse en cambio con la obligacion de
tutelar penalmente los intereses financieros que se desprende del derecho de la
Union. Su fundamento es distinto. En este caso se encuentra en el deber de
colaboracion leal. Este principio en ningtin modo constituye un limite al legis-
lador, como ocurre en el caso de los derechos fundamentales. Existen muchos
ejemplos de constituciones que establecen expresamente la obligacion de cas-
tigar penalmente determinados comportamientos como, por ejemplo, los aten-
tados contra el medio ambiente. En suma, pueden existir obligaciones de tute-
la derivadas del derecho constitucional o internacional, pero estas no deberian
derivarse, salvo casos excepcionales, de los derechos fundamentales y del
principio de proporcionalidad.

137 TEDH, 12 de noviembre de 2013, Séderman v. Sweden, Application n.° 5786/08.
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tacién.—2.2.5.2 Traduccién.—2.2.5.3 Limitaciones. —2.2.6 Derecho a permanecer en
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defensa.—3.5 Calidad y extension del sistema de asistencia juridica gratuita.—-3.6 In
dubio pro-interpretacion.—3.7 Efecto expansivo del nemo tenetur en procedimientos
administrativos/tributarios.—Seccién III. Cuestiones abiertas.—1. Introduc-
cién.—2. Aspectos problemadticos en el plano nacional.— 2.1 Diversidades nacionales
como obstédculo para la cooperacion.—2.2 Problemas planteados en los tribunales
nacionales. La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre las
directivas relativas a los derechos de defensa.—3. Problemas especificos de la PIF:
Directivas relativas a los derechos de defensa en el contexto de las investigaciones de
la Fiscalia Europea.

Secciéon I. Dimension europea
1. INTRODUCCION

El derecho a un juicio justo tiene una importancia fundamental en las
sociedades democraticas. Se trata, sin embargo, de un concepto que necesita
ser concretado. En este sentido, el articulo 48 (2) de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE (en adelante, CDFUE) garantiza el respeto de los dere-
chos de defensa a todas las personas acusadas. Los propios derechos de defen-
sa son un requisito para que un juicio se considere justo. El articulo 48 de la
CDFUE tiene el mismo significado y alcance que el derecho garantizado por
la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), por
ejemplo, en su articulo 6 (2), (3). La interpretacion de éstos realizada por el
TEDH debe ser tomada en consideracion —de hecho, debe considerarse esen-
cial- cuando se trata de obligaciones derivadas del Derecho de la UE. En com-
paracion con el articulo 48 (2) de la CDFUE, el articulo 6 de 1a CEDH contie-
ne una lista méds precisa de derechos de defensa, que reflejan diferentes
aspectos temporales, lingiiisticos, econdmicos y de ejercicio efectivo de los
derechos. En ella se aprecia el esfuerzo por lograr una compensacion de las
desventajas estructurales o situacionales de un individuo en los procesos pena-
les, garantizando asi no sélo su participacion efectiva sino también respetando
su condicién de sujeto —y no de objeto— del procedimiento.

La Uni6n Europea ha tratado de desarrollar una articulacion més especi-
fica de algunos aspectos de los derechos consagrados en el articulo 6 de la
CEDH. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 se ha llevado
a cabo a través de Directivas, que desarrollan el «Plan de trabajo para reforzar

182



PROCESO JUSTO Y DERECHOS DE DEFENSA W

los derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales»
de 2009 .

El creciente compromiso de la UE en regular el dmbito de los derechos
de defensa se debe principalmente a que existen numerosas discrepancias en-
tre los Estados Miembros respecto a la proteccion de los derechos fundamen-
tales y humanos, cuando se aplican los instrumentos basados en el principio de
reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales. Asi, los principales objeti-
vos de las Directivas son :

— Aumentar la confianza de los ciudadanos en que la Unién Europea
protege y garantiza sus derechos.

— Establecer un estindar minimo * de armonizacion en los diversos siste-
mas de justicia penal de los Estados Miembros para impulsar de este modo la
confianza mutua entre ellos.

— Aclarar ciertos aspectos de los derechos consagrados en el articulo 48
de la CDFUE y 6(2) y (3) del CEDH.

— Hacer que estos derechos sean reales y efectivos.

El empleo de un instrumento como las Directivas implica que sus dispo-
siciones resultan vinculantes para los Estados Miembros, que deben asegurar
la conformidad de su derecho nacional con ellas. La Comisién podria iniciar
procesos por incumplimiento ante el TJUE si los Estados Miembros no trans-
ponen en plazo o si no cumplen con las obligaciones. Las cuestiones prejudi-
ciales al TJUE iniciadas por los tribunales nacionales son otra via importante
para detectar si los Estados Miembros estdn implementando adecuadamente
las directivas. En ciertas circunstancias, los individuos pueden aplicar directa-
mente a las disposiciones de la Directiva*.

A continuacién, nos centraremos en los principios bdsicos y las obliga-
ciones que derivan de las Directivas sobre derechos de defensa en el procedi-
miento penal ®, que estdn reflejados en la lista del articulo 6(3) del CEDH. No

! Resolucién 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, OJ C 295, 4.12.20009, 1.

2 Vid. también la contribucién de F. BIANCO a esta obra.

3 Las Directivas contindan el «concepto del CEDH», es decir, dnicamente establecen estiandares
minimos a nivel europeo. Las Directivas aclaran al mismo tiempo que no pretenden limitar o derogar los
estdndares europeos o internacionales existentes (entre otros, los de la CDFUE y el CEDH) y que los Es-
tados Miembros pueden establecer estandares mds elevados (la denominada «cldusula de no regresion»).

4 STIUE, 4 de diciembre de 1974, C-41/74, Van Duyn, ECLI: EU: C:1974:133. Respecto al efecto
de las directivas, vid. también P. CRAIG /G. DE BURrcA, EU Law, 6.7 ed. 2015, pp. 200 ss.

5 No se aborda con detalle la Directiva (EU)2016/800, relativa a las garantias procesales de los me-
nores sospechosos o acusados en los procesos penales, puesto que se espera que sea menos relevante en
los delitos contra los intereses financieros de la UE.
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se abordaran, sin embargo, las obligaciones derivadas de las garantias vincula-
das a la prueba en los procesos penales, como las cuestiones sobre la carga de
la prueba derivada de la presuncion de inocencia, el acceso a los documentos
y materiales probatorios o el interrogatorio de testigos °.

2. ALCANCEY CONTENIDO
2.1 Alcance

El alcance de las Directivas sobre garantias procesales es un elemento
constante. Todas las directivas definen el &mbito personal y temporal (rationae
personae y rationae temporis). En principio, se aplican desde el momento en
que las autoridades competentes de un Estado miembro «informan» a las per-
sonas de que son sospechosas o acusadas de haber cometido un delito. Algunas
Directivas anaden que esta informacion al sospechoso se proporcione «me-
diante notificacion oficial o de otro modo» 7. De esta forma se mantiene la li-
nea argumental del TEDH, que subraya que la determinacién del momento en
el que una persona se considera sospechosa no depende de cuestiones formales
sino de la realidad. Esto significa que los derechos resultan de aplicaciéon aun
cuando el sujeto toma conocimiento de su estatus en el procedimiento por ac-
tuaciones procesales como un registro domiciliario o la clausura de locales de
una empresa objeto de investigacion®.

Respecto a algunas garantias procesales, se consideré importante, al de-
finir el &mbito de aplicacion, incluir a aquellas personas que inicialmente ha-
bian intervenido como testigo y en algiin momento del procedimiento —por
ejemplo, durante su declaracion en sede policial- se convierten en sospecho-
sas. La Directiva 2013/48 y la Directiva 2016/1919 regulan expresamente estas
situaciones y extienden a estas personas la aplicacién de los derechos que en
ellas se consagran. El testigo debe ser informado por la autoridad competente

¢ Vid. las contribuciones de R. PARIZOT y C. NOWAK/L. MIERZWINSKA en esta obra.

7 Vid. art. 1(2) de la Directiva 2010/64 y art. 2(1) de la Directiva 2013/48. La falta de mencién a que
la informacion se realice «mediante notificacion oficial o de otro modo», como ocurre en el articulo 2(1)
de la Directiva 2012/13, no debe entenderse como una reduccién del dambito de aplicacién (vid. S. CrAs/
L. bE MATTEIS, The Directive on the Right to Information, eucrim, 2013, pp. 22, 26).

8 Vid. S. CRAS/L. DE MATTEIS, The Directive on the right to interpretation and translation in crimi-
nal proceedings, eucrim, 2010, pp. 153, 157. Respecto a las particularidades de la Directiva 2016/343, vid.
S. Cras/ A. ERBEZNIK, The Directive on the Presumption of Innocence and the Right to Be Present at
Trial, eucrim, 2016, pp. 25, 28.
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de que ha pasado a considerarse sospechoso’. Ademads, basandose en la juris-
prudencia del TEDH- no es la calificacién formal como sospechoso sino la
realidad de haberse convertido en sospechoso o acusado lo que resulta decisi-
vo, como ocurre, por ejemplo, cuando el interrogatorio policial lleva al sujeto
a ser detenido '°. Por tanto, las referencias a los testigos que se convierten en
sospechosos son meramente declarativas pues no difieren en lo sustancial del
régimen descrito para el resto de los sujetos incluidos en el &mbito subjetivo de
aplicacion, aunque si reflejan la jurisprudencia del TEDH.

Las Directivas establecen su aplicabilidad hasta la finalizacién del proce-
dimiento, entendiendo por tal la determinacién final de la cuestion de si el
sospechoso o acusado ha cometido el delito, incluida, en su caso, la sentencia
y la resolucion de los recursos !!. Esto significa, por tanto, que los derechos de
las Directivas no resultan de aplicacion al procedimiento de ejecucion.

Se ha debatido a menudo durante las negociaciones de las Directivas si
deben aplicarse también a las personas juridicas —o, al menos, a algunas de ellas.
La Directiva 2016/343 relativa a la presuncidn de inocencia incluye una mencién
explicita (a diferencia de Directivas sobre derechos procesales previamente ne-
gociadas) que su &mbito tinicamente incluye las personas fisicas. El trasfondo de
este debate se encontraba en que el derecho a no auto incriminarse ha sido inter-
pretado por el TJUE de forma diferente cuando se trata de personas juridicas en
el dmbito del derecho de la competencia. La extension a las personas juridicas de
la Directiva 2012/13 relativa al derecho a la informacién fue discutida, pero fi-
nalmente no se incluy6 ninguna referencia al respecto en su redaccion definitiva.
El tenor literal de la Directiva en algunos idiomas deja la aplicabilidad a las
personas juridicas abierta, por lo que es posible que la cuestion llegue al TIUE '2,

Se define con claridad que los derechos de las Directivas aplican a perso-
nas sometidas a un procedimiento de detencién y entrega europea. Esto afecta
a las Directivas sobre el derecho a interpretacion y traduccion, al derecho a la
informacion, al derecho de acceso un abogado y el derecho a asistencia juridi-
ca gratuita.

 Asi queda mencionado en los preceptos relevantes —art. 2(3) de la Directiva 2013/48 y art. 2(3) de
la Directiva 2016/1919.

10 STEDH, 14 de octubre de 2010, Brusco v. Francia, n. 1466/07, §47 ss. El Considerando 21 de la
Directiva 2012/48 también resulta relevante en lo relativo a las obligaciones de las autoridades de los Es-
tados Miembros.

1 Art. 1(2) de la Directiva 2010/64; art. 2(1) de la Directiva 2012/13; art. 2(1) de la Directiva
2013/48; con cierta variacion en el tenor literal también el art. 2 de la Directiva 2016/343.

12 Vid., al respecto, también S. CRAS/L. DE MATTEIS, The Directive on the Right to Information,
eucrim, 2013, p. 26. Se muestra critico S. LAMBERIGTS, The Directive on the Presumption of Innocence.
A Missed Opportunity for Legal Persons?, eucrim, 2016, pp. 36 ss.
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2.2 Contenido

En las siguientes paginas, se exponen con detalle cada uno de los dere-
chos de defensa consagrados en el articulo 6 (3) de la CDFUE y en las Direc-
tivas mencionadas anteriormente. Estos derechos de defensa se concretan en
las siguientes seis garantias procesales: derecho a ser informado, a defenderse
por si mismo o a ser asistido por un defensor, de su eleccién, a poder ser asis-
tido gratuitamente por un abogado de oficio, a ser asistido gratuitamente de un
intérprete o traductor y el derecho a guardar silencio.

2.2.1 DERECHO A SER INFORMADO

El 22 de mayo de 2012, el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron la
Directiva 2012/13/EU, relativa al derecho a la informacion en los procesos
penales. Esta directiva establece las siguientes tres obligaciones para los Esta-
dos Miembros "°.

2.2.1.1 Derecho de las personas sospechosas o acusadas a ser informadas
sobre sus derechos

El derecho de las personas sospechosas o acusadas a ser informadas sobre
sus derechos no se menciona expresamente en el articulo 6 (3) del CEDH pero
puede deducirse de la jurisprudencia del TEDH, que exige a las autoridades
adoptar un papel proactivo para asegurar que las personas sometidas a una inves-
tigacion penal estan informadas de sus derechos '*. El articulo 3 de la Directiva
2012/13/EU impone a los Estados la obligacién de proporcionar informacién
acerca, como minimo, de los siguientes derechos procesales segtin se apliquen
con arreglo a la legislacion nacional: a) derecho a tener acceso a un abogado; b)
derecho a recibir asistencia letrada gratuita y las condiciones para obtenerla; c)
derecho a ser informado de la acusacidn; d) derecho a interpretacion y traduc-
cion; y, e) derecho a permanecer en silencio. Esta obligacion de informar aplica
a todas las personas sospechosas y acusadas, independientemente de si se en-
cuentran privadas de libertad o incluso aquellas que se encuentran en busca y
captura. Al establecer este catdlogo de derechos sobre los que el sospechoso o

3 OJ L 142, 1/06/2012, p. 1.
4 STEDH, 10 de agosto de 2006, Padalov v. Bulgaria, n. 54784/00, §§ 52-54.
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acusado debe ser informado, la Directiva otorga un sentido més concreto a la
jurisprudencia del TEDH 5.

Ademds, la directiva contiene una obligacién sobre la forma en que dicha
informacion debe ser proporcionada, disponiendo que se proporcione verbal-
mente o por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, teniendo en cuenta las
necesidades particulares de las personas sospechosas o acusadas que sean vul-
nerables [art. 3 (2)]. Algunas adaptaciones pueden ser necesarios en los casos
de ciudadanos extranjeros '°.

2.2.1.2 Declaracion sobre los derechos en el momento de la detencion

El articulo 4 (1) de la Directiva establece una obligacién de informacién
especial en los casos en los que la persona haya sido detenida o privada de li-
bertad: se les debe entregar una declaracion de derechos escrita. Se trata de una
garantia novedosa, que no esta prevista ni en el CEDH ni en la jurisprudencia
del TEDH. También ha sido revolucionario para muchos paises de la UE.

Respecto a qué informacion debe contener la declaracion de derechos, la
Directiva realiza una distincién entre informacion adicional relativa a los dere-
chos e informacién adicional sobre «posibilidades» de impugnacién de la le-
galidad de la detencidn, obtencion de una revision de la misma, o solicitud de
la libertad provisional (respecto a esta ultima, s6lo resulta obligatorio propor-
cionar «informacién basica»).

— La declaracién de derechos contendrd, ademds de la informacién que
figura en el articulo 3 y que ha sido referida antes, informacién acerca de los
siguientes cuatro derechos, tal como se apliquen con arreglo a la legislacién
nacional: a) el derecho de acceso a los materiales del expediente; b) el derecho
a informar a las autoridades consulares y a una persona; c) el derecho de acce-
so a atencidon médica urgente, y d) el maximo niimero de horas o dias que una
persona sospechosa o acusada puede estar privada de libertad antes de ser lle-
vada ante una autoridad judicial [art. 4(2)].

— La declaracion de derechos contendra, asimismo, informacion basica
relativa a las posibilidades, con arreglo a la legislacién nacional, de impugna-
cion de la legalidad de la detencidn, obtencidn de una revision de la misma, o
solicitud de la libertad provisional [art. 4(3)].

15 S. CraS/L. DE MATTEIS, The Directive on the Right to Information, eucrim, 2013, p. 27.
16 STEDH, 19 de diciembre de 1989, Brozicek v. Italia, n. 10964/84, §41.
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Son obligaciones adicionales:

— Dar ocasion de leer la declaracion de derechos y permitirle conservarla en
su poder durante todo el tiempo que dure la privacion de libertad [art. 4(1)]"7.

— Respecto a la forma de entregar esa informacion, se establece que la
declaracion de derechos deberd redactarse en términos sencillos y accesibles
[art. 4(4)]. Para facilitar a los Estados Miembros la elaboracion de una decla-
racion de derechos comprensible, se incluye como Anexo I de la Directiva un
modelo indicativo de declaracién de derechos.

— Ademads: entregar una declaracion de derechos escrita en una lengua
que el sujeto comprenda [art. 4(5)]. Esta obligacién adicional sobre la forma
de proporcionar la informacion, que deroga el articulo 3(2), significa de facto
que los Estados Miembros estdn normalmente obligados a disponer de decla-
raciones de derechos en multiples idiomas (no sélo los 23 oficiales en la UE),
que podrian incluir lenguas exdticas '8.

Si una persona buscada es detenida para ser entregada en el marco de un pro-
cedimiento de ODE, los Estados Miembros también estdn obligados a proporcionar-
le una declaracién de derechos [vid., a este respecto, art. 5(1) de la Directiva]. Una
vez mas, la Directiva prevé un derecho completamente nuevo, que no ha sido referi-
do ni por el CEDH ni por la jurisprudencia del TEDH. Puesto que la naturaleza de
las ODE es diferente a la de los procesos penales nacionales, la declaracion de Dere-
chos que debe entregarse en uno y otro es distinta. LLa Directiva incluye, como Anexo
II, un modelo indicativo de declaracién de derechos en los casos de procedimientos
de ODE. Esta declaracién de derechos deberia incluir, por ejemplo, informacién
sobre la posibilidad de la persona reclamada de consentir la entrega y sobre el dere-
cho a ser oido por una autoridad judicial en caso de que no la consienta.

2.2.1.3 Obligacion de informar sobre la acusacion

El derecho a ser informado de la acusacién/de los cargos se menciona
expresamente en el CEDH [arts. 5, pardgrafo 2, y 6, pardgrafo 3, lit. a) CEDH].
La Directiva 2012/13 establece diversas obligaciones a este respecto, teniendo
en cuenta las diferentes situaciones y fases del procedimiento penal:

17" Una posible limitacién a este derecho en el Considerando 24 de la Directiva.
18 S. Cras- L. DE MATTEIS, The Directive on the Right to Information, eucrim, 2013, p. 28.
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2.2.1.3.1 Todos los sospechosos o acusados.

El articulo 6(1) establece una obligacion genérica: Los Estados Miem-
bros deben garantizar que toda persona sospechosa o acusada reciba informa-
cioén sobre la infraccidn penal que se sospecha ha cometido o estd acusada de
haber cometido. Se trata de una obligacion continua durante todo el proceso
penal y resulta de aplicacion a todos los sospechosos y acusados.

Esta informacion debera facilitarse con el grado de detalle necesario para
salvaguardar la equidad del proceso y permitir el ejercicio efectivo de los de-
rechos de defensa [art. 6(1)]. Es una obligacién basada en la jurisprudencia del
TEDH. En este contexto, es conveniente referir que el TEDH también ha esta-
blecido una conexién con otros derechos de defensa, como el derecho a dispo-
ner del tiempo y de los medios adecuados para preparar la defensa '°.

2.2.1.3.2 Personas detenidas o privadas de libertad

Las autoridades deben informar de los motivos de su detencién o privacion de
libertad [art. 6(2)]. Se trata de una obligacion adicional en los casos de detencion o
privacion de libertad. En concreto, se debe proporcionar informacion sobre la infrac-
cién penal que se sospecha que ha cometido®, incluyendo una descripcion de los
hechos y de la hora y el lugar de éstos, si ya se dispusiera de esos datos. Sin embargo,
la Directiva también tiene en cuenta las posibles dificultades en la practica. Como
limitacion al derecho a ser informado sobre la acusacion, el Considerando 28 de la
Directiva aclara que esta obligacion se prevé sin perjuicio del desarrollo de las inves-
tigaciones en curso y teniendo en cuenta la fase del proceso penal en la que se facili-
te esa informacion. Ademads, las autoridades podran proporcionar informacién in-
completa cuando los detalles de la infraccién atin no se conozcan o deban reservarse
para no perjudicar de forma irreparable la investigacion (por ejemplo, cuando exista
la necesidad de detener a un complice).

2.2.1.3.3 El acusado en el juicio

El inicio de la fase de juicio oral hace surgir una obligacion especifica en
relacién con el derecho a ser informado. La autoridad competente, a mds tardar

9 A este respecto, merece la pena leer la STEDH, 25 de julio de 2000, Mattocchia v. Italia,
n. 23969/94, §59-61.
20 S. CrAS-L. DE MATTEIS, The Directive on the Right to Information, eucrim, 2013, p. 29.
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en el momento en que el contenido de la acusacion se presente a un tribunal,
deberd proporcionar informacion detallada sobre la acusacién, incluyendo la
naturaleza y tipificacion de los hechos, asi como la naturaleza de la participa-
cion del acusado [art. 6(3)]. En esta situacion, proporcionar una informacién
completa resulta esencial para que el acusado pueda ejercer plenamente sus
derechos de defensa durante el juicio, y, en particular, para que pueda atacar la
prueba de cargo en su contra y proporcionar prueba de descargo.

2.2.1.4 La cuestion de las modificaciones en la acusacion

Una cuestién que se plantea a menudo ante el TEDH es cudles son los
deberes de informacién para las autoridades competentes que derivan del ar-
ticulo 6(3)a) y b) del CEDH en caso de que la acusacidn sufriera alguna modi-
ficacion. La jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo fue tomada en conside-
racion durante la redaccion del articulo 6(4) de la Directiva 2012/13, que
obliga a garantizar que se informe con prontitud a la persona sospechosa o
acusada sobre cualquier cambio que se produzca en la informacién facilitada
de conformidad con ese articulo cuando sea necesario para salvaguardar la
equidad del procedimiento.

El precepto es aplicable tanto en la fase de instruccién como en el juicio
oral, aunque resulta més relevante, desde el punto de vista prictico, en esta
dltima fase. A este respecto, se ha entendido que la nueva informacién solo
debe proporcionarse cuando el sospechoso o acusado se encuentre en una si-
tuacion donde ejercer activamente su derecho de defensa. En la etapa previa al
juicio, esto solo puede ocurrir en casos excepcionales, por ejemplo, si un sos-
pechoso impugna los elementos de hecho en los que se basa una orden de de-
tencion. Un cambio en la «hipétesis de trabajo» de las investigaciones antes de
la acusacioén no implica una obligacion de informacién?!. La expansion del
ambito de aplicacion hasta alcanzar la fase de instruccién excede lo dispuesto
por en el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH.

La jurisprudencia del TEDH podria jugar un papel relevante en la inter-
pretacion de esta obligacion. La obligacion de informar en caso de cambio
en la acusacion incluye cambios en la tipificacion de los hechos?? y entra en
juego si el cambio es relevante para que el acusado ejerza sus derechos de

2 S. CrAs-L. DE MATTEIS, The Directive on the Right to Information, eucrim, 2013, p. 30.
22 STEDH, 25 de marzo de 1999, Pélissier y Sassi v. Francia, n. 25444/94, §51.
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manera concreta y efectiva?, por ejemplo, presentar las alegaciones corres-
pondientes y, en caso de ser necesario, prueba de descargo frente a hechos
concretos. Ademds, se exige cierta magnitud —en abstracto y ex ante—, que
obligue al acusado a modificar su defensa. El derecho a ser informado sobre
el cambio en la acusacion también se aplica si el acusado estd representado
por un abogado ?*. Ademas de la jurisprudencia sobre el alcance del derecho
a la informacion en casos de cambio en la acusacion, el TEDH establece las
siguientes limitaciones:

— Es conforme con el articulo 6(3) el cambio en la acusacion si el acusa-
do tuvo suficientes oportunidades para defenderse de los cargos en el curso de
un proceso de recurso ante otro tribunal. En la sentencia Dallos, el TEDH
sostuvo que el incumplimiento del deber de informacién ocurrido en sede de
apelacion al no haber informado al acusado de una nueva tipificacién de los
hechos, fue subsanado adecuadamente después en el recurso ante el Tribunal
Supremo, que revisé todos los aspectos procesales y sustantivos del proceso.
El TEDH consider6 que el sujeto habia tenido la oportunidad de presentar su
defensa respecto a la nueva acusacion ante el Tribunal Supremo .

— No existe vulneracion del articulo 6(3)a) del CEDH si el acusado debia
haber sido consciente de la posibilidad de que el acto pudiera ser recalificado
el 6rgano judicial °. Esto incluye situaciones en las que el acusado deberia
haber sido consciente desde el comienzo del proceso de algiin elemento de
hecho, que podria ser considerado circunstancia agravante a la hora de deter-
minar su condena en una etapa posterior del proceso?’. La jurisprudencia a
este respecto parece acudir al concepto de previsibilidad suficiente (suffisam-
ment previsible) 8.

2.2.2 DERECHO A DEFENDERSE PERSONALMENTE

2.2.2.1 Participacion efectiva en el juicio oral

El derecho a defenderse por si mismo o a ser asistido por un letrado de su
eleccion es una de las primeras tres garantias previstas en el articulo 6(3) del

23 STEDH (GS), 11 de diciembre de 2007, Drassich v. Italia, n. 22575//04, §34.

2 STEDH, 20 de abril de 2006, 1. H v. Austria, n. 42780/98, §§32 ss.

% STEDH, 1 de marzo de 2001, Dallos v. Hungria, n. 29082/95, §52.

2 STEDH, Pélissier, §57

27 STEDH, 24 de octubre de 1996, De Salvador Torres v. Espafia, n. 21525/93, §33.
2 STEDH, Drassich, §37.
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CEDH. La garantia de defenderse por si mismo incluye el derecho a estar pre-
sente en la vista del procedimiento. El TEDH ha sefialado repetidamente que

«en interés de un proceso justo y equitativo es de capital importancia que el acu-
sado comparezca en su juicio y que el derecho del acusado a estar presente en la
sala del tribunal —ya sea durante el proceso original o en un nuevo juicio— se
considere uno de los requisitos esenciales del articulo 6» %.

Ademads, la jurisprudencia del TEDH ha establecido que el acusado debe
tener el derecho a participar de forma efectiva en el juicio, lo que significa que
debe tener derecho a realizar alegaciones. En algunos supuestos, los Estados
tienen una obligacién positiva de asegurar que el acusado puede seguir el pro-
cedimiento *°.

La Directiva 2016/343 de 9 de marzo de 2016 por la que se refuerzan en
el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el
derecho a estar presente en el juicio*', también incluye la obligacién para los
Estados Miembros de garantizar que los sospechosos y acusados tengan dere-
cho a estar presentes en el juicio [art. 8(1) de la Directiva 2016/343].

2.2.2.2 Limitaciones

Partiendo de la jurisprudencia del TEDH, la Directiva incluye diversas
excepciones al derecho a estar presente. La jurisprudencia consolidada al res-
pecto de la Corte de Estrasburgo establece que el derecho a estar presente no
tiene cardcter absoluto. Los articulos 8(2-6) y 9 de la Directiva contiene prin-
cipalmente las siguientes excepciones:

— Atendiendo a la naturaleza del caso, el procedimiento, o ciertas fases
del mismo, pueden desarrollarse por escrito (multas impuestas por autoridades
administrativas, érdenes penales...) *2.

— En ciertas circunstancias, los Estados Miembros pueden disponer que,
aun en ausencia del sospechoso o acusado, pueda celebrarse un juicio que
pueda dar lugar a una resolucion de condena o absolucién del sospechoso o

¥ Vid., por ejemplo, STEDH, 8 de abril de 2010, Sinichkin v. Rusia, n. 20508/03, §30.

3 C. GRABENWARTER, European Convention on Human Rights, C. H. Beck et al., 2014, art. 6,
mn. 132, 133 con ulteriores referencias.

3 QJ L 65, 11/03/2016, p. 1.

32 Vid. también Considerando 41 y STEDH, 12 de mayo de 2010, Kammerer v. Austria, n. 32435/06,
§§ 26, 27.
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acusado (juicios in absentia). En este contexto, habitualmente se permite la
renuncia del acusado a este derecho. La renuncia puede ser expresa o ticita.

El TEDH requiere que la renuncia al derecho no sélo sea voluntaria, sino
que debe ademds constituir una renuncia consciente e informada al derecho.
Con este fin, la renuncia (expresa o tacita) debe realizarse de un modo inequi-
voco, acompafiada de un minimo de garantias correspondientes a su gravedad
y que no vayan en contra de ningtn interés puiblico**.

La Directiva establece los requerimientos necesarios para hacer que el juicio
in absentia no vulnere las obligaciones que derivan de los derechos de defensa:

— El acusado debe haber sido oportunamente informado del juicio y de
las consecuencias de la incomparecencia, independientemente de como se
haya proporcionado esta informacion.

— El acusado debe estar formalmente defendido por un letrado.

— Si no se ha podido proporcionar la informacién porque el sospechoso
o acusado no ha podido ser localizado, los Estados Miembros deben garantizar
que, cuando los sospechosos o acusados sean informados de la resolucion, en
particular cuando se les detenga, se les informe ademds de la posibilidad de
impugnarla y del derecho a un nuevo juicio o a interponer otro tipo de recurso.

Respecto al nuevo juicio o a las otras vias de impugnacién, el marco eu-
ropeo, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH establece los siguientes
requisitos adicionales **:

— Deben permitir una nueva apreciacion del fondo del asunto, incluido el
examen de nuevas pruebas.

— Deben poder desembocar en la revocacion de la resolucion original.

— Deben garantizar que el sospechoso o acusado tengan derecho a estar
presentes, a participar efectivamente y a ejercer su derecho de defensa.

2.2.3 DERECHO A SER ASISTIDO POR UN LETRADO DE SU ELECCION
El derecho a ser asistido por un letrado de su eleccion es la segunda garan-

tia del articulo 6(3) del CEDH. El derecho a la asistencia juridica (a través de un
abogado —junto con el derecho a la asistencia juridica gratuita— son considerados

33 Entre otras, vid. STEDH, 23 de noviembre de 1993, Poitrimol v. Francia, n. 14032/88, §31;
STEDH (GS), 1 de marzo de 2006, Sejdovic v. Italia, n. 56581/00, §86.
3 Vid. art. 9 de la Directiva 2016/343.
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los derechos procesales mas importantes para los sospechosos y acusados. En
particular, la garantia del acceso a un abogado en los estadios mas tempranos del
procedimiento penal es fundamental para salvaguardar la equidad en el procedi-
miento. Este derecho ha sido implementado por la Directiva 2013/48/EU sobre
el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedi-
mientos relativos a la orden de detencién europea (también denominada Directi-
va A2L)*. La Directiva ademds aborda el derecho de los sospechosos y acusa-
dos y de personas sometidas a un procedimiento de ODE, a que se informe a un
tercero en el momento de la privacion de libertad, y al derecho a la comunicacién
con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de libertad. Este
ultimo aspecto no serd tratado en los siguientes apartados.

Respecto a las concretas obligaciones, a continuacién, se distinguirdn
tres manifestaciones del derecho a ser asistido por un letrado de su eleccién,
abordidndose de acuerdo con lo dispuesto en Directiva 2013/48. Las obligacio-
nes impuestas por la Directiva deberdn leerse a la luz del novedoso pronuncia-
miento del TEDH en el caso Salduz, que inspiré la Directiva en gran medida *®.

2.2.3.1 Defensa prdctica y efectiva

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3(1) de la Directiva 2013/48,
los Estados Miembros velardn por que los sospechosos y acusados tengan de-
recho a ser asistidos por un letrado en el momento y del modo que les permita
ejercer sus derechos de defensa en la practica y de manera efectiva.

De vital importancia a este respecto resulta el momento de la asistencia
letrada, especialmente en la fase de instruccion en el proceso penal. En la sen-
tencia Salduz, el TEDH destac6 que la asistencia inmediata del letrado forma
parte de las garantias procesales a las que el Tribunal presta especial atencidn,
en particular relacionandolo con el derecho a la no autoincriminacién*’.

Ademés, el TEDH aclar6 que el articulo 6 del CEDH requiere que, como
regla general, la asistencia juridica se facilite desde el momento de la primera
declaracién del sospechoso en sede judicial, independientemente del contenido
de la declaracion que hubiera realizado durante el interrogatorio antes de ser

3 OJL 294, 6/11/2013,p 1.

3% STEDH, 27 de noviembre de 2998, Salduz v. Turquia, n. 36391/02.

37 STEDH, ibid. §54. Vid. también S. CRAS, The Directive on the Right of Access o a lawyer in Cri-
minal Proceedings and in European Arrest Warrant Proceedings, eucrim, 2014, p. 32.
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asistido por el letrado 3. En resoluciones posteriores el TEDH ha establecido en
qué momentos surge el derecho a ser asistido por letrado *. La Directiva ha aco-
gido este planteamiento y establece la obligacién de que el acceso al letrado
deberia tener lugar «sin demora injustificada» y a partir del momento que antes
se produzca de entre los que se indican en la Directiva [vid. art. 3(2)] .

2.2.3.2 Comunicacion con el letrado

El derecho a ser asistidos por un letrado no se colma solo con la asisten-
cia fisica del letrado. La asistencia «no deberia ser un acto pasivo» *. La Di-
rectiva no recoge un derecho genérico a la participacién activa del letrado,
pero si que establece la obligacién de asegurar que no existe obstaculos (en
particular, en caso de detencion) para que el sospechoso o acusado se entrevis-
te en privado y se comunique con el letrado que lo represente, incluso con
anterioridad a que sea interrogado por la policia u otras fuerzas o cuerpos de
seguridad o autoridades judiciales [art. 3(3)a)] *?

De acuerdo con el TEDH, los Estados tendrian también la obligacién
positiva de garantizar la confidencialidad de las comunicaciones ** y as{ ha sido
recogido también en el articulo 4 de la Directiva 2013/48. A estos efectos se
entienden por comunicacién las reuniones, correspondencia, conversaciones
telefonicas y cualquier otra forma de comunicacién permitida en el derecho
nacional.

2.2.3.3 Presencia del letrado

Otra manifestacién importante del derecho a ser asistido por un abogado
es que éste participe durante el proceso. La Directiva establece la obligacion

3 Por ejemplo, si el acusado negé los cargos y no realizé declaraciones autoincriminatorias. Vid, al
respecto, STEDH, 9 de abril de 2015, A. T. v. Luxemburgo, n. 30460/13, §72

% Vid. V. Costa RAMOS, The Rights of the Defence According to the ECtHR- An Illustration in the
light of A. T. V. Luxembourg and the Right to Legal Assistance, NJECL, 7 (2016), pp. 397-405.

40" Vid. también Considerando 25 de la Directiva 2013/48.

41 SAYERS, en PEERS/HERVEY/KENNER/WARD (eds.), The EU Charter of Fundamntal Rights. A
Commentary, Oxford, Hart Publishing, 2014, 48.106B.

42 Sobre la necesidad de que las comunicaciones sean efectivas y confidenciales, vid. STEDH (GS),
2 de noviembre de 2010, Sakhnovskiy v. Rusia, n. 21272/03, § 97.

4 STEDH, ibid., § 104 ss. Vid. también C. GRABENWARTER, European Convention on Human
Rights, art. 6, mn. 138, con ulteriores referencias; E. SYMEODNIDOU-KASTANIDOU, The Right of Access to
a Lawyer in criminal Proceedings, EuCLR, 2015, pp. 68, 79.
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de los Estados Miembros de velar por que el sospechoso o acusado tenga de-
recho a que su letrado esté presente e intervenga de manera efectiva cuando lo
interroguen, en particular en la fase de instruccién [art. 3(3b) de la Directiva
2013/48] 4.

Ademas, de acuerdo con el articulo 3(3c) de la Directiva 2013/48, el sos-
pechoso o acusado debera tener derecho al menos a que su letrado esté presen-
te en las siguientes actuaciones de investigacion o de obtencion de pruebas, si
dichas actuaciones estan previstas en la normativa nacional y se exige o permi-
te que el sospechoso o acusado asista a dicho acto: (i) ruedas de reconocimien-
to, (ii) careos y (iii) reconstrucciones de los hechos.

2.2.3.4 Obligaciones en los procedimientos de ODE

Igual que otras Directivas de la Hoja de ruta y mas alla del estandar del
TEDH, la Directiva 2013/48 recoge el derecho a la asistencia juridica también
a las personas reclamadas en el marco de una ODE. Mientras que el articulo
11(2) de la Decision Marco relativa a la orden de detencién y entrega europea
ya reconoce el derecho de la persona buscada que hubiera sido detenida a efec-
tos de la ejecucién de una orden de detencion europea a contar con la asisten-
cia de un abogado en el Estado Miembro de ejecucion, surgia sin embargo la
cuestion de si también debia reconocerse la garantia de ser asistido por un le-
trado por el Estado emisor (representacion dual). La Directiva aborda esta
cuestion en el articulo 10(4)-(6), determinando que no existe una obligacién
«estricta» de proporcionar la asistencia juridica en el Estado emisor, y que sélo
existen algunas obligaciones para las autoridades del Estado de ejecucidn.
Ademads, se han introducido algunas limitaciones en la parte operativa del tex-
to y también en los considerandos +°.

2.2.3.5 Limitaciones

El TEDH argumenté en el caso Salduz que la derogacién temporal del de-
recho a ser asistido por un abogado en la fase de instruccion es posible, particu-

4 Sobre la importancia de la presencia del letrado en la fase de instruccién, vid. STEDH, 24 de
septiembre de 2009, Pishchalnikov c. Rusia, n. 7025/04, §65 ss.

4 Vid. también S. CRAS, The Directive on the Right of Access to a Lawyer in Criminal Proceedings,
eucrim, 2014, pp. 42 ss.
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larmente si existen «razones imperiosas» ¢, La Directiva 2013/48 trata de definir
mejor este concepto tan vago y establece, en su articulo 3(6), lo siguiente:

«Los Estados Miembros podran dejar de aplicar temporalmente los dere-
chos previstos en el apartado 3 en la medida en que esté justificado, en vista de
las circunstancias especificas del caso, sobre la base de alguna o varias de las
razones imperiosas siguientes:

a) una necesidad urgente de evitar graves consecuencias adversas para la
vida, la libertad o la integridad fisica de una persona;

b) una necesidad urgente de una actuacién inmediata de las autoridades
de instruccidn para evitar comprometer de modo grave el proceso penal».

Ademds de esta limitacion de las razones imperiosas a dos escenarios, el
articulo 3(6) y el Considerando 38 aclaran las condiciones que pueden también
limitar la clausula de derogacién. En consecuencia, los Estados Miembros lo
tienen muy dificil para implementar derogaciones.

Otra restriccion importante del derecho a ser asistido por un abogado es
la posibilidad de renunciar a €l. Sin embargo, el articulo 9 de la Directiva esta-
blece determinadas condiciones a la renuncia que han sido inspiradas por la
jurisprudencia del TEDH*":

«Los Estados Miembros garantizaran que, en lo que se refiere a toda renun-
cia a un derecho contemplado en los articulos 3 y 10:

a) se haya facilitado al sospechoso o acusado, verbalmente o por escrito,
informacién clara y suficiente en un lenguaje sencillo y comprensible sobre el
contenido de dicho derecho y las posibles consecuencias de renunciar a él, y

b) larenuncia sea voluntaria e inequivoca.»

2.2.4 DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

El derecho a asistencia juridica gratuita, es decir, a que el Estado financie
un abogado a personas que no pueden permitirselo, es la tercera garantia del
articulo 6(3) del CEDH y ademds estd consagrada en el articulo 47(3) de la
CDFUE. Este derecho es un corolario principal del derecho a ser asistido por
un letrado puesto que es un derecho que no podra ser ejercido sin haber tenido

4 STEDH, de 27 de noviembre de 2008, Salduz v. Turquia, § 55. También se encuentran directrices
al respecto en STEDH (GS), 13 de septiembre de 2016, Ibrahim y otros v. RU, n. 50541/08, §§258-259.

47 El «leading case» en este ambito es la STEDH, Pishchalnikov v. Rusia, §77; V. CosTA RaMOS,
The Rights of the Defence According to the ECtHR, NJECL, 7(2016), 404.
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en cuenta los costes del servicio de asistencia juridica. El instrumento bésico
en el derecho europeo fue adoptado en noviembre de 2016 con la Directiva
(EU) 2016/1919 relativa a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y
acusados en los procesos penales y a las personas buscadas en virtud de un
procedimiento de orden europea de detencién %,

La Directiva 2016/1919 incluye una importante excepcidn en cuanto a su
dmbito de aplicacién. De un lado, el alcance de la Directiva esta vinculado con
el de la Directiva sobre el derecho a ser asistido por un letrado (Directiva
2013/48), de otro lado, el articulo 2 de la Directiva 2016/1919 limita su alcance
al referir que s6lo son titulares del derecho a la asistencia juridica gratuita los
sospechosos que (1) se encuentren privados de libertad, (2) que deban estar asis-
tidos por un letrado de acuerdo con el derecho de la UE* o con el derecho na-
cional; o (3) que puedan o deban asistir a ciertas diligencias de investigacion,
incluyendo al menos las ruedas de reconocimiento, los careos y reconstruccio-
nes de los hechos en el lugar del delito*°.

La obligacion esencial de los Estados Miembros es asegurar que los sos-
pechosos y acusados que carecen de medios para costear su asistencia juridica
tienen acceso al sistema de asistencia juridica gratuita cuando el interés de la
justicia asi lo requiera [art. 4(1) de la Directiva 2016/1919].

Para valorar la existencia de los requisitos, los Estados Miembros pueden
podran aplicar una evaluacién de medios econémicos, de méritos o de ambas
cosas, para decidir si se ha de conceder la asistencia juridica gratuita. Esto
constituye una limitacién del derecho a la asistencia juridica gratuita, pues la
Directiva mantiene la diversidad del régimen de asistencia juridica en todos los
Estados Miembros de la UE (vid. también Seccién III) y, por lo tanto, no se
garantiza una proteccion idéntica de todos los sospechosos en el drea de liber-
tad, seguridad y justicia.

La Directiva establece varios criterios de elegibilidad, que pueden tomar-
se en cuenta por los Estados Miembros para llevar a cabo las evaluaciones
antes mencionadas:

— Evaluacién de medios econdmicos: todos los factores pertinentes y ob-
jetivos, como los ingresos, el patrimonio y la situacion familiar del interesado,
asi como el coste de la asistencia de un letrado y el nivel de vida de dicho Es-
tado miembro [art. 4(3)].

“ QJL 297, 4/11/2016, p. 1.

4 Vid., por ejemplo, los arts. 6 y 18 de la Directiva (EU) 2016/800.

30 Vid. ademds S. Cras, The Directive on the Right to Legal Aid in Criminal and EAW Proceedings,
eucrim, 2017, pp. 34, 39.
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— Evaluacion de méritos: la gravedad de la infraccién penal, la compleji-
dad de la causa y la severidad de la posible sancion [art. 4(4)]°'.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4(4) (segunda frase),

«en cualquier caso, se considerard que la evaluacién de méritos es positiva en las
siguientes situaciones:

a) cuando se ponga a un sospechoso o acusado a disposicion del 6rgano
jurisdiccional competente para decidir sobre su detencién en cualquier fase del
proceso dentro del 4mbito de aplicacion de la presente Directiva?, y

b) durante la detencién».

Igual que con el derecho a ser asistido por un letrado, resulta también
un elemento esencial de la asistencia juridica gratuita el plazo para decidir
sobre su concesion pues, de otro modo, la defensa efectiva se ve perjudica-
da>3.

Existen obligaciones especificas respecto a las personas sometidas a
una ODE. Las personas reclamadas deberian disfrutar el derecho a asistencia
juridica gratuita en el pais de ejecucion. Ademads, el Estado emisor garanti-
zara que las personas buscadas en virtud de una orden europea de detencion
con miras a su persecucion penal y que ejerciten su derecho a designar un
abogado en el Estado miembro emisor para asistir al abogado en el Estado
miembro de ejecucién, de conformidad con la Directiva 2013/48/UE, tengan
derecho a la asistencia juridica gratuita en el Estado miembro emisor para
los fines de dicho procedimiento de orden europea de detencién en el Estado
miembro de ejecucion, en la medida en que la asistencia juridica gratuita sea
necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva (art. 5), lo que ocurrird «si
el letrado del Estado miembro de ejecucién no puede desarrollar su labor
relativa a la ejecucidn de una orden europea de detencién de modo eficaz y
eficiente sin la asistencia de un letrado en el Estado Miembro emisor» 3.

1 Basado en la jurisprudencia del TEDH: STEDH, 24 de mayo de 1991, Quaranta v. Suiza,
n. 12744/87, §§33 ss. Estos criterios también se aplican a los recursos.

2 También aqui se refleja la jurisprudencia del TEDH, conforme a la cual los intereses de justicia
habitualmente requieren la concesion de asistencia juridica gratuita a los acusados que se encuentran pri-
vados de libertad: STEDH, 5 de octubre de 2009, Prezec v. Croacia, n. 48185/07, §32. «Privacion de liber-
tad» en este contexto debe entenderse como prisién provisional, excluyendo las privaciones de libertad
posteriores al juicio, asi como a la custodia policial, ya que la referencia se realiza sélo al 6rgano judicial
(S. CraS, The Directive on the Right to Legal Aid in Criminal and EAW Proceedings, eucrim, 2017, p. 41).

33 Vid. art. 4(5) y el epigrafe 2.2 de este articulo. Resulta importante a este respecto también el Con-
siderando 19, que hace referencia a la posibilidad de realizar concesiones provisionales o de emergencia.

3% Considerando 21.
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Esto implica que los Estados Miembros tienen un margen de apreciacién
relativamente amplio.

2.2.5 DERECHO A SER ASISTIDO GRATUITAMENTE POR UN INTERPRETE

El derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete es el tltimo de-
recho de los mencionados en el articulo 6(3) del CEDH [lit. e)]. El derecho a
un intérprete es una forma especial de una proteccién mds general de los dere-
chos humanos relacionada con la pertenencia de una persona a una minoria.
Aunque el tenor literal no incluye el derecho de traduccién, el TEDH extendi6
la garantia a la «interpretacién» escrita de los documentos esenciales del pro-
cedimiento, incluida la fase de instruccion. El TEDH también ha sefialado la
importante vinculacion entre el derecho a la traduccién y el derecho al juicio
justo en el articulo 6(1) del CEDH >,

La Directiva 2010/64 «relativa al derecho a interpretacion y a traduccién en
los procesos penales» incorpora estas garantias del CEDH al contexto de la UE*®.
La Directiva abarca obligaciones relacionadas con el derecho a la interpretacion y
a la traduccion. Estas obligaciones se extienden a los procedimientos de ODE en
el Estado Miembro de ejecucién [vid. en detalle en el art. 2(7) y art. 3(6)].

2.2.5.1 Interpretacion

En general, el articulo 2(1) de la Directiva 2010/64 establece la obliga-
cién de proporcionar interpretacion a los sospechosos o acusados que no ha-
blan o entienden el idioma del procedimiento penal en cuestion, incluyendo las
diligencias de investigacion en la fase de instruccion, como las declaraciones
en sede policial o el primer encuentro con las autoridades aduaneras, asi como
la asistencia a comparecencias y vistas %’.

Una cuestién que result6 controvertida durante la negociacién de la Di-
rectiva fue determinar en qué medida el derecho a interpretacién debia alcan-
zar a las comunicaciones abogado-cliente. Sobre esta cuestion existen impor-
tantes diferencias en los ordenamientos juridicos de los distintos Estados

3 STEDH, 28 de noviembre de 1978, Luedicke, Belkacem y Kog¢ v. Alemania, Series A n. 29, §48.

% QJ L 280, 26/10/2010, p. 1.

57 Respecto a la jurisprudencia del TEDH, vid. STEDH, 19 de diciembre de 1989, Kamasinski
v. Austria, n. 9783/82, §74; STEDH, 5 de enero de 2010, Diallo v. Suecia, n. 13205/07, §24-26.
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Miembros de la UE. Ademas, la jurisprudencia del TEDH no es clara a este
respecto. En este contexto debe leerse el articulo 2(2) de la Directiva:

«Los Estados Miembros garantizardn que, en caso necesario y con miras a
salvaguardar la equidad del proceso, se facilite un servicio de interpretacioén para
la comunicacién entre el sospechoso o acusado y su abogado en relacidn directa
con cualquier interrogatorio o toma de declaracién durante el proceso, o con la
presentacién de un recurso u otras solicitudes procesales».

La Directiva, pero también la jurisprudencia del TEDH, deja abierta la
cuestiéon de en qué medida estdn cubiertas por la garantia del CEDH las inter-
pretaciones de comunicaciones privadas entre el sospechoso y su letrado fuera
del tribunal y de las audiencias .

Ademds, existe una obligacion positiva de verificar la adecuacion de la
interpretacion proporcionada y de establecer mecanismos para determinar las
habilidades del acusado con el idioma [art. 2 (49) de la Directiva 2010/64].

Una obligacién importante que también aplica al derecho a traduccién
[vid b)] es que el Estado debe asumir los costes de interpretacion y traduccion
derivados de la aplicacion de los articulos 2 y 3, independientemente de cuél
sea el resultado del proceso (art. 4 de la Directiva 2010/64) .

2.2.5.2 Traduccion

La Directiva establece la obligacién de traducir «documentos esencia-
les». El articulo 3(2) de la Directiva 2010/64 establece que el sospechoso o
acusado que no entienda la lengua del proceso penal tendra derecho a que se
le entregue la traduccion escrita de todos los documentos «que resultan esen-
ciales para garantizar que esté en condiciones de ejercer el derecho a la defen-
sa y para salvaguardar la equidad del proceso».

El articulo 3(2) considera esenciales en todo caso los siguientes documen-
tos: cualquier resolucién que prive a una persona de libertad, escrito de acusa-
cién y sentencia.

% Vid. STEDH, 14 de octubre de 2008, Timergaliyev v. Rusia, n. 40631/02, §51 y el Consideran-
do 19 de la Directiva.

% Los casos mds relevantes a este respecto son STEDH, Kamasinski v. Austria, §74; STEDH, 19 de di-
ciembre de 1989, Brozicek v. Italia, §41, STEDH, 24 de septiembre de 2002, Cuscani v. RU, n. 32771/96, §38.

" Vid. también la jurisprudencia del TEDH, que enfatiza que el término «gratuito» no denota ni una
remisién condicional ni una exencién temporal, ni una suspension, sino una exencién o exoneracion defi-
nitiva. El acusado no estd obligado a pagar los costes de interpretacién tampoco una vez que ha sido con-
denado, pues de lo contrario las garantias del art. 6 estarfan limitadas en el tiempo.
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Se reserva a la discrecion de las autoridades competentes, que podran
resolver atendiendo a las circunstancias de cada caso, la decision sobre si re-
sultan esenciales otros documentos a efectos de su traduccion. El sospechoso
o acusado, o su abogado, podrd presentar una solicitud motivada en este senti-
do [art. 3(3)].

Para la aplicacion de estas reglas, es necesario tener en cuenta las si-
guientes consideraciones.

— Las referencias al sospechoso llevan a considerar que el derecho a tra-
duccién resulta de aplicacién también en la fase de instruccion.

— Puesto que el articulo 1(4) establece que la Directiva no afecta al dere-
cho nacional relativo al derecho de acceso de un sospechoso o acusado a los
documentos en el marco de un proceso penal, el derecho a traduccién sélo
aplica a aquellos documentos contenidos en los autos del caso que, segin la
legislacion nacional, ya se encuentren disponibles para la persona sospechosa
o acusada, o para su abogado ¢'.

— La Directiva deja abierta la cuestion de si la «prueba documental esen-
cial» debe ser traducida o si, por el contrario, queda dentro del margen de
discrecion de las autoridades competentes. En este sentido, podria argumentar-
se que el material probatorio resulta tan importante para el juicio justo como
lo es disponer del tiempo y de los medios adecuados para preparar la defensa.
En consecuencia, a la luz del articulo 6(1) y 6(3)b) del CEDH, no cabria la
discrecion al aplicar el articulo 3(3) de la Directiva 2.

Otra cuestion pendiente es la traduccion al idioma del tribunal. ;Existe
una obligacion de traducir ademds los documentos al idioma del 6rgano judi-
cial (nacional) que tramita el procedimiento cuando el sospechoso o acusado
no domina suficientemente el idioma del procedimiento (por ejemplo, traduc-
cion del escrito de apelacion)? El TJUE rechazé esta obligacion ya que la Di-
rectiva 2010/64 sdlo se refiere a la traduccion e interpretacion al idioma del
acusado ®. Por el contrario, el TEDH si que parece reconocer un deber de las
autoridades estatales de traducir al idioma del tribunal *.

1 S. CRAS/L. DE MATTEIS, The Directive on the right to interpretation and translation in criminal
proceedings, eucrim, 2010, p. 159.

2 Sobre esta cuestion, vid. S. CRAS/L. DE MATTEIS, The Directive on the right to interpretation and
translation in criminal proceedings, eucrim, 2010.

9 STJUE, 15 de octubre de 2015, C-216-14, Gavril Covaci, ECLI: EU: C:2015:686.

% STEDH, 19 de diciembre de 1989, Kamasinski v. Austria, §74: «el acusado que no comprenda o
no hable la lengua utilizada en el proceso, tiene derecho a los servicios gratuitos de un intérprete que le
traduzca o interprete cualquier acto del procedimiento promovido contra €l cuyo sentido necesite conocer
para contar con un proceso justo».
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2.2.5.3 Limitaciones

La Directiva establece varias limitaciones al derecho a traduccion, que tam-
bién aplican al listado de documentos esenciales «obligatorios» del articulo 3(2):

— De acuerdo con el articulo 3(4), no serd 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.

— El articulo 3(7) permite que se proporcione una traduccién o un resu-
men oral de los documentos esenciales . Para ello es necesario que concurran
dos condiciones: que sea una excepcidn a las normas generales de entregar una
traduccién escrita y que no afecte a la equidad del proceso.

— El articulo 3(8) regula la renuncia al derecho a traduccion, que se so-
mete —siguiendo la jurisprudencia del TEDH %, a ciertas condiciones.

2.2.6 DERECHO A PERMANECER EN SILENCIO/DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE

Una de las garantias mds importantes que no estd explicitamente mencio-
nada en el articulo 6 del CEDH es el derecho a permanecer en silencio y el
derecho a no autoincriminarse (nemo tenetur se ipsum podere/accusare) . La
CDFUE tampoco contiene una especifica referencia a estas garantias. Sin em-
bargo, el TEDH reconoce estos derechos y destaca que «son estdndares inter-
nacionalmente reconocidos que forman parte de la esencia misma del juicio
justo del art. 6 del CEDH» ®8. El TEDH sefiala, entre otras razones, la protec-
cion del acusado contra la coaccion indebida por parte de las autoridades, con-
tribuyendo as{ a evitar los errores judiciales y el cumplimiento de las finalida-
des del art. 6. El derecho a no autoincriminarse, en concreto, presupone que la
acusacion debe probarse sin recurrir a la evidencia obtenida a través de méto-
dos de coercién u opresion que desafien la voluntad del acusado. En este sen-
tido, la Corte vincula estrechamente el derecho a permanecer en silencio y el

9 Esta prevision se sustenta en la jurisprudencia del TEDH (vid. STEDH, 18 de octubre de 2006,
Hermi v. Italia, n. 18114/02, §70). Sin embargo, no ha definido con claridad en qué circunstancias la tra-
duccién oral estd permitida.

% STEDH, Poitrimol, §31.

7 Los términos «derecho a permanecer en silencio» y «derecho a no autoincriminarse» se emplean
habitualmente de forma indistinta y resultan intercambiables.

% STEDH, 17 de diciembre de 1996, Saunders v. RU, n. 19187/91, §68; STEDH, 8 de febrero de
1996, John Murray v. RU, n. 18731/91, §45.
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derecho a no autoincriminarse a la presuncién de inocencia contenida en el
articulo 6(2) de la Convencion ®.

La Directiva (EU) 2016/343 reconoce igualmente el derecho a permane-
cer en silencio y a no autoincriminarse y los conecta con la presuncion de
inocencia.

2.2.6.1 Obligaciones y directrices del TEDH

El articulo 7 de la Directiva reconoce los derechos anteriormente sefialados
pero —en primera instancia— lo hace de un modo muy vago. Los preceptos estan
estrechamente vinculados a la jurisprudencia del TEDH y es particularmente
necesario acudir a ella cuando se trata de interpretarlos. El articulo 7 (1) —(2)
contiene las obligaciones generales y, por su parte, el apartado 3 destaca —sin
exhaustividad— algunos de los aspectos especificos de estas inmunidades, que
deben leerse junto con la jurisprudencia relevante del Tribunal de Estrasburgo.

De acuerdo con la primera obligaciéon mencionada, los Estados Miem-
bros deben garantizar que los sospechosos y acusados tengan derecho a guar-
dar silencio en relacién con la infraccidon penal de que sean sospechosos o se
les acuse {art. 7(1) de la Directiva 2016/343].

El TEDH ha desarrollado algunas directrices relevantes a este respecto.
Asf, ha dispuesto que el derecho a permanecer en silencio no puede razonable-
mente limitarse a las declaraciones de admision de la infraccion o a menciones
directamente incriminatorias. Entiende, por el contrario, que incluye aquellos
testimonios que pueden ser de naturaleza no incriminatoria —como comenta-
rios exculpatorios o mera informacién sobre cuestiones de hecho— pero que
posteriormente podrian ser utilizados en el procedimiento para apoyar la acu-
sacidn, por ejemplo, para contradecir o cuestionar otras declaraciones del acu-
sado o evidencias proporcionadas por €l o socavar su credibilidad 7.

La segunda obligacion para los Estados Miembros es la de garantizar que
los sospechosos y acusados tienen el derecho a no autoincriminarse (art. 7(2)
de la Directiva 2016/343).

También existen algunas directrices del TEDH significativas al respecto.
Ast, el derecho a no autoincriminarse es un reflejo del derecho a permanecer en
silencio (habitualmente ambos reciben un tratamiento conjunto del TEDH), que

% STEDH, ibid. Vid. también G. STESSENS, The Obligation to Produce Documents Versus the Privi-
lege Against Self-incrimination, EIRev. 22 (1997), pp. 45, 49 ss.

70 Vid. STEDH, 17 de diciembre de 1996, Saunders v. RU, §71, STEDH, 18 de diciembre de 2010,
Zaichenko v. Rusia, n. 39660/02, §54.
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prohibe que las autoridades usen sus facultades o ejerzan presion para afectar la
voluntad del acusado o sospechoso”!. Ademds, el derecho a no autoincriminarse
protege al sujeto acusado de contribuir activamente a la prueba de cargo.

2.2.6.2 Limitaciones

Existe consolidada jurisprudencia que sostiene que el derecho a permane-
cer en silencio y el derecho a no autoincriminarse no son derechos absolutos,
sino que pueden estar sujetos a limitaciones «siempre y cuando la esencia misma
del derecho no se agote» 2. En este contexto, el TEDH considera admisibles a la
luz de 1a Convencidn varias excepciones al derecho a permanecer en silencio. No
toda coercion es contraria al articulo 6 del CEDH. El Tribunal decide a este res-
pecto caso por caso, aplicando particularmente los siguientes criterios 7

— La naturaleza y el grado de coercién ejercida para obtener la prueba.

— La importancia del interés ptblico en la investigacién y castigo del
delito en concreto.

— La existencia de garantias relevantes en el procedimiento.

— El uso que se ha dado al material obtenido de este modo.

La Directiva recoge algunas aclaraciones realizadas por el TEDH en ca-
sos especificos:

— Respecto a las medidas coercitivas, el articulo 7(3) de la Directiva
2016/343 establece que el ejercicio del derecho a no declarar contra si mis-
mo no impedird a las autoridades competentes recabar las pruebas que pue-
dan obtenerse legalmente mediante el ejercicio legitimo de poderes coerciti-
vos y que tengan una existencia independiente de la voluntad de los
sospechosos o acusados’. Esta cldusula hace referencia, por ejemplo, al
material obtenido a través de una orden, material respecto del cual existe una
obligacion legal de conservacion y entrega de ser solicitado, muestras de
aliento, sangre u orina y tejidos corporales para realizar pruebas de ADN 7.
La parte operativa de la Directiva parece que tampoco protege los documen-

7' STEDH, 21 de diciembre de 2000, Heaney y McGuiness v. Irlanda, n. 34720/97, §40.

72 STEDH, 18 de diciembre de 2010, Zaichenko v. Rusia, §39.

73 STEDH, Heaney y McGuiness v. Irlanda, §51 ss.; STEDH, 5 de noviembre de 2002, Allan v. RU,
n. 48539/99, §44; STEDH, 11 de julio de 2006, Jalloh v. Alemania, n. 54810/00, §101, 117.

74 Vid. también Considerando 27 y STEDH, Saunders v. RU, §69.

7> Considerando 29. Replica el tenor literal del TEDH en la sentencia Saunders, ibid.
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tos que son autoincriminatorios, lo que podria contradecir la jurisprudencia
del TEDH °. Ademads, la Directiva no aborda con claridad la delicada cues-
tién de las consecuencias legales del derecho a no autoincriminarse en los
casos de entrega de material en procedimientos administrativos —en particu-
lar tributarios— y su posterior uso en procedimientos penales (por ejemplo,
por fraude fiscal). Respecto a este ultimo aspecto, vid. infra Seccién 11 3.7.

— Con respecto a extraer deducciones de la falta de colaboracidn, el ar-
ticulo 7 (5) de la Directiva 2016/343 establece que «el ejercicio por parte de
los sospechosos y acusados del derecho a guardar silencio y a no declarar con-
tra si mismos no se utilizard en su contra ni se considerara prueba de haber
cometido la infraccidon penal de que se trate». Sin embargo, esta regla debe
leerse en conjunto con el Considerando 28 y los preceptos relativos la libre
valoracion de la prueba [art. 7(4) y 10(2]), que indican que la Directiva no es-
tablece estandares mas elevados que la jurisprudencia del TEDH 7. A este res-
pecto, el TEDH a menudo ha respaldado las inferencias obtenidas a partir del
silencio de un acusado y, por lo tanto, acept6 también los efectos negativos de
la decisién de permanecer en silencio 8.

— La renuncia a los privilegios previstos en el articulo 7(1)-(2) de la Di-
rectiva es posible. Sin embargo, La Directiva sobre presuncién de inocencia no
regula en qué circunstancias el acusado puede renunciar a los derechos a per-
manecer en silencio y a no autoincriminarse. En este sentido, seria necesario
acudir a la jurisprudencia del TEDH?, lo que significa que la renuncia debe:
(i) realizarse de un modo inequivoco; (ii), acompaiiada de un minimo de ga-
rantias correspondientes a su gravedad y que no vayan en contra de ningin
interés publico.

Ademais, el sujeto debia poder prever, razonablemente, cudles serian las
consecuencias de su conducta ®.

76 Vid. STEDH, 5 de abril de 2012, Chambaz v. Suiza, n. 11663/04, §§ 52-57. Sin embargo, la juris-
prudencia del TEDH no parece aclarar si los documentos que un sujeto es obligado a entregar entran
dentro del concepto de «material que tiene una existencia independiente de la voluntad del acusado» (vid.
A. ASHWORTH, Self-Incrimination in European Human Rights Law — A Pregnant Pragmatism?, Cardozo
Law Review, 2008, pp. 751, 759); S. LAMBERICTS, The Privilege Against Self-Incrimination— A Chama-
leon of Criminal Procedure, NJECL, 7, 2016, pp. 418, 430.

77 S. CrAS-A. ERBEZNIK, The Directive on the Presumption of Innocence and the Right to Be Present
at Trial, p. 32.

8 El «leading case» es la STEDH, 8 de febrero de 1996, John Murray v. RU, §47; vid. también
BVerGG, 2BV 890/16, 6 de septiembre de 2016, HRRS 2016 n. 859.

7 Alternativamente, podria pensarse en una interpretacién andloga del art. 9 de 1a Directiva 2013/48.

8 STEDH, Hermi v. Italia, §70, 73, 74; STEDH (GS), 1 de marzo de 2006, Sejdovic v. Italia, §86.
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3. ASPECTOS PECULIARES

Las Directivas relativas a las garantias procesales en procedimientos pe-
nales se estructuran de un modo similar. A continuacion, se resumen los ele-
mentos que se repiten en ellas, incluyendo también menciones a aquellas cues-
tiones en las que existen diferencias o modificaciones.

3.1 Plazos

Un aspecto esencial en estas regulaciones es «cudndo» comienzan los
sospechosos e imputados a disfrutar de estos derechos o cudndo las autorida-
des estatales deben garantizar su ejercicio. Las Directivas usan los términos
«con prontitud» 8!, «sin demora injustificada» %2, «sin demora» % 0 «en un pla-
zo razonable» 34, Aunque pueden resultar vagos, deben ser interpretados con-
forme a la jurisprudencia del TEDH. El Tribunal de Estrasburgo ha indicado,
por ejemplo, en relacion con la «prontitud» del derecho a la informacion, que
la informacién respecto a los derechos procesales debe proporcionarse tan
pronto como sea necesario (y tan pronto como sea posible) para que el sospe-
choso o imputado pueda tomar decisiones adecuadas en el ejercicio de su de-
recho de defensa durante el procedimiento *.

3.2 Registros

La mayoria de las Directivas imponen a las autoridades de los Estados
Miembros la obligacion de dejar constancia de la provision y ejercicio de estos
derechos o su renuncia —por ejemplo, de la entrega de informacidn, de la asis-
tencia de letrado durante el interrogatorio o la renuncia a la traduccién- em-
pleando el procedimiento de registro previsto por el derecho nacional 6.

81 Arts. 3(1), 4(1), 5(1), 6(1) y (4) de la Directiva 2012/13.

82 Art. 3(2) de la Directiva 2013/48. Respecto a las decisiones de asistencia juridica gratuita, vid. art.
6 de la Directiva 2016/1919.

8 Art. 2(1) de la Directiva 2010/64 relativo a la interpretacion.

8 Art. 3(1) de la Directiva 2010/64 relativo a la traduccién.

8 S. CrAs-L. DE MATTEIS, The Directive on the Right to Information, eucrim, 2013, pp. 22, 26, 217.
Vid. también el Considerando 28 de la Directiva 2012/13.

8 Vid. art. 8(1) de la Directiva 2012/13; Arts. 3(3) lit. b), 8(2), 9(29), 10(2) lit. ¢) de la Directiva
2013/48; art. 7 de la Directiva 2012/64. La Directiva 2016/343 relativa a la presuncién de inocencia y al
derecho a estar presente en el juicio s6lo contiene una alusion al registro en el Considerando 39: Existe un
deber de registro con arreglo al procedimiento previsto en el derecho nacional cuando la informacién re-
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3.3 Recursos

Todas las Directivas exigen a los Estados Miembros que garanticen que
la persona sospechosa o acusada, o su abogado, tenga derecho a impugnar las
actuaciones de las autoridades nacionales que hayan vulnerado los derechos
que le reconocen estas Directivas . Los Estados, de acuerdo con la Directiva
2010/64, deben ademads prever mecanismos para que el sospechoso o acusado
pueda presentar una reclamacion si la calidad de la interpretacién no es sufi-
ciente para salvaguardar la equidad del proceso .

Con un tenor literal similar las Directivas sobre el derecho a la asistencia
de letrado en los procesos penales y sobre presuncion de inocencia también
contienen reglas sobre la «admisibilidad de la prueba» obtenida vulnerando
derechos relevantes (art. 12(2) de la Directiva 2013/48; art. 10(2) de la Direc-
tiva 2016/343). El texto debe leerse como un compromiso *.

3.4 Calidad y formacién

Todas las Directivas imponen a los Estados Miembros la obligacion de
adoptar las medidas necesarias para asegura los estdndares de calidad y la ade-
cuada capacitacion de quienes trabajan en la administracion de justicia y, en
particular, de quienes se desempefian en el turno de oficio y quienes se ocupan
de la traduccion e interpretacion .

3.5 La excepcion de los delitos menos graves

Como regla general, las Directivas eximen de su aplicacion en los casos de
delitos menos graves, en particular cuando los procedimientos en primera instan-

lativa a las posibilidades de celebrar un nuevo juicio a la impugnacién de las decisiones in absencia se
hubiera proporcionado oralmente.

87 Vid. art. 8(2) de la Directiva 2012/13; art. 12(1) de la Directiva 2013/48; art. 8 de la Directiva 2016/1919;
art. 10(1) de la Directiva 2016/343. La cuestion de los recursos ha sido desarrollada en S. CRAS-A. ERBEZNIK, The
Directive on the Presumption of Innocence and the Right to be Present at Trial, eucrim, 2016, p. 34.

8 Art. 2(5) y art. 3(5) de la Directiva 2010/64.

89 Para mds informacion, vid. S. CRAs-A. ERBEZNIK, The Directive on the Presumption of Innocence
and the Right to be Present at Trial, eucrim, 2016, p. 34, E. SYMEODNIDOU-KASTANIDOU, The Right of
Access to a Lawyer in Criminal proceedings, EuCLR, 2015, p. 84.

% Respecto de la calidad, vid. art. 7(1), (4) de la Directiva 2016/1919; art. 5 de la Directiva 2010/64.
Respecto a la formacion, vid. art. 7 (2)-(3) de la Directiva 2016/1919; art. 6 de la Directiva 2010/64; art. 9
de la Directiva 2012/13.
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cia se tramiten por autoridades ejecutivas, como la policia o las autoridades admi-
nistrativas®'. Las Directivas sobre el derecho a la asistencia de letrado en los pro-
cesos penales y asistencia juridica gratuita incluyen en la excepcion los procesos
por infracciones menos graves que se tramitan ante érganos judiciales*>. De esta
forma se tienen en consideracion las particularidades de la legislacion de algunos
Estados Miembros, en particular de Luxemburgo, donde las regulaciones munici-
pales generales y los delitos menores de orden publico se consideran infracciones
penales y se juzgan por tribunales **. Las Directivas no contienen una definicién del
concepto «delitos menos graves» (minor offences), dejando margen de apreciacion
nacional en la implementacion de estos derechos.

Seccion II. Derechos de defensa como fundamento del juicio justo.
Dimension comparada

1. INTRODUCCION

En general, puede observarse que todos los ordenamientos de los paises
que participan en el proyecto se encuentran, en gran medida, en consonancia
con las obligaciones derivadas de las Directivas que desarrollan la Hoja de ruta
de 2009. Esto ocurre también en los Estados Miembros que no estdn obligados
a implementar las Directivas.

En Dinamarca, que no estd vinculada por ningiin acto de la UE relativo a
la cooperacion policial y judicial en materia penal adoptado después de la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa®* —lo que incluye la legislacién europea
sobre las garantias procesales en los procesos penales—, el Ministerio de Justi-
cia realiz6 una evaluacidn interna de las obligaciones de las tres primeras Di-
rectivas, es decir, la Directiva 2010/64 relativa al derecho de interpretacion y
traduccidn, la Directiva 2012/13 sobre el derecho a la informacion, y la Direc-
tiva 2013/48 sobre el derecho a la asistencia de letrado. El Ministerio concluy6
que «se creia» que la legislacion danesa era «en general» conforme con las

o Art. 1(3) de la Directiva 2010/64; art. 2(2) de la Directiva 2012/13. Respecto a la situacion espe-
cial del derecho a no autoincriminarse, vid. art. 7(6) de la Directiva 2016/343.

92 Art. 2(4) de la Directiva 2013/48; art. 2(4) de la Directiva 2016/1919. Vid. también, respecto a las
limitaciones a la asistencia juridica gratuita, el Considerando 13, tercera frase de la Directiva 2016/1919.

3 Para mas informacién, vid. S. Cras, The Directive on the Right of Access to a Lawyer in Criminal
proceedings, eucrim, 2014, p. 37.

% Protocolo 22 al TUE y TFUE, OJ C 326, 26/10/2012.
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exigencias derivadas de las Directivas europeas, aunque «podria» haber algu-
nas pequefias discrepancias. A pesar de que el andlisis del Ministerio, por su
naturaleza, no podia entrar en detalles, se constaté que Dinamarca tendria que
introducir algunos cambios si decidiera implementar las Directivas. Se trataria
en todo caso de cambios de caracter formal, de variacion del tenor literal de
determinados preceptos, pero no de modificaciones sustanciales del ordena-
miento danés.

En este contexto, tampoco debe perderse de vista que tanto las Directivas
como la jurisprudencia del TEDH prevén excepciones (a priori aparentemente
muy estrictas) a estos requisitos que otorgan a los Estados cierto margen de ma-
niobra. Otro factor que debe ser considerado es que el derecho danés es extrema-
damente pragmatico, de forma que, aunque podria ser necesario modificar algu-
nos preceptos para que plasmen las exigencias de la norma europea, en realidad
la prictica danesa parece ser ya acorde con ella. Un ejemplo de esta cuestion se
encuentra en la regulacion de la traduccién de documentos que en la legislacion
danesa necesitaria ser ampliada ya que actualmente no garantiza el derecho a la
traduccioén gratuita de fodos los documentos que segtn la Directiva deben tradu-
cirse gratuitamente (art. 3, parrafo 2 Directiva 2010/64). Sin embargo —depen-
diendo de las concretas circunstancias del caso— en la prictica las sentencias,
tanto la argumentacién como el fallo, son traducidas, con el fin de garantizar un
juicio justo al acusado. Por tanto, teniéndose en cuenta que el articulo 3, parrafo
7 de la mencionada Directiva prevé que pueda facilitarse en lugar de una traduc-
cién escrita, una traduccién o un resumen oral de los documentos enumerados en
el parrafo 2— se trata de una practica que ya es llevada a cabo en Dinamarca.

En comparacién con Dinamarca, Reino Unido presenta un estatuto diferen-
te y ciertamente particular. Este pais tiene la facultad de decidir, caso por caso,
sobre la aplicacion de los actos de la Unidn relativos a la cooperacion policial y
judicial en materia penal®. Reino Unido decidié declararse vinculado por las
dos primeras directivas, es decir, por la Directiva 2010/64 (relativa a la traduc-
cién e interpretacion) y la Directiva 2012/13 (derecho a la informacién), pero no
tomo parte en las ulteriores normas europeas sobre garantias procesales, entre
las que se encuentran las Directivas 2013/48 (derecho a la asistencia letrada),
2016/343 (presuncion de inocencia) y 2016/1919 (asistencia juridica gratuita).
Sin embargo, es posible afirmar que las obligaciones derivadas de las Directivas
respecto de las que declar6 su exclusion voluntaria ya se reflejan en buena medi-
da en la legislacion vigente en Inglaterra y Gales. Aqui, ademads, deben tenerse
en cuenta las excepciones y el margen de los estdndares europeos. Un buen

% Art. 3 del Protocolo 21 al TUE y TFUE, OJ C 326, 26/10/2012.
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ejemplo es el caso de las inferencias que pueden extraerse del silencio de la per-
sona interrogada durante la fase de instrucciéon. Como se observé en la Seccion I,
el articulo 7, parrafo 5, de la Directiva 2016/343 debe leerse conjuntamente con
el considerando 28 y el articulo 10, parrafo 2, que indican que la Directiva no
establece estdndares mas elevados que los de la jurisprudencia del TEDH, que, a
su vez, a menudo ha respaldado la obtencién de inferencias del silencio de un
acusado de acuerdo con la legislacion del Reino Unido.

La situacién descrita en Dinamarca y Reino Unido no es muy diferente a la que
se observa en los Estados Miembros que si estan sujetos a la Directiva (por ejemplo,
Italia, Espafia, Alemania, Francia y Portugal). En esencia, cabe concluir que los or-
denamientos juridicos domésticos ya estaban enormemente alineados con las obliga-
ciones de la Directiva, de forma que hasta ahora s6lo han sido necesarios pequefios
ajustes al implementar la normativa europea (y s6lo pequefios ajustes serdn necesa-
rios cuando transpongan las Directivas de 2016). No han surgido diferencias sustan-
ciales respecto de las obligaciones europeas, sino que sélo han sido necesarios algu-
nos cambios en partes concretas de las legislaciones nacionales®.

2. IUS COMMUNE POR DEFECTO

Dejando a un lado las posibles excepciones y margen de maniobra y anali-
zando mds detenidamente varios derechos de defensa, puede concluirse mds espe-
cificamente que las siguientes caracteristicas conforman la base comiin de las ga-
rantias procesales en los procesos penales que afectan a los paises de la UE. No son
sino indicadoras de un «acervo» que va mas allé del establecido por la normativa
de la UE y del Consejo de Europa (Vid. Seccién I). Dadas las restricciones de es-
pacio, este «acervo» se presentard tinicamente con unas breves notas.

2.1 Derecho a la informacion

— Tanto el derecho europeo como las regulaciones procesales nacionales
ponen el foco en la inmediatez de la informacion, es decir, en que se propor-
cione en un momento muy temprano del procedimiento, de forma confidencial
y con detalle.

% Respecto a Francia, vid. también F. Gros, The EU Directives on the Rights of Suspects- State of
Transposition by rance, eucrim, 2017, p. 27. Este autor también ha sefialado que la transposicién de los
estandares europeos habia tenido mds impacto en las investigaciones penales llevadas a cabo por la policia
bajo la supervision de la Fiscalia que en las dirigidas por el juge d’instruction.
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— El detalle de la informacién es ampliamente garantizado en los siste-
mas nacionales. Ademads, el nivel de detalle aumenta si la persona se encuentra
detenida o en prisién. Todos los ordenamientos muestran especial cuidado en
los casos de prisidn provisional, haciéndose la comunicacién de derechos por
escrito y con una redaccidn precisa y sencilla.

— Las particulares desventajas de los acusados que no estdn familiariza-
dos con el lenguaje utilizado en los procesos penales o que son especialmente
vulnerables se solucionan, entre otras vias, procurando transmitir la informa-
cién de manera simple, clara, precisa y comprensible y adaptando el lenguaje
al destinatario de la informacion *’.

— El escrito de acusacién desempefia un papel fundamental. Es un estan-
dar comin en los ordenamientos nacionales que al menos en este estadio del
procedimiento, en el que el acusado es formalmente estigmatizado por su con-
ducta, le sean notificados los hechos y los fundamentos juridicos de los cargos
que se le imputan. Esta es habitualmente la fase anterior al inicio del juicio oral
y la informacidn sobre la acusacion deviene esencial para garantizar un juicio
justo, dandole al acusado la oportunidad de defenderse .

2.2 Derecho a estar presente en el juicio

— La presencia del acusado en la sala durante el juicio se ha convertido
en un estindar europeo. Dicha presencia se considera colmada cuando, en el
acto del juicio, el acusado comparece al menos mediante la representacion
efectiva de un abogado defensor o en un nuevo juicio con una nueva determi-
nacion de los fundamentos —de hecho y de derecho— del caso ®”.

— La jurisprudencia del TEDH influy6é en gran medida en varias refor-
mas y, en concreto, el sistema italiano parece finalmente alinearse con el estdn-
dar europeo tras la reforma de 2014 ', El juez tiene ahora mas posibilidades

7 Esta cuestién estd a menudo expresamente prevista en la ley, como ocurre por ejemplo en el art.
293(1) del Codice di Procedura Penale italiano y en el art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento penal espafiola;
en Inglaterra y Gales: S. 3.3.* de la Police and Criminal Evidene Act, revisado por el Code of Practice C.

% De acuerdo con el Tribunal Constitucional Espafiol, el escrito de acusacién exige el mayor grado
de detalle en la informacion en comparacién con otras diligencias realizadas durante las fases previas del
procedimiento, incluso las detenciones y entradas en prision.

% Vid. También T. WAHL, Der Rahmenbeschluss zu Abwesenbeitseintscheidungen, eucrim, 2015,
p. 70; una valoracién ciertamente moderada de la practica, vid. M. WADE, Securing Defence Rights in Trans-
national Proceedings, EJCrimeCLCJ, 23 (2014), pp. 145, 158-159. Sobre el impacto de las obligaciones de
la Directiva 2016/343 en el establecimiento de estdndares europeos en materia de asistencia mutua, vid.
nt. BOSE, Neue Standards fiir abwesened-sverfahzen in «Fluchtfiitien»? Stragveittidiyer, 2017, p. 754.

10 Ley n. 67/2014.
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de aplazar las audiencias en caso de ausencia de la persona que es objeto del
procedimiento.

— Se aceptan ampliamente las excepciones al derecho a estar presente en
caso de procedimientos escritos que puedan conllevar la imposicién de sancio-
nes penales '”!. El sistema procesal aleman (Strafbefehlsverfahren) para los
delitos leves y menos graves, admite que sean resueltos unilateralmente por el
fiscal y el 6rgano judicial sin audiencia y juicio formal, pero con la posibilidad
de imponer sanciones penales que incluyen una multa o suspension de la pena
hasta un afio 2.

2.3 Derecho a ser asistido por un letrado de su elecciéon

— Los estandares europeos relativos a la presencia de un abogado y su
asistencia efectiva ya desde las declaraciones en sede policial han elevado con-
siderablemente el estdndar a nivel nacional. Por ejemplo, Francia modificé
recientemente su legislacién nacional, permitiendo que los sospechosos sean
asistidos por un letrado desde los primeros momentos de las diligencias de
prueba que ocurre ya en su declaracion ante la policia tras ser detenido ', El
derecho alemdn no recogia el derecho a ser asistido por un letrado durante los
interrogatorios policiales; Alemania adapto su legislacion a los requerimientos
de la Directiva '™

— Garantia de acceso a un letrado sin dilaciones indebidas después de la
privacion de libertad !%°. Se aplica no sélo a la prisién provisional sino también
a otras formas de detencion, como la custodia policial ',

101" Resulta interesante sefialar que en el ordenamiento juridico espafiol no existen procedimientos
penales escritos.

102" Para mds informacién, vid. B. HUBER, Criminal Procedure in Germany, en VOGLER/HUBER
(eds.), Criminal Procedure in Europe, 2008, pp. 350-351. El derecho a estar presente puede ejercitarse si
el acusado presenta una impugnacién (Einspruch) contra una orden penal, y el érgano judicial establece
una fecha para la vista.

183 Vid. F. Gros, The EU Directives on the Rights of Suspects, eucrim, 2017, p. 29, con ulteriores
referencias.

14 Vid. BR Drucks. 419/16, p. 8 y Ley de 27 de agosto de 2017, BGBI I N. 60, p. 3295. También
establece la obligacién de la policfa de informar sobre servicios juridicos de emergencia. Vid. también
STEDH (GS), 20 de octubre de 2015, Dvorshi v. Croacia, §78, haciendo hincapié en que la capacidad del
acusado de designar al letrado de su eleccidn desde las fases iniciales del procedimiento es un estindar
generalmente reconocido en el &mbito de los derechos humanos.

105 La ley alemana estipula que la participacién del abogado defensor es obligatoria si se ejecuta la
detencién preventiva de conformidad con la Seccién 112 o 112.* GCPC y el abogado defensor serd nom-
brado sin demora después del comienzo de la ejecucién.

106 Respecto a Francia, vid. F. Gros, The EU Directives on the Rights of Suspects, eucrim, 2017,
p. 29, que también indica que las reuniones con el letrado estdn sometidas a ciertas restricciones. En Italia
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— Estrecho vinculo entre el derecho de acceso a un abogado y la nece-
sidad de informacién sobre este derecho, de modo que todos los ordena-
mientos también atribuyen obligaciones de informacion a las autoridades
competentes.

2.4 Derecho a la asistencia juridica gratuita

A pesar de que aun existen considerables diferencias en los sistemas de
asistencia juridica gratuita (debido en parte al margen permitido por el articulo
4(3 c¢) de la CEDH vy de la Directiva 2016/1919), los siguientes aspectos son
comunes en los ordenamientos nacionales: las autoridades competentes para
decidir sobre el beneficio de la asistencia juridica gratuita deben hacerlo en un
corto espacio de tiempo, o en un plazo establecido a tal efecto, y dicha deci-
sion, cuando fuera denegatoria, es susceptible de recurso '77.

2.5 Derecho a traduccion e interpretacion gratuitas

— Tanto a nivel europeo como a nivel nacional, la asistencia gratuita de
un intérprete se considera esencial para garantizar un juicio justo. Italia y Es-
pafia incluso lo consagran en sus constituciones y los tribunales nacionales
interpretan este derecho de una forma amplia/extensiva.

— Se han puesto en marcha procedimientos de evaluaciéon o verifica-
cién para determinar el nivel de dominio del idioma y la necesidad de asis-
tencia de un intérprete 8. El juez con competencias para decidir debe cum-
plir también con sus obligaciones positivas de resolver las dificultades
lingiiisticas que existan y, en su caso, asegurar la adecuacidn de la interpre-
tacion, puesto que el derecho debe ser «practico y efectivo». Los tribunales
nacionales habitualmente adoptan la aproximacion del TEDH en este con-
texto: el juez es el «guardidn ultimo de la equidad del procedimiento» y por

se emplea, ademads de la prisién provisional, la detencién policial como forma de privacion de liber-
tad.

197 Vid., por ejemplo,los arts. 93 y 96 de la Ley n. 115/20025 en Italia; y la Criminal Legal Aid (Ge-
neral) Regulations 2013 en Inglaterra y Gales.

108 Sin embargo, habitualmente, siguen echandose en falta algunas directrices practicas para evaluar
la necesidad de intérprete (FRA, Rights of suspected and accused persons across the EU: translations,
interpretation and information, Report 2016, p. 32).
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tanto debe velar por los intereses del acusado cuando se hayan valorado las
dificultades reales que la ausencia de interpretacion pudiera crear '%°,

— La posible necesidad de asistencia de un intérprete se establece ya en
las fases mds tempranas del procedimiento penal, lo que incluye las diligencias
de investigacion llevadas a cabo por la policia y el 6rgano judicial (por ejem-
plo, la declaracion en sede policial). El derecho a interpretacién gratuita esta
en buena medida extendido a las comunicaciones abogado-cliente, al menos
cuando estin «directamente relacionadas» con la investigacion oficial o con el
proceso, como declaraciones, vistas o fianzas.

— El Estado no puede recuperar los costes de la traduccién o interpreta-
cién de una persona acusada que posteriormente sea condenada. No es posible
sortear el significado de «gratuito» (en francés: «gratuitement»), tal y como se
consagra en el articulo 6(3) de la CEDH, mediante decisiones posteriores al
juicio. Los Estados deben asumir los costes de la designacién del intérprete/
traductor independientemente de cudl sea el resultado del proceso.

2.6 Derecho a no autoincriminarse

El alcance del derecho a no autoincriminarse fue determinado a nivel euro-
peo por la jurisprudencia del TEDH en el caso Saunders y J. B''°. A nivel nacional,
la ley establece el derecho a no declarar contra uno mismo. Todos los ordenamien-
tos prestan especial atencion a las personas que inicialmente realizan una declara-
cién en calidad de testigos y después ocupan la posicion de imputados. Si a una
persona se le toma declaracién cuando atn no ha sido imputada y realiza declara-
ciones que pueden incriminarle, la autoridad que esta tomando la declaracion tiene
obligacion de detener el interrogatorio e informar al sujeto de la posibilidad de que
el procedimiento se dirija contra él'!!, Estas declaraciones previas a la imputacion
no pueden ser usadas en su contra. Asimismo, si la persona declaré como imputa-
do desde el principio, tampoco podrén ser usadas en ningin caso.

19 STEDH, 24 de septiembre de 2002, Cuscani v. RU, n. 32771/96, §39.

110 STEDH, 17 de diciembre de 1996, Saunders v. RU, n. 19187/91, §71; STEDH de 3 de mayo de
2001 J. B. v. Suiza, n. 31827/96, §66.

" Vid., por ejemplo, arts. 63 y 198 del CPC; Sec. 55 GCPC; en Espaiia vid. también las SSTC
n. 18/1990, 128/1993, 23/1993 y 2777/1994.
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3. TENDENCIAS EXISTENTES/EMERGENTES
3.1 «Constitucionalizacion» de los derechos de defensa

En la mayoria de Estados Miembros de la UE, el derecho de defensa ha al-
canzado un estatus constitucional (es el caso de Italia, Espafia, Francia y Portugal).
Sin embargo, el alcance de esta garantia difiere. En Francia, por ejemplo, no hay
un articulo que aborde expresamente los derechos de defensa (comparable al art.
48, parrafo 2 CDFUE), aunque la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional si
que les ha reconocido un estatus constitucional. En otros ordenamientos juridicos,
como el italiano, el portugués ', y el espaiiol '3, si que existe una mencion expre-
sa. El precepto constitucional italiano puede tomarse como modelo para un futuro
desarrollo europeo, pues no sélo establece que el derecho de defensa es un derecho
inviolable en cada una de las fases e instancias del procedimiento y consagra la
presuncion de inocencia, sino que también define los elementos del debido proce-
so de forma precisa (art. 111). Ademés, prevé una especifica reserva de ley parla-
mentaria para regular los aspectos del debido proceso.

En paises donde la constitucién goza de menor relevancia, como Dinamarca,
o que carecen de un texto constitucional escrito, como Reino Unido, se observa
que los derechos de defensa tienen al menos la consideracion de principio funda-
mental (Reino Unido). En Dinamarca, esto es asi principalmente en la medida en
la que los derechos y garantias de la CEDH resultan directamente aplicables.

Alemania adopta un sistema mixto. La Constitucion (Grundgesetz) ''* no
incluye mencién expresa y general respecto de los derechos de defensa de las
personas sometidas a un proceso penal. La Constitucion s6lo menciona expre-
samente algunos derechos de defensa, especialmente el derecho a ser oido
(art. 103, parrafo 1). Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal ha otorgado estatus constitucional a varios derechos de defensa, como
el nemo tenetur o el derecho a estar presente en el juicio (derivados o del
Rechtstaats consagrado en la Constitucién o de derechos bésicos consagrados
en la primera parte de la Grundgesetz. Finalmente, otros derechos de defensa
regulados en el cddigo de procedimiento penal, es decir, en una ley federal, se
consideran tinicamente fundamentales.

12 Art. 42 (2) de la Constitucion.

113 En Espaiia, el derecho de defensa estd formulado en términos negativos como «prohibicién de
indefension».

14 Los borradores de Grundgesetz tras la Il GM contenian un articulo sobre el derecho de los acu-
sados a ser asistidos por un abogado y a ser oido. El derecho a la asistencia juridica finalmente no fue in-
cluido en la versién final de la Constitucién por varias razones (RUPING, en Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 2005, art. 103, parrafo 1, mn3).
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3.2 Exhaustividad y mecanismos de verificacion del derecho
a la informacion

Los sistemas de justicia penal europeos han avanzado hacia deberes de
informacién/instruccién cada vez mas amplios y comprehensivos que incum-
ben a las autoridades competentes durante los diferentes procesos penales.
Este desarrollo puede considerarse una garantia de mayor transparencia, que
tiene como proposito principal hacer que los derechos de defensa del acusado
sean mds efectivos. La tnica restriccion a este respecto deriva de la «necesidad
del secreto de las investigaciones», por ejemplo en los casos de serio peligro
para la vida, la libertad o la integridad fisica de una persona o en los que pu-
diera verse comprometida la investigacion o el proceso '°.

El aumento en la cantidad y la exhaustividad de la informacién que debe
proporcionarse al acusado y a otras partes del proceso penal se caracteriza por
diversos rasgos que varian de un pais a otro. Por ejemplo:

Mientras que varios Estados Miembros han implementado pricticamente
de forma literal el catdlogo de derechos de los que el sospechoso, acusado o
detenido debe ser informado que contiene la Directiva ''° y Polonia, Inglaterra
y Gales han ido mas alld. En la regulacion procesal polaca existe un detallado
precepto (art. 300) que incluye un extenso listado de derechos de los que el
sospechoso debe ser advertido antes de su primer interrogatorio. En Inglaterra
y Gales la notificacién escrita que se realiza a los detenidos contiene mds in-
formacion que la declaracion de derechos establecida en el articulo 4 de la
Directiva 2012/13. Debido al cardcter adversarial del procedimiento penal en
Italia, la normativa de este pais establece numerosas obligaciones de informa-
cién durante la fase de instruccién, incluyendo la notificacién (escrita) al sos-
pechoso antes de que se lleve a cabo una actividad a la que su abogado tenga
el derecho de asistir (informazione di garanzia en caso de interrogatorio del
investigado, careos, inspecciones, ruedas de reconocimiento y el denominado
«accertamentotecnico non ripetibile», es decir, la obtencién de pruebas me-
diante el interrogatorio de expertos (accertamentotecnico) cuando €ste no pue-
de repetirse) ''’; el deber de la Fiscalia de informar al investigado antes de que
finalice la investigacion a través del avviso di conclusion delle indagini preli-

115 Asf se establece con claridad, por ejemplo, en la legislacién espafiola, que también es seguida en
el procedimiento penal italiano y alemdn.

116 Entre otros, Italia, Alemania y Espaiia.

"7 Art. 369 CPC; la informazione di garanzia debe realizarse separadamente respecto de cada una
de las diligencias de investigacion, es decir, debe reiterarse cada vez que una de estas diligencias se lleva
a cabo.
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minari''8, o el deber de la Fiscalia de notificar el cambio de los cargos durante

la vista preliminar '*°. En la normativa espaiiola existe una obligacién continua
del Ministerio Fiscal de concretar la informacién durante las diferentes etapas
de la instruccién (por ejemplo, la querella, decision de incoar diligencias, la
decisién de adoptar medidas cautelares, escrito de acusacion...).

Se constata también una tendencia a que los sistemas nacionales esta-
blezcan ciertos mecanismos de «verificacion y estandarizacién» para asegurar
que el ejercicio del derecho es practico y eficaz '°. Por ejemplo: El juez italia-
no debe asegurar que se proporciona informacién completa a la persona dete-
nida y, en cierta medida, también de que esta informacién haya sido adecuada-
mente comprendida. El derecho aleman ademads establece que el juez debe
examinar la capacidad intelectual del sospechoso para comprobar que la infor-
macién se ha comprendido lo suficiente o si, por el contrario, debe proporcio-
narsele también de forma oral '?!. Ademas, el Ministerio de Justicia Federal
proporciona diversas hojas informativas (Belehrungsfomulare) que se encuen-
tran disponibles online '*? y que se redactan en mdltiples idiomas de forma que
el juez puede emplear estos documentos para cumplir con sus obligaciones de
informar a las personas detenidas que no dominan el aleman. En Dinamarca,
aunque no es requerido legalmente, existen folletos sobre los derechos del
acusado y los abogados habitualmente las traducen o proporcionan interpreta-
cién de estos folletos.

El estandar europeo se limita a sospechosos y acusados pero muchos or-
denamientos nacionales reconocen derechos de informacion a otros participes
del proceso penal. En el derecho italiano, existen otras obligaciones de infor-
macién directamente con el abogado del sospechoso/acusado. '** En el derecho
danés, el Ministerio Fiscal tiene también obligaciones de informacion frente a
la victima, debiendo informarle de la fecha de la vista, las apelaciones y la

118 Art. 415 bis CPC.

19 Art. 423 CPC.

120 Vid. Fra, Rights of suspected and accused persons across the EU: translation, interpretation and
information, Report 2016, https://fra.europa.eu/en/publication/2016/rights-suspected-and-accused-per-
sons-across-eu-translation-interpretation-and, p. 66 (dltimo acceso: 13.1.2020)

121 Vid. 114b CCP. Vid. también D. HERRMANN, en SATZGER/SCHLUCKER/WIDMAIER (eds.), Straf-
prozessordnung, 2014, §114b StPO, mn. 3.

122 Disponibles online aqui: https://www.bmjv.de/DE/Service/Suche/Belehrungsformularesuche/
suche_node.html (dltimo acceso 13.1.2020)

123 El abogado debe ser informado de los interrogatorios del acusado que el Ministerio Fiscal puede
decidir realizar inmediatamente después de la detencion (art. 388 CPC); al menos 24 horas antes de llevar a
cabo cualquier diligencia de investigacion, fiscalia debe informar al letrado del acusado de las siguientes di-
ligencias, a saber, las declaraciones, inspecciones, careos y ruedas de investigacion (art. 364(1) y (3) CPC).
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celebracion de un nuevo juicio (salvo que sean testigos) 124, También los perju-
dicados disfrutan de derechos de informacién, como el derecho a estar presen-
te en el juicio y a presentar reclamaciones civiles dentro del proceso penal. La
legislacidn procesal polaca establece un principio general de lealtad que obliga
a las autoridades procesales a informar de sus derechos a las personas intere-
sadas. De acuerdo con el articulo 16, parrafo 2, del Cédigo de Procedimiento
penal, las autoridades deben informar a las partes, en caso de ser necesario, de
sus derechos y obligaciones incluso aunque no esté expresamente establecido
por la ley. Si la autoridad en cuestién no proporciona esta informacién y a la
luz de las circunstancias se considera que era indispensable, o si la autoridad
proporciona la informacién de forma defectuosa, la parte no podra verse per-
judicada por ello en ningtin momento del proceso.

3.3 El deber del acusado de comparecer y las garantias para su
comparecencia practica/efectiva

Tal y como se mencioné en el epigrafe 2.2, los estdndares europeos han
conllevado la desaparicion gradual de las excepciones al derecho del acusado
a estar presente en el juicio. Esta tendencia puede comprobarse en las diversas
reformas del juicio in absentia en Italia. Aunque ésta es solo una cara de la
moneda. De otro lado, muchos ordenamientos juridicos se construyen sobre el
deber del acusado de estar presente en el juicio. El derecho procesal penal en
Alemania establece, como principio, que no pueden celebrarse vistas sin la
presencia del acusado y que el acusado que ha comparecido no puede ausen-
tarse de la misma '*. El propdsito de estos preceptos no es otro que permitir al
tribunal recibir una impresion directa del acusado, su comportamiento y sus
declaraciones que le sirva para esclarecer la verdad '*°. El principio general de
que un acusado debe estar presente en el juicio también estd vigente en Reino
Unido. Su comparecencia puede garantizarse por los magistrados. El acusado
debe comparecer al inicio del juicio para realizar alegaciones. En la practica,
el acusado estd presente durante todo el juicio. Por lo general, el 6rgano judi-

124 Egs diferente en Alemania: Si la victima no es también testigo o interviene en el proceso penal
como acusacion particular (Nebenkldiger), 1a victima recibe informacion sobre ciertos asuntos sélo cuando
asi lo solicita (vid. Sec. 406d GCPC). Para mds informacién sobre los derechos de informacion de las
victimas en el proceso penal alemdn, vid. el folleto del Ministerio de Justicia Federal, «OpferFibel», dis-
ponible online: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Publikationen/DE/Opferfibel.html (dltimo acceso
13.1.2020).

125 Sec. 230(1) y 231(1) del GCPC.

126 'W. BEULKE, Strafprozessrecht, 13.* ed., 2016, mn. 382.
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cial no puede proceder si el acusado esta ausente '’. En consecuencia, el pro-
cedimiento tampoco puede continuarse en caso de ausencia del letrado de la
defensa '?®. Sin embargo, los ordenamientos de Alemania y Reino Unido pre-
vén ciertas excepciones que permiten la continuacién in absentia, como los
casos de incomparecencia voluntaria, incapacidad para comparecer o por con-
ducta indebida. De forma similar, la normativa procesal espaiiola establece la
obligacion del acusado de estar presente en la vista del juicio oral.

Otro rasgo caracteristico de numerosos sistemas de justicia penal es que
la legislacion procesal no s6lo garantiza que el acusado esté fisicamente pre-
sente sino también que su presencia sea préctica y efectiva. Asi, en Reino
Unido, por ejemplo, el deber de estar presente conlleva que, en caso de nece-
sitarlo, el acusado disponga de intérprete '*°. El derecho espaiiol incluso reco-
noce «el derecho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la de-
fensa» como parte del derecho constitucional de defensa!*°. En el derecho
alemdn, existen regulaciones extensivas que garantizan el derecho del acusado
a ser oido 13!, Como regla general, el acusado debe ser oido antes de cada deci-
sién judicial que pudiera perjudicarle. Partiendo de aqui, es posible afirmar
que existe una obligacién positiva para los jueces y/o autoridades judiciales de
garantizar la efectividad de las salvaguardas procesales.

3.4 Aproximaciones proactivas para asegurar la asistencia letrada y las
investigaciones de la defensa

Igual que ocurre con el derecho a estar presente en el juicio, se constata
también la tendencia de que el derecho del acusado a ser asistido por un letra-
do no soélo deba ser asegurado por las autoridades competentes de una forma
pasiva, sino que es necesario que adopten una actitud proactiva para hacer que

127 Salvo en el caso de que el tribunal acepte su renuncia a comparecer y considere que el juicio serd
justo a pesar de su ausencia (vid. r. 25.2(1)(b) del Criminal Procedure Rules, que aplica en todos los casos
penales en Magistrates’ Courts y en Crown Courts, asi como en los asuntos penales competencia de la
Corte de Apelacion.

128 Vid, al respecto, Coolledge (1996) Crim LR748.

129 Kunnath v. State (1993) 4 All ER 30.

130" Este derecho incluye:

— El derecho a proponer los medios de prueba que el acusado considere necesarios para su defensa
(STC n. 33/2000);

— El derecho a obtener una resolucion razonada sobre la inadmisién de alguno o de todos los medios
de prueba propuestos (STC n. 12/1989);

— Derecho a la prictica de los medios de prueba propuestos.

B3I Por ejemplo, Secciones 33(1), (3), 136(1), 201(1), 243(5), 257(1), 258(1), (2), 265, 356.* GCPC.
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este derecho sea «practico y efectivo». La posicion mds consolidada a este
respecto se encuentra en Espaiia, donde los jueces tienen la obligacion de ase-
gurar la efectividad del derecho a ser asistido por un letrado, es decir, que de-
ben asegurarse no sélo de que al sujeto le asista un letrado del turno de oficio
sino que tienen también la obligacion de poner remedio a las situaciones en las
que ésta defensa permanece pasiva. En el derecho polaco '*?, las autoridades
competentes estan obligados a permitir al acusado a contactar con su abogado
de forma inmediata, es decir, tan pronto como sea técnicamente posible. El
contacto podré realizarse en una conversacion directa, mediante una llamada
telefonica, un email o un fax, pero no es suficiente, sin embargo, el envio de
una carta.

A pesar de la diferencia esencial entre los sistemas penales acusatorios e
inquisitivos, muchos sistemas de justicia penal en Europa incluyen elementos
«adversariales» mediante la participacion del letrado de la defensa, sobre todo
en las actuaciones preliminares. Al hacerlo, el poder de la defensa también se
fortalece, lo que conduce finalmente a alcanzar la igualdad de armas. Dos
cuestiones merecen ser referidas:

— Muchos ordenamientos juridicos establecen la designacion de aboga-
do ex oficio como una actuacién preliminar. En Italia, que se caracteriza por la
naturaleza adversarial del procedimiento penal, el acusado debe siempre —in-
cluso en los procedimientos por delitos menos graves— ser asistido por un le-
trado y, en consecuencia, la autoridad judicial (juez o fiscal) debe designar un
letrado para el acusado que no disponga de uno (difensore d’ufficio) '**. A di-
ferencia del sistema italiano y espaiiol, en Alemania y Polonia la asistencia
letrada obligatoria depende de determinadas circunstancias establecidas legal-
mente y que estdn relacionadas —por asi decirlo— con la situacion personal del
acusado, la gravedad de la infraccion o la complejidad del caso 4.

— Los letrados de la defensa tienen la posibilidad de llevar a cabo inves-
tigaciones, a salvo de medidas coercitivas. En el procedimiento italiano, se
otorga la facultad de realizar investigaciones defensivas, asegurando este dere-
cho mediante una prevision legal, con el objetivo de que la confrontacién sea
mads eficaz. Un letrado italiano tiene la posibilidad, entre otras, de interrogar a
testigos, obtener declaraciones escritas de €stos, requerir documentos o infor-

132 Art. 245, parrafo 1, CCP.

133 Vid. también art. 97(1) CPC. Sin embargo, en Reino Unido, la designacién de un letrado de oficio
es excepcional.

13 Vid. también art. 79 del polaco CCP; Sec. 140, 141 GCPC. Respecto a la legislacion espaiiola,
cf. art. 118.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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macion de autoridades administrativas, acceder a locales publicos y privados
(con autorizacion judicial previa) o requerir peritajes '3. La legislacion de Rei-
no Unido ademads permite que el acusado lleve a cabo toda investigacion que
estime oportuna. Puede entrevistarse con testigos, realizar anélisis cientificos,
encargar peritajes, etc. La defensa ademds esta legitimada, a la luz de la Cri-
minal Procedure and Investigation Act de 1996, a acceder a todo el material de
la acusacidn relevante y no empleado, antes del juicio. La defensa no debe
solicitar autorizacion para realizar su investigacion. Si se trata de defensa fi-
nanciada con fondos publicos (turno de oficio), si que es necesario realizar una
solicitud de fondos para concretos actos de investigacion (por ejemplo, perita-
jes) al 6rgano judicial '%.

Aunque no es un sistema de naturaleza adversarial y no estd detallado en
la ley, el letrado de la defensa en el proceso penal aleman también puede inves-
tigar los hechos —de forma independiente a las investigaciones que realice el
Ministerio Fiscal o la policia. Con un alcance similar estéd prevista esta posibi-
lidad en el sistema italiano '¥’. Las investigaciones privadas también se permi-
ten en Espana, siempre que la obtencion de prueba que tenga lugar en ese
contexto no obstruya la investigacion publica *®. En Dinamarca, las investiga-
ciones paralelas llevadas a cabo por la defensa son una cuestion controvertida
desde que el Tribunal Supremo censurd los acercamientos de los abogados de
la defensa a los testigos que habian sido interrogados por la policia y citados a
declarar judicialmente '*°. En todo caso, la obstruccion de procedimientos pe-
nales estd prohibida.

3.5 Calidad y extension del sistema de asistencia juridica gratuita

Respecto a las tendencias europeas en materia de asistencia juridica gra-
tuita, pueden realizarse dos observaciones:

135 Vid. para mayor detalle, G. BANA, L. CAMALDO y M. TROGLIA, Feuille de route et droits de la
défense, eucrim, 2017, pp. 31, 32.

136 T. HOWSE, «England», en K. LIGETI (ed.), Toward a Prosecutor for the European Union. A com-
parative Analysis, vol. 1, 2013, pp. 174-175.

137 Vid. W. BEULKE y F. RUHMANNSEDER, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 2.* ed., 2010, mn. 84 ss.

138 T .a legislacion espailola, sin embargo, 1o compensa otorgando al acusado la posibilidad de propo-
ner diligencias de investigacion al juzgado de instruccion.

13 En consecuencia, muchos abogados permanecen inactivos y dejan que sean las autoridades las
que se ocupen de la investigacion. Teniendo en cuenta la situacién danesa y también los inconvenientes
que plantea en la prictica, no es posible afirmar que las investigaciones privadas paralelas formen parte del
«acervo europeo».
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Requisitos de calidad de los abogados que participan en el servicio
de asistencia juridica gratuita. Algunos ordenamientos ya exigen ciertas
condiciones a estos letrados. En Italia, por ejemplo, se exige al menos dos
afos de colegiacion en el colegio de abogados y no haber sido sancionado
disciplinariamente por infracciones graves en los cinco afios anteriores a
su solicitud de participacion en el turno de oficio 4°. Un criterio maés exi-
gente ha sido adoptado en Dinamarca, donde el Estado se ocupa de la se-
leccion y de garantizar la calidad de estos abogados. Asi, el Ministerio de
Justicia realiza la designacion atendiendo a las recomendaciones de los
tribunales y tras la consulta con el colegio de abogados local y nacional. La
seleccion se realiza con gran cuidado y, a menudo, entre especialistas o
letrados destacados. Otros sistemas (como el espaiol, el aleman o el brita-
nico) actualmente ceden la tarea de garantizar la calidad de los abogados
del turno de oficio a los colegios de abogados, apostando por un sistema —
mds o menos— autorregulado. Atlin estd por ver si estos sistemas seran mo-
dificados con la trasposicion de la Directiva 2016/1919, a la luz de los es-
tandares de calidad que €sta establece.

Victimas y otras partes en el proceso penal como beneficiarios de asisten-
cia juridica gratuita. Curiosamente, el acusado no estd legitimado a obtener
asistencia juridica gratuita como tal en el derecho aleman (vid. infra), pero la
victima si que es titular de este derecho. Las victimas que carecen de recursos
econdmicos pueden solicitar un letrado, cuyos honorarios son asumidos por el
Estado, si no pueden —o no es razonable esperar que puedan— defender por si
mismas sus intereses. También son titulares de este derecho los testigos vulnera-
bles durante sus declaraciones. También lo son, independientemente de su situa-
cién econdmica, los perjudicados por delitos de cierta gravedad —como abuso
sexual, violacion, intento de asesinato u homicidio— u otros delitos graves que
les hubieran causado un grave perjuicio fisico o psiquico —como robo o secues-
tro— que sean admitidos como acusacion particular (Nebenkliiger) '*!. La desig-
nacion de letrados para las victimas también estd prevista en la legislacion dane-
sa aunque, en este caso, se opta por una configuraciéon multinivel (es decir, en
algunos casos, como en los procesos por delitos sexuales graves, la designacion
es automatica; en otros casos, como en delitos violentos, €sta debe ser solicitada;
y, finalmente, en otros supuestos como los delitos sexuales de menor gravedad,
la designacion se realiza a discrecion del tribunal). En Italia, el sistema de justi-

140 Vid. art. 81 Decreto n. 115/2002.
41 Vid. Sec. 397a GCPC. Estos letrados son denominados «Opferanwalt» («abogado de la victi-
ma»). El Estado costea sus honorarios.
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cia gratuita no sélo incluye al acusado sino también al perjudicado y a otras
partes en el procedimiento mencionadas en el articulo 74 de la Ley n. 115/2002.
En Inglaterra y Gales, pueden ser beneficiarios de asistencia juridica gratuita las
—(1) «personas que se encuentran ante un juzgado o tribunal u otra persona en
un proceso penal» y las —(2) «personas que han sido objeto de un proceso pe-
nal».

3.6 In dubio pro-interpretacion

Todos los sistemas judiciales europeos establecen que los procedimientos
solo pueden realizarse en el idioma oficial del pais, pero a su vez destacan la
importancia de la interpretacion a la lengua de los sospechosos que, o no la
entienden o no disponen de un manejo suficiente para expresar sus ideas de
forma satisfactoria. Muchos ordenamientos construyen el derecho y la obliga-
cién de interpretacion de una forma extensiva (Italia, Espafia, Portugal), asu-
miendo incluso una premisa que podriamos denominar «in dubio pro-interpre-
tacién». Sin embargo, otros paises hacen un uso extensivo de las excepciones
previstas en la Directiva 2010/64. La explicacion ofrecida por el legislador
alemdn tras la transposicion de la Directiva concluy6 que en la practica alema-
na también deberian usarse ampliamente estas excepciones 42,

Por otra parte, los sistemas de justicia europeos son muy estrictos cuando
se trata de escritos realizados por el acusado -como, por ejemplo, impugnacio-
nes y apelaciones- con el fin de que sean traducidos a la lengua del tribunal. La
opinién predominante establece que tales estos escritos son inadmisibles o
invalidos y que las pretensiones que contienen quedan sin efecto. En la practi-
ca este es, sin embargo, un problema de menor importancia ya que se asume
que el acusado estd asistido por un letrado que presenta los escritos de acuerdo
con la normativa del pais.

3.7 Efecto expansivo del nemo tenetur en procedimientos
administrativos/tributarios

Practicamente en todos los ordenamientos juridicos europeos los ciuda-
danos tienen la obligacién de cooperar con las autoridades administrativas. El

142 El legislador mantuvo expresamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal que
considera que la traduccién de la sentencia completa no es necesaria si el acusado esta asistido por un le-
trado.
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derecho a no autoinculparse sélo entra en juego si en el curso del procedimien-
to se revelan indicios de actividad criminal. En la practica, los casos mas rele-
vantes afectan a la relacion entre el procedimiento tributario y el procedimien-
to penal —principalmente, en casos de fraude fiscal. Estos procedimientos a
menudo avanzan de la mano, pues las autoridades tributarias no sélo se ocupan
de determinar las bases para la adecuada liquidacion del impuesto sino tam-
bién de la investigacion del delito fiscal. En el &mbito tributario, el sujeto obli-
gado estd constrefiido a proporcionar de forma periddica cierta informacién
(por ejemplo, estd obligado a entregar los libros contables, documentos, decla-
raciones y recibos que puedan ser relevantes para la liquidacién del impuesto).
En la prictica, esta es a menudo la tnica fuente de informacién sobre los he-
chos relevantes para la tributacién y, a la vez, mediante esta entrega de infor-
macion, la persona en cuestion podria estar confesando un fraude fiscal —con-
sumado o intentado— que es una conducta tipificada como delito en todos los
Estados Miembros de la UE. El resultado es un conflicto con la presuncion de
inocencia y el derecho a no autoincriminarse y a guardar silencio, que clara-
mente establece que no es necesario que el sujeto participe activamente en el
esclarecimiento de los hechos en un procedimiento penal.

Aunque los Estados Miembros difieren en la forma de resolver este conflic-
to —algunos como Alemania ** y Dinamarca '# estableciendo (detalladas) regu-
laciones y otros como Italia y Espafia con desarrollos jurisprudenciales a cargo
de sus tribunales supremos— es posible identificar en todos los paises lineamien-
tos comunes. Como punto de partida, los ordenamientos asumen la separacion
entre los procedimientos administrativos (principalmente tributarios) y pena-
les '°, aunque las fronteras entre unos y otros a menudo sean difusas y en algu-
nos estados incluso sea la misma autoridad quien se ocupe de ambos ¢, Se esta-
blece ademds que el derecho a no autoinculparse debe tener algtin efecto en los
procedimientos tributarios y que representa un obsticulo para las autoridades
instructoras '4’. Por tanto, el nemo tenetur tiene un efecto expansivo sobre los
procedimientos administrativos y, en particular, sobre los tributarios. Principal-
mente se establece que las medidas coercitivas contra el contribuyente no pue-
den emplearse en procedimientos tributarios en los que podrian forzarle a atri-

43 Vid. Sec. 393 del Cédigo Tributario Alemén (Abgabenordnung).

14 Vid. Sec. 9y 10 de la Ley n. 442 de 9 de junio de 2004.

145 Desde mi punto de vista, asi ha sido también reconocido por el TEDH (vid. STEDH, 3 de mayo
de 2001, J. B. v. Suiza, § 63. La independencia de ambos procedimientos estd claramente establecida por
el Tribunal Constitucional italiano en la resolucién n. 33 de 14 de febrero de 2002.

146 Vid., por ejemplo, Sec. 208 del Cédigo Tributario Alemén (Abgabenordnung).

147 También ha sido reconocido en Reino Unido.
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buirse la comision de un delito fiscal 143, En consecuencia, no estd permitido, por
ejemplo, imponer multas con el propésito de «motivar» al ciudadano a entregar
documentacion relativa a sus inversiones '#°. La obligacion de presentar una de-
claracion fiscal puede también considerarse «coercion» en este contexto'®. E
igualmente estaria prohibido establecer un «impuesto complementario» si, de
hecho, supone una sancién por la falta de cooperacion del sujeto obligado. Sin
embargo, las autoridades tributarias si que podrian determinar la deuda tributaria
por estimacion e imponer medidas coercitivas a sujetos distintos de los sujetos
obligados *! o buscar que presten voluntariamente su conformidad '>>.

Algunos ordenamientos van atin mas lejos, por lo que no es posible definir un
«verdadero acervo» respecto a las relaciones entre el procedimiento penal y el tri-
butario. Algunos paises no parecen limitar a las medidas coercitivas el derecho a
no autoincriminarse (Dinamarca '3, Italia'>*). El legislador aleman ademas esta-
blece normas sobre la virtualidad de la informacién obtenida en el curso de proce-
dimientos tributarios en procedimientos penales por otros delitos: Se establece
como principio que el conocimiento obtenido en el contexto del procedimiento
tributario —como los libros contables que el contribuyente, en cumplimiento con
sus obligaciones fiscales, entregaron, no pueden emplearse en procedimientos pe-
nales contra éste en ningin caso. Sin embargo, existe una excepcion en el caso de
conductas —como delitos graves o infracciones econdémicas de especial trascen-
dencia— cuyo enjuiciamiento responde a imperiosas razones de «interés gene-

148 Asf se establece con claridad en la Sec. 393 (1, sent. 2) del Cédigo Tributario Alemdn. El Tribunal
Constitucional espafiol, en su sentencia n. 18/2005, establecié que el nemo tenetur no impide todo acto de
colaboracion con las autoridades administrativas. S6lo impide que el sujeto realice de forma coaccionada
declaraciones en la que admita ser culpable. En Dinamarca, la sec. 9.1 de la Ley n. 442 de 9 de junio
de 2004 aclara que las medidas coercitivas contra el sujeto que tengan por objetivo que este entregue in-
formacién sélo pueden emplearse cuando sean conformes con la regulacién del procedimiento penal (por
tanto, todas sus garantias resultan aplicables). Vid. también al respecto, el «leading case» del TEDH:
Sentencia de 25 de febrero de 1993, caso Funke v. Francia, n. 10828/84, § 44.

149 Vid. los hechos probados en la STEDH, de 3 de mayo de 2001, J. B. v. Suiza.

150 M. MUHLER, en MULLER-GUGGENBERGER (ed.), Wirtschaftssrafrecht, 6.* ed. 2015, §15, mn 39.

151 Para Dinamarca, Vid.: Aqui aplica mutatis mutandi la Secién 9.1 (n. 213), si se trata de una me-
dida coercitiva contra un sujeto distinto del sospechoso.

152 Asi se expresa con claridad en la legislacién danesa (vid. 9.4, 10.3 y 10.4 de la Ley n. 442 de 9
de junio de 2004).

133 Vid. Sec. 10 de la Ley n. 442 de 9 de junio de 2004: Si existe una concreta sospecha de que una
persona fisica o juridica ha cometido un delito, las disposiciones relativas al deber de entregar informacién
a la autoridad no aplican, a no ser que pueda descartarse que la informacién buscada pudiera influir en la
determinacion de la supuesta infraccion.

154 Vid. Corte de Casacion, Secciones Unidas, 28 de noviembre de 2001, n. 45477. La decision esta-
blece que el principio de que «los actos de instruccion administrativa -tales como las declaraciones de un
empleado al inspector de trabajo) llevadas a cabo sin respetar los derechos de defensa no pueden ser
usadas en los procedimientos penales»; el principio ha sido reiterado, por ejemplo, por la Corte de Casa-
cion, seccion II1, de 2 de octubre de 2014, n. 3207.
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ral '%». Cabe destacar, ademads, que varios ordenamientos juridicos atribuyen en el
proceso penal s6lo un valor probatorio limitado a los actos realizados en procedi-
mientos administrativos (tributarios) '%. En todo caso, una «confesién» realizada
por el sujeto durante un procedimiento administrativo se considera tinicamente un
indicio, por lo que la condena requiere de otras pruebas (Italia, Reino Unido).

Seccion III.  Cuestiones abiertas

1. INTRODUCCION

Entre tanto han tenido lugar las primeras experiencias en la implementacién
y aplicacidn practica de las mencionadas obligaciones relativas a las garantias pro-
cesales derivadas de las Directivas. En abril de 2016, el Consejo de la Abogacia
Europea publicé un informe que evalda la implantacion de las Directivas 2010/64,
relativa al derecho a interpretacion y a traduccion; 2012/13 relativa al derecho a la
informacién y 2013/48, sobre el derecho a la asistencia letrada. El informe se basa
en un cuestionario comtin centrado en determinados temas. Abogados de casi to-
dos los Estados Miembros de la UE %7 informaron sobre sus experiencias y proble-
mas en relacion con las obligaciones derivadas del Derechos de la UE. El informe
incluye también buenas practicas y recomendaciones '*®. También el informe de la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE (FRA), publicado en noviembre
de 2016, incluye buenas pricticas y recomendaciones para la mejora de la imple-
mentacion practica de las Directivas 2010/64 y 2012/13. El informe también iden-
tifica vias practicas para la efectiva proteccion de estas garantias procesales de la
UE ', Fair Trials Europe y LEAP (Legal Experts Advisory Panel) publicaron tam-
bién guias sobre las tres directivas, que incluye sugerencias para el uso efectivo de
estas Directivas en la practica '

155 Vid. Sec. 393, parrafo 2, del Cédigo Tributario Alemdn.

156 Existe consolidada jurisprudencia italiana en este sentido (cf. Corte de Casacidn, seccién tercera,
de 23 de junio de 2015, n. 30890).

157 Excepto Dinamarca, Alemania y Rumania.

158 El informe, titulado TRAINAC, esté disponible online en http://europeanlawyersfoundation.eu/
wp-content/uploads/2015/04/TRAINAC-study.pdf (dltimo acceso: 13.1.2020).

159 El informe de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE estd disponible online en
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2016-right-to-information-translation_en.pdf (alti-
mo acceso: 13.1.2020). T. WAHL, eucrim, 2016, p. 163.

10" Disponible online en https://www.fairtrials.org/wp-content/uploads/Defence-Rights-in-the-EU-
full-report.pdf?platform=hootsuite (dltimo acceso: 13.1.2020).
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Excede el marco de esta obra abordar en detalle el contenido de estos
informes y publicaciones. Sin embargo, constituyen una valiosa fuente de in-
formacién complementaria y pueden ser consultados por formadores para
abordar cuestiones especificas en el derecho y la practica nacional.

2. ASPECTOS PROBLEMATICOS EN EL PLANO NACIONAL

2.1 Diversidades nacionales como obstaculo para la cooperacion

Las respuestas de los relatores nacionales de este proyecto revelaron que
en los ordenamientos nacionales existian algunas diferencias sustanciales que
obstaculizaban la cooperacién y generaban una falta de confianza mutua. Estas
diferencias afectaban, entre otras cuestiones, a la confidencialidad de las co-
municaciones abogado-cliente, a la renuncia a la asistencia juridica, los regi-
menes de asistencia juridica gratuita, los estindares de calidad de los intérpre-
tes y traductores y las consecuencias del silencio del acusado '®'.

2.2 Problemas planteados en los tribunales nacionales. La Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre las directivas
relativas a los derechos de defensa

Las Directivas de la UE relativas a los derechos de defensa en procedi-
mientos penales son cada vez con més frecuencia objeto de la jurisprudencia
del TJUE '¢2, La jurisdiccion del Tribunal en estos temas ha sido accionada,
hasta ahora, a través de cuestiones prejudiciales planteadas por tribunales na-
cionales. Estas remisiones reflejan las incertidumbres en la interpretacion de
las normas nacionales de conformidad con la Directiva, pero también las in-
coherencias del derecho o la practica nacional con las obligaciones de las Di-
rectivas.

Los tribunales alemanes plantearon casos al TJUE buscando orientacién
sobre la interpretacion de la Directiva 2010/64 y la Directiva 2012/13 en rela-
cién con una orden penal (Strafbefehlsverfahren —vid. supra Sec. 2, 2.2). El
acusado puede evitar la ejecucién de una sancién (por ejemplo, una multa

181" Debido a limitaciones de espacio, no es posible realizar un desarrollo detallado de estas cuestio-
nes aqui. El autor dispone de una versiéon mas completa.

162 Arts. 3, 6 y 7 de la Directiva 2012/13 fueron también objeto de la jurisprudencia del TEDH (vid.
TEDH, 9 de abril de 2015, A. T. v. Luxemburgo, n. 30460/13)
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impuesta en la primera fase de un procedimiento que se tramita de forma es-
crita) y forzar un juicio oral simplemente impugnando una orden penal (Eins-
pruch) dentro de las dos semanas posteriores a su notificacion. En caso de
admitirse, el tribunal debe fijar una vista donde el acusado puede ejercitar su
derecho a ser oido. El problema surgia si el acusado no disponia de un domi-
cilio en Alemania y se marchaba al extranjero tras cometer el delito.

En el caso Gavril Covaci (C-216-14) (%) —el primer caso del TJUE rela-
tivo a la interpretacion de las Directivas— la Corte de Luxemburgo estableci6
que la Directiva 2010/64 sobre interpretacion y traduccién no se opone a la
legislacidon nacional que exige que el recurso sea redactado en el idioma del
procedimiento (en este caso, la impugnacién contra la orden penal debiera
estar redactada en alemén), aun cuando el acusado no hable esta lengua. El
TJUE dejo que el tribunal alemén decidiera si una impugnacién constituye un
«documento esencial» de acuerdo con el articulo 3(3) de la Directiva 2010/64
y, por tanto, si debia ser traducido al alemdn. Las consecuencias de esta consi-
deracién parecen ser diversas en la practica alemana, particularmente, si la
impugnacion debe ser considerada un documento esencial, y si la presentacién
de este escrito en un idioma extranjero cumple el plazo de dos semanas y pue-
de por tanto ser admitida. ' Por otra parte, el TJUE aclaré recientemente que
la orden penal constituye un documento esencial en el sentido del art. 3(1) de
la Directiva 2010/64, y que por tanto debe ser traducida, si el acusado no en-
tiende el aleman '%.

Ademads, el TJUE dictaminé en Covaci que el articulo 2, 3(1) (¢) y 6(1) y
(3) de la Directiva 2012/13/EU relativa al derecho a la informacién en los pro-
cesos penales (1) no se opone a la legislacion alemana que, en los procedi-
mientos penales, exige que los acusados que no residen en Alemania designen
a una persona autorizada para recibir las notificaciones de las 6rdenes penales,
(2) siempre que la referida persona disponga efectivamente de todo el plazo
impartido para formular oposicién contra dicha orden.

Después de la sentencia Covaci, el tribunal local y regional en Munich
planteo al TJUE cémo manejar aquellas situaciones en las que los destinata-
rios de las 6érdenes penales no disponian de un domicilio fijo ni de residencia
en Alemania ni en sus paises de origen. En estos casos, el TIUE consider6 que

163 STJUE, Gavril Covaci.

164 En este sentido, K. M. BOHM, Neue Juristische Wochenschrift, 2016, 306; se muestra escéptico
D. BRoDOWSKI, Strafverteidiger, 2016, 2010. Rechaza que las impugnaciones sean «documentos esencia-
les», T. KULHANEK, Juristische Rundschau, 2016, 209.

165 STJUE, 12 de octubre de 2017, C-278/16, Frank Slentses, ECLI: EU: C:2017:757; vid. también
T. WAHL, eucrim, 2017, pp. 71.
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Alemania podia mantener la exigencia de que el acusado designara a un repre-
sentante que recibiera las notificaciones de las 6rdenes penales, pero los pre-
ceptos alemanes que restablecian el status quo anterior (Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand) debian ser interpretados a la luz de la Directiva 2012/13.
En consecuencia, debe concederse al acusado un plazo de dos semanas —en
lugar del periodo de una semana (segin lo estipulado legalmente)— a contar
desde el momento en el que tuvo conocimiento de la orden para presentar su
impugnacion .

Los tribunales penales bulgaros también han planteado cuestiones preju-
diciales al TJUE. En el caso C-612/15 (proceso penal contra Nikolay Kolev,
Stefan Kostadinov), se plante6 al TJUE la conformidad de algunos aspectos
concretos de la regulacidon procesal penal bulgara con las Directivas 2012/13
y 2013/48. La cuestion surgi6 en el contexto de los delitos contra los intereses
financieros de la unidn, puesto que los acusados en el procedimiento, los sefio-
res Kolev y Kostadinov, oficiales de aduanas, habian sido acusados de aceptar
sobornos a cambio de no llevar a cabo inspecciones aduaneras en el dmbito de
sus competencias en la frontera entre Bulgaria y Turquia. Una bateria de cues-
tiones relativas al momento concreto del proceso penal en el que debe darse
cumplimiento a las obligaciones relativas al derecho a ser informado sobre la
acusacion y el acceso a los materiales del caso (art. 6 parrafo 3 y art. 7 pa-
rrafo 3 de la Directiva 2012/13/EU). También se plantearon otras cuestiones
relativas a la exclusion de un abogado de la defensa en caso de que represente
a mas de uno de los acusados en el mismo proceso debido al conflicto de inte-
reses, en relacion con el articulo 3 parrafo 1 de la Directiva 2013/48/EU rela-
tiva al derecho a la asistencia letrada en los procesos penales '¢’.

La Directiva 2016/343 relativa a la presuncién de inocencia ha sido tam-
bién sometida a la jurisdiccion del TJUE en el caso C-439 PPU, Emil Milev.
En este caso, el TJUE indicé al tribunal penal bulgaro que pusiera fin a la
practica nacional que impide a un tribunal valorar si existe fundamento para
sospechar que el acusado ha cometido un delito en la fase del juicio oral. De
particular interés en el caso resulta la fundamentacion juridica del TYUE cuan-
do sostiene que la Directiva produce efectos desde su entrada en vigor, es de-
cir, desde antes de su transposicion. De ello se deduce que, desde la fecha en
que entra en vigor, las autoridades y tribunales de los Estados Miembros deben
abstenerse, en la medida de lo posible, de interpretar la legislacién nacional de

166 STJUE, 22 de marzo de 2017, C-124/16, C-188/16 y C-213/16, y C-213/16, lanos Tranca y otros,
ECLI: EU: C:2017:228. Vid. también T. WAHL, eucrim, 2017, pp. 50 ss.

17 El 4 de abril de 2017, se presentaron las conclusiones del Abogado General (EC-LL: EU:
C:2017:257)
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un modo que pueda comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo de
adaptacién del derecho interno a la Directiva, la realizacién del objetivo perse-
guido por ésta '8,

El derecho a traduccién fue abordado en el procedimiento planteado por
un tribunal hingaro al TJUE. En este caso, el TIUE rechazd la aplicabilidad de
la Directiva 2010/64 a un procedimiento especial del derecho hiingaro relativo
al reconocimiento de resoluciones extranjeras '®°.

3. PROBLEMAS ESPECIFICOS DE LA PIF: DIRECTIVAS RELATIVAS
A LOS DERECHOS DE DEFENSA EN EL CONTEXTO DE LAS
INVESTIGACIONES DE LA FISCALIA EUROPEA

En este epigrafe se pretende ofrecer algunas indicaciones sobre la rele-
vancia préctica de las Directivas en el concreto escenario de los procesos de la
Fiscalia Europea por delitos contra los intereses financieros de la UE.

El Reglamento por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea incluye en su articulo 41 las garantias procesa-
les de los acusados en los procedimientos penales de la Fiscalia Europea '”°. El
art. 41(2) se refiere a las cinco Directivas relativas a derechos de defensa (vid.
Seccion I, 1.3) 17! y establece que cualquier sospechoso o acusado en un proce-
so penal de la Fiscalia Europea disfrutard, como minimo, de los derechos pro-
cesales previstos en la legislacion de la Unidn, incluidas las Directivas relati-
vas a los derechos de los sospechosos y acusados en los procesos penales, tal
como se hayan transpuesto por la legislacion nacional. Ademas, el articulo
41(3) aclara que los sospechosos y acusados disfrutaran de todos los derechos
procesales que les proporcione la legislacion nacional aplicable. En sintesis, se
aplican las garantias otorgadas por la legislacién nacional alli donde se lleva a
cabo la actividad de la Fiscalia Europea y también las previstos en los estdnda-
res minimos establecidos por las Directivas europeas relativas a los derechos
de los sospechosos y acusados en los procesos penales. En la practica, esta
regulacién puede conllevar los siguientes inconvenientes:

168 STJUE, 27 de octubre de 2016, C-439/16 PPU, Emil Milev, ECLI: EU: C:2016:818.

19 STIUE, 9 de junio de 2016, C-25-15, Isivan Balogh, ECLI: EU: C:2016:818.

170 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una
cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, p. 1. El art. 41 se titula: «Alcance de los
derechos de los sospechosos y acusados».

17" No se menciona la Directiva 2016/800 relativa a las garantias procesales de los menores sospe-
chosos o acusados en los procesos penales.
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— Con el modelo actual existe el riesgo de otorgar un trato significa-
tivamente desigual a sospechosos o acusados —en caso de que existan di-
versos acusados con cargos penales equiparables en varios Estado Miem-
bro de la UE y de investigaciones multinacionales en varios paises contra
un acusad- debido a la diversidad de garantias procesales entre los Estados
Miembros '72. El Consejo de la Abogacia Europea observé en este contexto
que dejar la proteccioén de los derechos procesales «conforme a la ley na-
cional» podria suponer que la eleccion del lugar de enjuiciamiento pudiera
afectar drasticamente al resultado del proceso, alimentando as{ el riesgo de
forum shopping '7>.

— Ademis, la desigualdad puede también producirse como consecuen-
cia de que las Directivas en si mismas tampoco garantizan un nivel uniforme
de los estdndares (minimos) que establecen, ya que ofrecen a los Estados
Miembros margen de maniobra en algunos aspectos (vid. Seccion I). De
igual manera, las Directivas pueden transponerse de forma incorrecta o —en
algunos Estados Miembros— incluso no implementarse a tiempo. Por lo tan-
to, el diferente nivel de implementacion hace aparecer el riesgo de crear otro
conjunto de estdndares divergentes también en dreas que trataban de armoni-
zarse "4,

— El estdndar actual de garantias procesales en la UE es solo un denomi-
nador comun a un nivel (muy) minimo. Se cuestiona si se deben realizar mas
esfuerzos de armonizacién para que la Fiscalia Europea funcione correcta-
mente, por ejemplo, respecto a la prisién provisional, los derechos de los tes-
tigos, la admisibilidad o exclusién de prueba y los derechos de indemnizacion
en caso de que se pruebe la inocencia .

— La organizacién de la defensa doble o miltiple es més necesaria que
nunca en el marco de la Fiscalia Europea. En este contexto, se observa que
los abogados no disponen actualmente de libertad para ejercer su profesion

172" Tnicialmente la Comisién rebatié las preocupaciones del CZ Sendt de que la propuesta de la Fis-
calfa Europea reducirfa las normas de procedimiento, sefialando que la Unién Europea proporcionaria un
catdlogo de garantias procesales y de medidas de investigacién. Sin embargo, el Consejo no lo mantuvo en
las versiones definitivas.

173 Comentarios del Consejo de la Abogacia Europea relativos a la creacién de una Fiscalia Europea,
16 de noviembre de 2014. Disponible online en www.ccbe.org > documents. Los Comentarios incluyen
diversas exigencias con el objetivo de poner remedio al problema.

174 Esta tendencia puede observarse, por ejemplo, en las diferentes implementaciones de otros ins-
trumentos juridicos de la UE sobre el reconocimiento mutuo de decisiones judiciales, en particular en la
orden de detencion europea. Respecto a la necesidad de una armonizacién més sélida de los estdndares de
derechos procesales para las investigaciones de la Fiscalia Europea, vid. también Consejo de la Abogacia
Europea, Comentarios sobre la Fiscalia Europea, 27 de abril de 2015, online en www.ccbe.org >docu-
ments.

175 Vid. por ejemplo, H. MATT, Guest Editorial, eucrim, 2017, p. 1.
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en otros Estados Miembros de la UE '7® mientras que —segtin la organizacion
actual- la Fiscalia Europea estaria activa en todos los Estados Miembros
participantes y sus actos serian reconocidos por los tribunales de éstos (sin
tener que recurrir a la asistencia judicial mutua) '"’. Como consecuencia de
las actuales restricciones para que los abogados actien en otros Estados
Miembros, es de suma importancia que se organice una defensa doble o mul-
tiple cuando la Fiscalia Europea acttie en diferentes Estados, 1o que conlleva
costes adicionales para el acusado. Como resultado, el equilibrio de poderes
entre la acusacion y la defensa podria verse distorsionado en casos transfron-
terizos, lo que, a su vez, podria resultar en una quiebra de la igualdad entre
los sospechosos que son procesados por la Fiscalia Europea y los que no '8,

Asimismo, aparecen ciertas inquietudes debido a las amplias posibilida-
des de que la Fiscalia Europea elija el foro (también ulteriormente en el curso
de la investigacion), lo que tiene repercusiones en el derecho de los acusados
a organizar adecuadamente su defensa '”.

176 Respecto a las restricciones, vid. en particular, la Directiva (EC) 98/5.

177" A este respecto, vid. también la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de marzo de 2014,
P7_TA(2014)0234.

78 F. FALETTI, The European Public Prosecutor’s Office and the Principle of Equality, eucrim,
2017, p. 25. Para una valoracion critica sobre las iniciativas para institucionalizar a nivel supranacional a
los abogados defensores, vid. J. ARNOLD, Grenziiberschreitende Strafverteidigung in Europa, Berlin,
2015, p. 185.

17 F. GIUFFRIDA, Cross-Border Crimes and the European public Prosecutor’s Office, eucrim,
2017 (issue 3).
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CAPITULO 5
PRESUNCION DE INOCENCIA

RAPHAELE PARIZOT

SUMARIO: Seccién I. Dimensién europea.—1. Rasgos generales.—1.1 El derecho a la
presuncién de inocencia.—1.2 La presuncién de inocencia: un principio rector de la
prueba.—2 Alcance y contenidos del principio.—2.1 Presentacion general de la legis-
lacidn sobre presuncién de inocencia y prueba.—2.2 La necesidad de una sentencia
condenatoria definitiva para poder considerar al sospechoso culpable.—2.2.1 La pro-
hibicién de la comparecencia como culpable antes de una sentencia condenatoria
definitiva.—2.2.1.1 La prohibicién de referencias publicas a la culpabilidad.—2.2.1.2
La prohibicidn de la representacion fisica como culpable.—2.2.2. La prohibicién de la
apariencia de culpabilidad tras la interrupcioén o la absolucién de un procedimiento
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2.3.2 La prueba por el juez o la defensa.—3. Excepciones: los limites de la prueba.—
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dad.-2.1.2 Después de una absolucion o suspension.—2.2 La carga de la prueba. —
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resolver.—1. La Directiva 2016/343.-2. La presuncion de inocencia, la prueba y la
OLAF.
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Seccion I. Dimension europea
1. RASGOS GENERALES

El principio de presuncién de inocencia establece la posicion del ciuda-
dano frente al Estado en el dmbito penal, considerando a alguien inocente
hasta que se demuestre lo contrario. Esto no sélo significa que la ley y la res-
ponsabilidad penal se fundamentan en el principio de culpabilidad ', sino que
en el procedimiento penal se presume que la persona es inocente hasta la sen-
tencia mediante la que es considerado culpable.

1.1 El derecho a la presuncion de inocencia

El significado procesal de este principio explica por qué forma parte de los
derechos individuales del proceso penal (art. 82.2b TFUE) y constituye «una
piedra angular de los derechos de fundamentales reconocidos en la Carta en el
ambito de la justicia penal» 2. La presuncion de inocencia es un derecho de de-
fensa, el derecho de la persona acusada a ser considerada inocente, que encuen-
tra reconocimiento en la Convencién Europea de Derechos Humanos (art. 6.2)3
y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (art. 48.1)%. As-
pectos concretos del principio se encuentran protegidos ademaés por la Directiva
(EU) 2016/343 de 9 de marzo de 2016 por la que se refuerza el derecho a la
presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

Al ser un derecho de defensa, la presuncion de inocencia tiene que estar
respaldada con ciertas garantias® y es que como derecho es enormemente fra-
gil porque parte de una sospecha: si la persona sospechosa se presume inocen-
te, la persona que se presume inocente también es sospechosa... mds s6lo una

! Vid. apartado de T. ELHOLM en este mismo libro.

2 Directiva 2014/41/EU de 3 de abril de 2014 relativa a la orden europea de investigacién en materia
penal (Considerando 12).

3 Articulo 6 CEDH «Derecho a un proceso equitativo»: «2. Toda persona acusada de una infraccién
se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.»

4 Articulo 48 de la Carta «Presuncién de inocencia y derechos de la defensa. 1. Todo acusado se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.» Sobre esto L. LAUPARIA y J.
DELLA TorRE, Commento all'art. 48. La presunzione di innocenza, en R. MASTROIANNI, O. POLLICINO,
S. ALLEGREZZA, E. PAPPALARDO, O. RAZZOLINi (eds.), Carta dei diritti fondamentali del'Unione euro-
pea, Giuftre editore, 2017, pp. 912-943.

3 Articulo 10.1 Directiva 2016/343: «Los Estados Miembros velaran por que, en caso de vulneracion
de los derechos establecidos en la presente Directiva, los sospechosos y acusados dispongan de vias efec-
tivas de recurso.»

236



PRESUNCION DE INOCENCIA

persona sospechosa. Por ello resulta crucial la correcta utilizacioén del lengua-
je. Desgraciadamente, las leyes europeas no proporcionan un ejemplo en este
punto. A veces se refieren a «el acusado» antes de que haya un motivo de la
acusacion © o el «presunto autor», y todo ello en la Directiva que regula la pre-
suncion de inocencia’.

1.2 La presuncion de inocencia: un principio rector de la prueba

Mis alld de un derecho de defensa, la presuncion de inocencia constituye
también un principio rector ® del procedimiento penal, especialmente en lo que
se refiere a la obtencidn de la prueba. Al igual que la presuncién de inocencia”®,
la prueba constituye también una de las materias sobre las que versa la coope-
racion judicial en aspectos penales (art. 82.2a) '° y 86.3 ' TFUE. Sin embargo,
a diferencia de la presuncién de inocencia, el derecho probatorio no se concibe

¢ La Directiva 2012/29/EU del 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, y por la que se sustituye la Decisién
marco 2001/220/JAI del Consejo establece que «Los derechos establecidos en la presente Directiva se han
de entender sin perjuicio de los derechos del infractor. El término «infractor» se refiere a la persona con-
denada por un delito. Sin embargo, a los efectos de la presente Directiva, también hace referencia a los
sospechosos y a los inculpados, antes de que se haya reconocido la culpabilidad o se haya pronunciado la
condena, y se entiende sin perjuicio de la presuncién de inocencia.» (Preambulo 12)

7 La Directiva (EU) 2016/343 del 9 por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspec-
tos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio establece que «La obligacién de
no referirse a los sospechosos o acusados como culpables no debe impedir que las autoridades ptiblicas
divulguen informacion sobre el proceso penal cuando sea estrictamente necesario por motivos relaciona-
dos con la investigacion penal (...)» (Considerando 18). Vid. Directiva (EU) 2016/800 del 11 de mayo
de 2016 sobre relativa a las garantfas procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos
penales (Predmbulo 31).

8 Es esta la razén por la que la Convencién Europea de Derechos Humanos y la Carta de Derechos
Fundamentales hacen una distincién del derecho de presuncién de inocencia (art. 6.2/art. 48.1) de otros
derechos del acusado (art. 6.3/art. 48.2). Es también la razén por la cual, aunque el derecho a permanecer
en silencio y el de la no autoincriminacién sean parte del Capitulo 2 de la Directiva relativa a la presuncién
de inocencia, hayamos decidido separar la presuncion de inocencia de otros derechos del acusados, trata-
dos en este mismo volumen por T. WAHL.

° La Directiva de 2016 presenta la presuncién de inocencia como un posible tema «para promover
la buena cooperacién» (Predmbulo 7).

10" Articulo 82.2: «En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las
sentencias y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimensién
transfronteriza, el Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer normas minimas mediante directi-
vas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Estas normas minimas tendrdn en cuenta
las diferencias entre las tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados Miembros. Estas normas se
referirdn a: a) la admisibilidad mutua de pruebas entre los Estados Miembros; b) los derechos de las per-
sonas durante el procedimiento penal.»

' El articulo 86.3 establece la previsién para la Fiscalia Europa «fijardn el Estatuto de la Fiscalia
Europea, las condiciones para el desempefio de sus funciones, las normas de procedimiento aplicables a
sus actividades y aquellas que rijan la admisibilidad de las pruebas, asi como las normas aplicables al
control jurisdiccional de los actos procesales realizados en el desempefio de sus funciones»
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desde la perspectiva de los derechos de defensa, sino como una cuestion prac-
tica (admisibilidad mutua de prueba entre Estados Miembros), con el fin de
facilitar la cooperacién mediante reglas similares. Pese a la importancia de
este reto y las dificultades que entrafia la prueba en la UE, particularmente en
relacion a la Fiscalia Europea !?, no se refieren a ella ningtin articulo de la
CEDF, ni de 1a CEDH. Por ello es importante resaltar que las reglas que deben
aplicérsele a la prueba (;quién debe reunirla? o ;sobre quién pesa la carga de
la prueba?) derivan del principio de presuncion de inocencia. Estas reglas se
encuentran repartidas en diversos textos: la Directiva 2014/41 EU del 3 de
abril, de la orden de investigacidn europea en asuntos penales; la Directiva EU
2016/343 de 9 de marzo de refuerzo del derecho a la presuncién de inocencia
y el derecho a estar presente en el juicio y el Reglamento 2017/1939 de 12 de
octubre por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de
la Fiscalia Europea (EPPO).

Como puede apreciarse presuncion de inocencia y prueba, aunque difieran,
que tienen varios puntos en comun. El respeto a la presuncion de inocencia, tal
como muestra la Directiva de 2016, genera diversas obligaciones, en lo que se re-
fiere a la carga de la prueba (;quién debe probar?) y a sus limites (; hasta qué pun-
to la prueba es admisible?), (Capitulo 2, presuncién de inocencia).

2. ALCANCEY CONTENIDOS DEL PRINCIPIO

2.1 Presentacion general de la legislacion de presuncion de inocencia
y de la prueba

Ademais de la CEDH (art. 6.2) y de la CDFUE (art. 48.1), existen otros
dos textos especificos que se refieren a la presuncién de inocencia y a la prue-
ba. En primer lugar, encontramos la Directiva 2014/41/EU de 3 de abril
de 2014, relativa a la orden europea de investigacion (OEI). El Consejo Euro-
peo declar6 que las herramientas existentes en materia de prueba ' constituian
un «régimen fragmentario», proponiendo «un sistema que regulara de manera

12 D. FLORE, Droit penal européen, Les enjeux d'une justice pénale européene, Bruxelles, Larcier,
2.2 ed., 2014, n. 1367: «Decir que hay que establecer normas de admisibilidad de pruebas, es reconocer
que plantea numerosas dificultades perseguir al autor de un delito ante un tribunal nacional cuando no se
sabe quién ha reunido primero las pruebas y segin qué procedimiento (28 tribunales nacionales pueden
multiplicarse por 28 policias diversas, a las que hay que afadir Europol y OLAF, para dar una idea de la
realidad de la labor de la Fiscalia Europea)».

13 Decisiéon marco 2003/577/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la
Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas; De-
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completa la obtencion de la prueba en los casos con dimension transfronteri-
za», y que abarcara el mayor nimero de pruebas, incluyendo los limites tem-
porales para la ejecucién y los motivos de inadmision. (§6). Por esta razoén,
tomando como modelo la Orden de detencién europea, el Consejo Europeo
«ha creado un instrumento Unico, la orden europea de investigacion en materia
penal, que debe ser utilizado por el estado de ejecucion para la realizacion de
las medidas de investigacién adecuadas con el fin de obtener la prueba. Lo que
incluye también aquellos casos en que la prueba estd ya en manos del Estado
requerido» 4.

El segundo texto es la Directiva (EU) 2016/243 de 9 de marzo de 2016,
sobre el refuerzo del derecho a la presuncion de inocencia y el derecho a estar
presente en el juicio. Esta Directiva pretende completar la hoja de ruta relativa
al fortalecimiento de los derechos procesales de sospechosos o acusados en
procedimientos penales, adoptada en 2009 por el Consejo Europeo y que se ha
concretado en las directivas a las que nos acabamos de referir '°.

La Directiva 2016/243 contiene una doble limitacién cuando se la com-
para con la OEI. Mientras que la OEI (art. 48), al igual que el articulo 48 de la
CEDYF, se aplica a todo tipo de procedimientos sancionadores, lo que incluyen
los procedimientos iniciados por autoridades administrativas '®, la Directi-
va 2016/243 es de aplicacioén tnicamente a procedimiento penales strictu
sensu. El apartado 11 de su predmbulo, aunque de manera no totalmente clara,
sefiala que «la presente Directiva tinicamente debe aplicarse al proceso penal
tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo suce-
sivo, «el Tribunal de Justicia»), sin perjuicio de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La presente Directiva no debe aplicarse ni a
los procedimientos civiles ni a los administrativos, en particular a aquellos

cisiéon Marco 2008/978/JAI del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativa al exhorto europeo de obten-
cién de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal.

4 L. BACHMAIER, Transnational Evidence. Towards the transposition of Directive 2014/41 regard-
ing the Euroepan Investigation Order in criminal matters, Eurocrim 2/2015, pp. 47-60; P. BEAUVATIS, De
l'entraide judiciaire & l'enquéte pénale européenne- A propos de la directive du 3 avril 2014 concernant
la decision d'enquéte européenne, RTDE, 2015 p. 777f.

15 Directiva 2010/64/EU del 20 de octubre relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los
procesos penales; Directiva 2012/13/UE de 22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la informacién en
los procesos penales; 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 relati-
vos a la orden de detencién 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. Vid. T. WAHL en este mismo volumen.

16 Hay jurisprudencia relevante en este sentido vid. TJUE, 5.° ch., 16 de febrero 2017, C-90/15 P,
Hansen & Rosenthal KG y H&R Wax Company Vertrieb GmbH v. Commision européenne, ECLIL: EU:
C:2017:123.
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procedimientos administrativos que puedan dar lugar a sanciones, como los
procedimientos en materia de competencia, comercio, servicios financieros,
infracciones de tréfico, tributos o recargos tributarios, ni a las investigaciones
que las autoridades administrativas efectien en relacién con tales procedi-
mientos.» Asimismo, mientras que la Directiva de la OEI (art. 4) incluye la
posibilidad de ser aplicada a las personas juridicas, aspecto sobre el que la
CEDF no se pronuncia, la Directiva 2016/243 se aplica solo a las personas
fisicas (§12-15)".

El contenido general de la Directiva 2016/243 se orienta por el principio
de subsidiariedad y propone «estandares minimos comunes» (§4)'%. Este as-
pecto ha sido abordado por el TJUE en el asunto Emil Miev en la que un tribu-
nal bulgaro plante6 una cuestion prejudicial, sobre la continuacién de una pri-
sién provisional bajo los pardmetros de la Directiva 2016/243. La legislacion
bulgara contiene una prevision segin la cual en la fase de juicio oral, el tribu-
nal no puede pronunciarse acerca de la permanencia de la prisién preventiva,
que aparentemente resulta contraria a la doctrina del TEDH que sélo permite
la detencién cuando exista «una sospecha razonable de que haya cometido
algtn delito» '°. El Tribunal Supremo bilgaro establecié que aunque era nece-
sario cambiar la legislacion nacional, hasta ese momento cada tribunal tenia la
opcidén de decidir entre la ley nacional y la europea: «cada tribunal debe exa-
minar si debe priorizar la doctrina del TEDH o la ley nacional»(§20). Esta re-
solucién motivo que un tribunal bilgaro, no satisfecho con la doctrina anterior,
preguntara al TJUE si esta decisién que dejaba en manos de cada tribunal de-
cidir acerca de si aplicaba las exigencias del CEDH era consistente con los
articulos 3 y 6 de la Directiva 2016/343 (§22). Para el TJUE, la opini6n del TS
builgaro «no compromete, tras la expiracion del plazo de transposicion de la
Directiva, los objetivos que la misma persigue». En otras palabras, no importa
que su opinidn autorice una opcidn contraria a la Directiva, en cuanto que ésta
no lo exige?. Ademas de la decision de no distinguir entre la Convencién
Europea de Derechos Humanos y la Directiva, subraya el cardcter de minimos
de la Directiva.

17°S. CrAS y A. ERBEZNIK, The Directive on the Presumption of innocence and the right to be pre-
sent at trial, Eucrim 1/2016, pp. 25-36.

18 Describiendo la Directiva, P. BEAUVAIS dice que constituye «le plus petit dénominateur commun»
(RTDE 2016, p. 287).

19 Este conflicto entre la ley procesal penal nacional y el TEDH ha dado lugar a numerosas senten-
cias contra Bulgaria del TEDH desde la primera de ellas en 1999 (vid. TEDH, 25 de marzo de 1999,
Nikolova v. Bulgaria).

2 TJUE, 27 de Octubre de 2016, C-439/16 PPU, Emil Milev, ECLI: EU: C:2016:818, Europe, 2016,
com. 445, D. Simon
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2.2 Lanecesidad de una sentencia condenatoria definitiva para poder
considerar al sospechoso culpable

La sentencia condenatoria es absolutamente necesaria antes de referirse a
una persona como culpable, es decir, como responsable. En otras palabras, la
presuncién de inocencia prohibe que se dé una apariencia de culpabilidad an-
tes de que exista una sentencia firme estableciéndola y tras el archivo de un
procedimiento o su absolucién. De esta maxima general se derivan consecuen-
cias importantes.

2.2.1 LA PROHIBICION DE LA COMPARECENCIA COMO CULPABLE ANTES
DE UNA SENTENCIA CONDENATORIA DEFINITIVA

Conforme a la jurisprudencia del TEDH?!, la Directiva 2016/343 requie-
re (aunque solo sea en su predmbulo) que la presuncion de inocencia se apli-
que a «cualquier fase del proceso penal hasta que adquiera firmeza la resolu-
cién final relativa a si el sospechoso o acusado ha cometido la infraccién
penal» (articulo 12). Durante todas las fases del procedimiento estd prohibido
tratar al sospechoso o a la persona acusada como culpable, lo que implica tan-
to a la realizacion de declaraciones publicas (art. 4), como a la prohibicién de
utilizar medios coercitivos de caricter fisico, como esposas, que conlleven una
imagen de culpabilidad (art. 5).

2.2.1.1 La prohibicién de referencias piiblicas a la culpabilidad

El articulo 4 de la Directiva —«referencias publicas a la culpabilidad»—
prohibe las «declaraciones publicas efectuadas por las autoridades y las re-
soluciones judiciales» tratando a un sospechoso o acusado como culpable
«mientras no se haya probado la culpabilidad del sospechoso». En relacién
con el concepto de «autoridades publicas» este articulo sigue la linea juris-
prudencial de la TEDH, la cual considera que la presuncién de inocencia «no

2 «(...) la presuncién de inocencia no puede dejar de aplicarse en procedimientos de apelacién
simplemente porque el acusado haya sido condenado en primera instancia. Concluir de otra manera serfa
contrario a la funcién de los procedimientos de apelacion, en los cuales el tribunal de apelacion debe revi-
sar la decision anterior, tanto en los hechos y como el derecho. Significaria que la presuncién de inocencia
no seria aplicable en los procedimientos que han surgido para revisar el caso y anular la decision anterior.
(TEDH, 24 de mayo de 2011, Konstas v Grecia, par. 36).
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se limita a una garantia procesal penal, sino que su contenido es mas exten-
dido y exige que ningun representante del Estado declare a una persona
como culpable de una infraccién antes de que su culpabilidad haya sido es-
tablecida por un tribunal» (28 de febrero 2017, Bivolaru v. Rumania, §121).
La presuncion de inocencia debe ser respetada no sélo por un juez o tribunal
sino también por otras autoridades publicas, incluyendo los fiscales (10 de
octubre 2000, Daktaras v. Lituania), el Ministerio del Interior o los oficiales
de policia (10 de febrero de 1995, Allenet de Ribermont v. Francia; 31 de
marzo 2016, Alexy Petrov v. Bulgary).

La proteccion de la presuncion de inocencia estd basada en la prohi-
bicion de referencias publicas (art. 4.1 de la Directiva). Conforme al TEDH,
las referencias publicas condenatorias hechas por autoridades publicas su-
ponen una clara declaracion de culpabilidad y no sélo una afirmacién de
que una persona es simplemente sospechoso (Marziano v. Italia, 28 de
noviembre de 2002; Nestdk v. Eslovaquia, 27 de febrero de 2007). Todo
ello sin perjuicio de los actos procesales encaminados a demostrar la cul-
pabilidad del sospechoso o acusado, y de las resoluciones preliminares de
caracter procesal, como las cuestiones prejudiciales al amparo del articulo
267 TFUE (TJUE, Grand Chamber, 5 de julio de 2016, C-614/14, Ognya-
nov). La prohibicién de las declaraciones ptblicas condenatorias tampoco
debe impedir «a las autoridades divulgar informacién sobre el proceso pe-
nal cuando sea estrictamente necesario por motivos relacionados con la
investigacion penal (por ejemplo, con la identificacién de los sospechosos)
o el interés publico» (por ejemplo, por razones de seguridad) (art. 4.3 de la
Directiva 2016/343).

Las decisiones judiciales referidas a un sospechoso o a un acusado refi-
riéndose a €l como culpable, estdn prohibidas excepto para aquellas que esta-
blezcan su culpabilidad e igualmente como hemos indicado «para actos proce-
sales encaminados a demostrar la culpabilidad del sospechoso o acusado, y de
las resoluciones preliminares que se basen en indicios o pruebas de cargo»
(art. 4, par. 1, Directiva 2016/343), asi como en las que establezcan la prision
preventiva®?. Estos limites explican, por qué son compatibles con la presun-
cién de inocencia algunas medidas adoptadas en otras directivas antes de la

22 La Decisién marco del Consejo 2009/829/JTHA del 23 de octubre de 2009 sobre la aplicacion entre
Estados Miembros, del principio de reconocimiento mutuo de decisiones sobre medidas de supervision
como alternativa la detencién provisional sefiala en este sentido que «Asimismo, las medidas previstas en
la presente Decision marco tenderan a fortalecer el derecho a la libertad y la presuncién de inocencia en la
Unién Europea y a garantizar la cooperacién entre los Estados Miembros cuando se someta a una persona
a obligaciones o vigilancia estando la causa pendiente. Por consiguiente, la presente Decisién marco tiene
como objetivo la promocién, cuando proceda, del recurso a medidas no privativas de la libertad como
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condena, que permiten la aplicacién de prohibiciones o restricciones, con ca-
racter sancionador. La Directiva 2011/99/EU del 13 de diciembre de 2011 so-
bre la orden de proteccion europea, sobre la base de una «conducta punible, o
supuesta conducta delictiva» (art. 1) establece medidas de proteccién en toda
la Unién Europea frente a la denominada «persona causante de peligro», con-
sistente en prohibiciones o restricciones (art. 5), sin realizar ninguna referencia
a la presuncién de inocencia.? La Directiva 2011/93/EU, 13 de diciembre
de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual
de los menores y la pornografia infantil, establece programas de intervencion
de cardcter voluntario en procesos penales en curso o tras su terminacién con
el fin de minimizar los riesgos de reincidencia sefialando claramente que «no
han de ser ni lesivos ni contrarios a los derechos de la defensa ni a las exigen-
cias de un juicio justo e imparcial, y en particular en cumplimiento del princi-
pio de la presuncién de inocencia» (art. 24, §3.a).

2.2.1.2  La prohibicion de la representacion fisica como culpable

Conforme a la Directiva 2016/343 (art. 5 § 1) la prohibicion de «apare-
cer» culpable incluye también la prohibicidn de presentar a los sospechosos y
acusados «como culpables, ante los 6rganos jurisdiccionales o el ptiblico, me-
diante el uso de medios de coercién fisica» y la consiguiente obligacion de los
Estados Miembros de adoptar las medidas oportunas con el fin de impedir la
presentacion publica como culpables a través del uso de medidas o restriccio-
nes fisicas como esposas, cajas de vidrio, jaulas o cadenas, (Considerando 20
y art. 5 §1 de la directiva 2016/343). El articulo 5.2 establece, no obstante, una
serie de limites a esta prohibicién con el fin de atender a razones de seguridad,
la necesidad de evitar que los sospechosos o acusados se fuguen o entren en
contacto con terceras personas. El TEDH admite, en sentido similar, la posibi-

sustitucion de la prision provisional, incluso cuando, con arreglo al Derecho del Estado miembro de que
se trate, no se pueda imponer ab initio dicho tipo de prision.» (Predmbulo 4)

2 La Directiva solo menciona que «De conformidad con el articulo 6 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y con el articulo 47, parrafo se-
gundo, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, se debe brindar a la persona
causante del peligro la posibilidad de ser oida y de impugnar la medida de proteccion bien durante el
procedimiento que conduce a la adopcién de la medida de proteccién o bien antes de que se dicte una or-
den europea de proteccion.» (Preambulo 17)
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lidad de utilizar medidas de restriccion fisica como las esposas >4, mientras que
estd en contra del uso de jaulas en los juzgados %.

2.2.2 LA PROHIBICION DE LA APARIENCIA DE CULPABILIDAD TRAS LA
INTERRUPCION O LA ABSOLUCION DE UN PROCEDIMIENTO PENAL

Aunque la Directiva 2016/343 no dice nada acerca de esta cuestion, es
evidente que estdn prohibidos aquellos juicios que reflejan «la opinién de
que una persona es culpable de una determinada acusacién después de que el
procedimiento penal haya resultado absolutorio». Esto ocurre singularmente
en aquellos casos en los que la absolucién sefiala que «la acusacidén contra
una persona no era infundada, pero no ha sido posible establecerla mas alld
de cualquier duda razonable» (TJUE, Sala 1, 10 de julio de 2014, C-220/13,
Kalliopi Nikolaou v. Tribunal de Cuentas de la Union Europea)*°.

2 «Las esposas no suponen formalmente un problema bajo el articulo 3 de la Convencién (“trato
degradante”) donde se ha tomado la medida de acuerdo con una detencién legal o con una detencién y no
implica el uso de la fuerza, exposicién al publico, excediendo lo que se considera necesario dadas las
circunstancias» (TEDH, 14 de junio de 2011, Miroslaw Garlicki v. Polonia, §74).

% «El confinamiento en una jaula metélica en el juzgado supone un trato degradante, prohibido en
el articulo 3» (TEDH, Gran Sala, 17 de julio de 2014, Svinarenko y Slyadnev v. Russia, §139).

% TJUE, 1. Cdmara, 10 de julio de 2014, C-220/13, Kalliopi Nikolau v. Tribunal de Cuentas de la Unién
Europea: «34. En su primer motivo de casacion, la Sra. Nikolaou sostiene que el Tribunal General viol6 el
principio de presuncién de inocencia al declarar, en el apartado 45 de la sentencia recurrida, que el motivo de
absolucidn aplicado por la sentencia de 2 de octubre de 2008 “no implica que las acusaciones contra la deman-
dante sean totalmente infundadas”, sino que “tales acusaciones no han quedado probadas ‘sin la menor duda’’.
A juicio de la recurrente, este error debe llevar aparejada la anulacion de esa sentencia, dado que si no hubiera
violado este principio, el Tribunal General habria reconocido en los apartados 44 y 49 de dicha sentencia la
ilegalidad de las omisiones en que habia incurrido el Tribunal de Cuentas al no adoptar una decisién formal
absolviendo a la recurrente de todas las acusaciones formuladas en su contra, tras la sentencia de 2 de octubre
de 2008, y al no proceder a la publicacién en la prensa de la absolucién de la recurrente».

»35. A este respecto procede recordar que el principio de presuncién de inocencia, consagrado en
el articulo 48, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que se corres-
ponde con el articulo 6, apartados 2 y 3, del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, puede resultar violado, entre otros casos, cuando la motivacién de
una resolucién judicial refleja el sentimiento de que una persona es culpable de una infraccién después de
que ésta ha sido absuelta, en cambio, en unos procedimientos penales previos (véase TEDH, sentencias
Allenet de Ribemont c. Francia de 10 de febrero de 1995, serie A n.° 308, § 35 y 36; Daktaras c. Lituania
de 10 de octubre de 2000, Repertorio de casos y decisiones 2000111, § 41 a 44, y Teodor c. Rumania de 4
de junio de 2013, Repertorio de casos y decisiones 2000111, § 36 y 37).

»36. En el presente caso, como ha puesto de relieve el Abogado General en el punto 57 de sus
conclusiones, procede sefialar que los pasajes del razonamiento del Tribunal General que figuran en el
apartado 45 de la sentencia recurrida permiten efectivamente que subsista la impresion de que la Sra.
Nikolaou podria ser culpable de una infraccién penal basada en los mismos hechos por los que, sin embar-
g0, habia sido absuelta definitivamente en la sentencia de 2 de octubre de 2008.

»37. Por consiguiente, procede declarar que tales consideraciones vulneran manifiestamente el
principio de la presuncién de inocencia».
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El articulo 6.2 del CEDH protege también de estas acusaciones tras la
absolucién o sobreseimiento del proceso penal (TEDH, Gran Sala, 12 de julio
de 2013, Allen v. Reino Unido, §94). E1 TEDH sefiala que existen otros dos
puntos ulteriores que atafien a esta prohibicion. En primer lugar, no es compa-
tible con el principio de presuncion de inocencia exigir al acusado que afronte
los gastos judiciales y reparacion, si esta decision se deriva del procedimiento
penal (TEDH, 25 de marzo de 1983, Minelli v. Suiza). En segundo lugar, en lo
que respecta a la relacién entre procedimientos penales y civiles (forts), como
las compensaciones procedimentales por dafios, el TEDH establece que la ab-
solucién no excluye el establecimiento de cargas de responsabilidad civil por
los mismos hechos (TEDH, 7 de febrero de 2012, Diancenco v. Rumania), si
bien, considera que sobrepasa los limites de la responsabilidad civil el que la
resolucion que establece la reparacion contenga alguna afirmacion relativa a la
responsabilidad penal de la parte responsable (TEDH, 11 de febrero de 2003,
Ringvold v. Noruega, § 38; TEDH, 15 de mayo de 2008, Orr v. Noruega, § 51;
TEDH, 12 de abril de 2012, Lagardere v. Francia, §73).

2.3 La carga de la prueba

La carga de la prueba debe recaer sobre la acusacién (art. 6 §1 de la
Directiva 2016/343 y punto 22 del predambulo) y no sobre la defensa o el
juez. El articulo 6 titulado «carga de la prueba» %’ contiene la regla del in
dubio pro reo, considerandolo de manera extrafla como un aspecto relativo a
la carga de la prueba de la acusacion 2. Estas dos reglas deben ser pondera-
das conjuntamente con otras dos. La primera de ellas admitiria la posibilidad
de revertir la carga de la prueba mediante presunciones tanto de hecho como
de derecho, mientras que la segunda haria hincapié en que aunque la carga
de la prueba pesa sobre la acusacion, no impide que otros actores del proce-
so sean capaces de buscar o afiadir pruebas.

27 Articulo 6.1 de la Directiva 2016/343: «Los Estados Miembros garantizardn que la carga de la
prueba para determinar la culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga en la acusacion».

28 Articulo 6.2 de la Directiva 2016/343: «Los Estados Miembros garantizardn que cualquier duda
sobre la culpabilidad beneficie siempre al sospechoso o acusado, incluso cuando el érgano jurisdiccional
valore si el interesado debe ser absuelto». Vid. seccién II, 2.3.
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2.3.1 LAS PRESUNCIONES DE HECHO O DE DERECHO *°

Siguiendo la jurisprudencia del TEDH (7 de octubre de 1988, Salabiaku
v. France, §28; y 30 de marzo de 2004, Radio France y otros v. Francia, §24),
el derecho europeo admite la posibilidad, dentro de unos limites razonables, de
usar las presunciones de hecho o de derecho acerca de la culpabilidad penal
del sospechoso o del acusado: «La presuncion de inocencia queda vulnerada si
la carga de la prueba se desplaza desde la acusacion a la defensa, sin perjuicio
del [...] uso de presunciones de hecho o de derecho relativas a la responsabili-
dad penal del sospechoso o acusado. Estas presunciones deben mantenerse
dentro de unos limites razonables, teniendo en cuenta la importancia de los
intereses en conflicto y preservando el derecho de defensa, los medios emplea-
dos deben guardar ademds una proporcién razonable con el objetivo legitimo
que se pretende alcanzar. Dichas presunciones deben ser iuris tantum y, en
cualquier caso, solo deben poder utilizarse respetando el derecho de defensa»
(Considerando 22 de la Directiva 2016/42). En este sentido, la Directiva
2014/42/EU, del 3 de abril del 2014, sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea, permite el deco-
miso de los bienes no sélo en aquellos casos en los que exista una sentencia
firme, sino también en aquellos casos en que no sea posible incoar un procedi-
miento por ausencia o enfermedad del acusado y dicho procedimiento »po-
drian haber conducido a una resolucién penal condenatoria si el sospechoso o
acusado hubiera podido comparecer en juicio» (art. 4).

2.3.2 LA PRUEBA POR EL JUEZ O LA DEFENSA

Aunque la carga de la prueba recae sobre fiscal, ello debe entenderse «sin
perjuicio de cualquier obligacién del juez o tribunal competente de buscar
pruebas tanto de cargo como de descargo, y del derecho de la defensa a propo-
ner pruebas con arreglo al Derecho nacional aplicable» (art. 6.1 Directiva
2016/343). La normativa europea tiene en cuentan, en este punto, que en va-
rios Estados Miembros donde ha imperado durante tiempo el sistema inquisi-
tivo, el juez debe buscar pruebas tanto inculpatorias como exculpatorias (Con-
siderando 22 del predmbulo de la Directiva 2016/343). Igualmente el articulo

2 T. ELHOLM, en este mismo libro.
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anterior, en su segunda parte, abre la posibilidad*®® a que la defensa aporte
pruebas (art. 6.1 de la Directiva 2016/343) y requiera determinadas medidas de
investigacion (art. 1.3 de la Directiva 2014/41/EU 3!, Reglamento del Consejo
relativo a la creacion de la Fiscalia Europea *2).

No obstante, y pese al respeto de las tradiciones nacionales ¥, este punto
muestra sin lugar a dudas como la UE incentiva a los Estados Miembros a la
adopcion de un sistema contradictorio 3* durante la investigacion *.

3. EXCEPCIONES: LOS LIMITES DE LA PRUEBA

Ademds de la cuestion acerca de la presuncién de inocencia, que condiciona las
normas aplicables a la obtencion de la prueba, estas se rigen por otros principios.

En primer lugar, la prueba se encuentra limitada por el principio de lega-
lidad: la prueba se ha de obtener de acuerdo con las normas previstas en el

3" No debe confundirse con la inversién de la carga de la prueba en caso de presunciones de hecho o
de derecho, que obligan a la defensa a buscar y presentar pruebas para demostrar su inocencia.

31 Directiva 2014/41, «Articulo 1. La orden europea de investigacion y la obligacion de ejecutar-
la. 1. Laorden europea de investigacién (OEI) sera una resolucién judicial emitida o validada por una
autoridad judicial de un Estado miembro ("el Estado de emisién") para llevar a cabo una o varias medidas
de investigacion en otro Estado miembro ("el Estado de ejecucién”) con vistas a obtener pruebas con
arreglo a la presente Directiva.

También se podra emitir una OEI para obtener pruebas que ya obren en poder de las autoridades
competentes del Estado de ejecucion.

2. Los Estados Miembros ejecutaran una OEI sobre la base del principio de reconocimiento mutuo
y de conformidad con la presente Directiva.

3. La emision de una OEI puede ser solicitada por una persona sospechosa o acusada (o por un
abogado en su nombre), en el marco de los derechos de la defensa aplicables de conformidad con el pro-
cedimiento penal nacional. [...]»

32 De acuerdo con el Reglamento 2017/1939 por el que se establece una cooperacion reforzada para
la creacion de la Fiscalia Europea: «Articulo 41.  Alcance de los derechos de los sospechosos y acusados.
[...] 3. Sin perjuicio de los derechos mencionados en el presente capitulo, los sospechosos y acusados, asi
como otras personas implicadas en los procesos de la Fiscalfa Europea, disfrutardn de todos los derechos
procesales que les proporcione la legislacion nacional aplicable, incluida la posibilidad de presentar prue-
bas, de solicitar que se nombren peritos y se oiga a testigos, asi como de solicitar que la Fiscalia Europea
obtenga tales medidas en nombre de la defensa.»

3 Predmbulo punto 23 de la Directiva 2016/343: «En algunos Estados Miembros no sélo la acusa-
cién, sino también los jueces y tribunales competentes, se encargan de buscar pruebas tanto inculpatorias
como exculpatorias. Aquellos Estados Miembros que no cuenten con un procedimiento contradictorio
deben poder mantener su sistema actual, siempre que se respete la presente Directiva y otras disposiciones
aplicables del Derecho de la Unién e internacional.»

3 Adjetivo usado en la Directiva 2016/343 (Predmbulo punto 23).

3 S6lo un incentivo, no una obligacion: se especifica que esta posibilidad dada a la defensa debe ser
«con arreglo al Derecho nacional aplicable» (art. 6.1 de la Directiva 2016/343) o « en conformidad con el
procedimiento penal nacional» (art. 1.3 de la Directiva 2014/41).
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procedimiento penal *°, obligacion que afecta tanto a las autoridades naciona-
les como internacionales. De este modo, por ejemplo, si la OLAF se asocia a
un proceso penal nacional, con el fin de auxiliar a las autoridades nacionales,
debe acomodarse a lo dispuesto en el derecho nacional *’. En segundo lugar,
aunque de manera mds moderada, el principio de proporcionalidad *®. La ob-
tencion de prueba y las pruebas solicitadas deben ser «necesarias y proporcio-
nadas atendiendo al caso concreto» *.

En tercer lugar, y en conexion con el principio de proporcionalidad, el
respeto a derechos fundamentales que emerge de las Directivas 2014/414
y 2016/3434, como el derecho a permanecer en silencio y a la no
autoincriminacién, que forman parte del derecho de presuncion de inocencia
(art. 7 de la Directiva 2016/343)*?, junto con el derecho fundamental de no
sufrir tortura. La prueba obtenida quebrantando dicho derecho no debera ser
admitida en ningtin procedimiento (punto 45 del Predimbulo de la Directi-
va 2016/343) 4. Asi como en el articulo 10.2 de la Directiva 2016/343 %, que
obliga a la autoridad competente a controlar este aspecto *.

% A menudo las Directivas recuerdan que debe respetarse «el procedimiento penal nacional», vid.
nota 35.

37 En Francia, como ejemplo, en cuanto al control hecho por la Sala de 1o Penal del Tribunal Supre-
mo sobre la colaboracion de autoridades nacionales y la OLAF en cuanto al c6digo procesal penal francés,
ver Cass. Crim., 16 de enero de 2013, n.® 12-84221, RSC, 2014, p. 423, com. B. Aubert.

3 Vid. en este mismo libro A. NIETO

3 Punto 11 del Predmbulo de la Directiva 2014/41: «(11) Debe optarse por la OEI cuando la eje-
cucién de una medida de investigacién se considere proporcionada, adecuada y aplicable al caso con-
creto. La autoridad de emision debe asegurarse, por consiguiente, de que la prueba buscada sea necesa-
ria y proporcionada para el procedimiento, de que la medida de investigacion escogida sea necesaria y
proporcionada para obtener la prueba en cuestion, y de si procede implicar a otro Estado miembro en la
obtencién de dicha prueba por medio de la emisién de una OEI. La misma evaluacién debe llevarse a
cabo en el procedimiento de validacién, cuando se requiera la validacion de una OEI con arreglo a la
presente Directiva. No debe denegarse la ejecucion de una OEI por motivos distintos de los previstos en
la presente Directiva. No obstante, la autoridad de ejecucién debe poder optar por una medida de inves-
tigacién menos invasora de la intimidad que la indicada en la OEI, a condicién de que permita obtener
resultados similares.»

40 Predmbulo puntos 12 y 19 de la Directiva 2014/41.

4 Preambulo punto 45 de la Directiva 2016/343; también en este mismo aspecto el punto 80 del
Preambulo del Reglamento 2017/1939 sobre la Fiscalia europea.

42 T. WAHL en este mismo libro.

4 Tener en cuenta los matices afiadidos por el TEDH, Gran Sala, 1 de junio de 2012, Gdfgen v.
Alemania.

4 Articulo 10.2: «Sin perjuicio de las disposiciones y sistemas nacionales en materia de admisibili-
dad de la prueba, los Estados Miembros garantizaran que se respeten el derecho de defensa y las garantias
de un juicio justo a la hora de valorar las declaraciones que haga un sospechoso o acusado, o las pruebas
que se obtengan vulnerando su derecho a guardar silencio o a no declarar contra si mismos.»

4 Como ejemplo, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Francés considera que el juez es compe-
tente para juzgar si cualquier actuacion de la OLAF ha conllevado la violacién de los derechos fundamen-
tales: «Attendu que, si c’est a tort que la cour d’appel énonce que les juridictions frangaises sont incom-
pétentes pour connaitre de la régularité des actes d»enquéte effectués par I’OLAF, organisme
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El TJUE ha comprobado también el que la prueba se obtenga respetando estos
principios en los casos de fraude al IVA, cuando la prueba se obtiene en procesos
administrativos, a través de interceptacion de telecomunicaciones o correos electro-
nicos, que transcurrian paralelos a los penales, sin tener que el contribuyente lo su-
piera. El TJUE ha sefialado en estos casos que el juez nacional debe verificar si, en
primer lugar, la prueba obtenida infringe el respeto a la vida privada y familiar (art. 7
de la Carta), si se obtuvieron conforme a lo previsto en la ley y resultaban proporcio-
nadas en el marco de un proceso penal. En segundo lugar, el juez debe también veri-
ficar si el uso que las autoridades tributarias hicieron de la prueba era proporcionado
y conforme a la ley y, en tercer lugar, si de acuerdo con el derecho de defensa, la
persona tuvo la oportunidad, en el contexto del proceso administrativo, de acceder a
la prueba y ser escuchado en este punto. En caso de incumplimiento de alguno de
estos puntos, el TJUE indica que el juez nacional tiene que desestimar dichas pruebas
y anular la decision, si como consecuencia de lo anterior, carece de fundamento
(TJUE, 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses, C-419/14)4.

Seccion II. Dimension comparada
1. INTRODUCCION

En muchos Estados Miembros de la UE, el principio de presuncién de
inocencia posee cardcter constitucional (Francia, Alemania, Italia, Polonia
y Espafa), aunque no esté explicitamente mencionado. Expresamente se
acoge en la Constitucién en Francia ¥/, Italia (donde se utiliza la expresion

administratif indépendant créé par la Commission Européenne et habilité a procéder a des investigations
en matiere de lutte contre la fraude aux intéréts financiers de I’Union Européenne, un tel acte versé dans
une procédure pénale suivie en France pouvant étre annulé, afin de garantir un contréle juridictionnel
effectif, s’il est établi qu’il a été accompli en violation des droits fondamentaux, I’arrét n’encourt néan-
moins pas la censure dés lors que les juges ont écarté, par des motifs que le moyen ne critique pas, les
griefs allégués par M. X... » (Cass. Crim., 9 de diciembre de 2015, n.°15-82300).

4 V. CovoLo, «L’échange d’informations entre autorités administratives et judiciaires. Premiers
éclaircissements tirés de 1‘arrét WebMindLicences, C-419/14», Eucrim 3/2016, p. 146-150.

47 Articulo 9 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de
1789 (que posee un caracter constitucional): «Puesto que cualquier hombre se considera inocente hasta no
ser declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario para apo-
derarse de su persona debe ser severamente reprimido por la Ley.»

249



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

«no culpable» en lugar de «presumido inocente») *, Polonia * y Espaiia *°.

En Alemania, el principio de presuncién de inocencia no estd explicita-
mente recogido en la Constitucidn, aunque si en algunas constituciones de
los Landers, como el articulo 53.2 de la Constitucion de Brandeburgo. La
doctrina alemana mantiene, sin embargo, que el principio se puede deducir
del Estado de derecho (Rechtsstaatsprinzip, articulo 20.3 de la Constitu-
cién), por lo que tiene sin duda rango constitucional. En los paises en los
que la constitucién tiene menos importancia (Dinamarca) o no encontra-
mos una constitucion escrita (Reino Unido), paises en los que ademads la
Directiva 2016/343 no es vinculante, el principio de presuncién de inocen-
cia es una caracteristica esencial de la tradicion legal, y constituye un prin-
cipio general del Derecho.

Hay diferentes enfoques en lo que a la prueba se refiere. En muchos Es-
tados Miembros, no se hace ninguna referencia a la prueba en la constitucidn,
lo que podria considerarse como un aspecto del derecho a un juicio justo o
bien del principio de presunciéon de inocencia (Francia, Alemania, Polonia,
Espafia y Reino Unido). Sin embargo, podemos apreciar que, desde el afio
2000, 1a Constitucién italiana ha sancionado expresamente el principio de que
la prueba debe ser producida en el juicio en presencia de ambas partes >!, con
ello se tutela de manera absoluta la necesidad de que la prueba sea generada
exclusivamente durante el juicio oral. (Sentencia de la Corte Constitucional
italiana 184/2009).

4 Articulo 27 de la Constitucién Italiana: «un acusado debe ser considerado no culpable hasta que
se haya aprobado una sentencia final».

4 Articulo 42.3 de la Constitucién Polaca: «Se deberd presumir como inocente a cualquier persona
acusada hasta que se determine culpable mediante sentencia definitiva del juzgado.»

30 Articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola: «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 acusacién for-
mulada contra ellos, a un proceso puiblico 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 presuncién de inocencia».

St Articulo 111 de la Constitucién Italiana: «[...] En los procedimientos penales [...] El acusado
tendrd derecho a volver a interrogar o a tener otro interrogatorio ante un juez a los acusadores y a convocar
e interrogar a las personas para la defensa en las mismas condiciones que la acusacion, asi como a presen-
tar todas las demads pruebas en favor de la defensa. [...]

En los procedimientos penales, la préactica de la prueba estd basada en el principio de contradiccion.
La culpabilidad del acusado no puede establecerse en base a declaraciones realizadas por personas que,
fuera de su libre eleccion, han evitado siempre someterse voluntariamente al interrogatorio del acusado o
del abogado defensor».
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2. SOLUCIONES COMUNES

Incluso aunque en algunos aspectos, las directivas > dejan en manos de
los Estados Miembros aplicar su ley nacional, en la mayoria® de los casos
existe una convergencia de soluciones que estd en conformidad con la norma-
tiva europea, incluso antes de implementar los preceptos provenientes de las
directivas .

2.1 La prohibicion de aparecer como culpable antes de una decision
judicial firme y después del sobreseimiento o absolucion

De acuerdo con la Directiva 2016/343 (punto 12 del predmbulo), algu-
nos Estados Miembros expresamente disponen que la presuncién de inocen-
cia debe aplicarse en «cualquier fase del proceso penal hasta que adquiera
firmeza la resolucidn final sobre si el sospechoso o acusado ha cometido la
infraccion penal.» La Constitucion italiana (art. 27) mantiene que «El acusa-
do serd considerado no culpable hasta que recaiga sentencia condenatoria
firme» y la polaca (art. 42.3) que «todo el mundo serd considerado inocente
de cualquier acusacién hasta que dicha culpabilidad sea determinada por una
decisidn judicial definitiva».

2.1.1 ANTES DE LA DECISION JUDICIAL DE CULPABILIDAD

Antes de que recaiga la decision judicial estableciendo la culpabili-
dad, los estados tienen que prestar atencién a la imagen que se ofrece del
sospechoso o del acusado. Esta medida de precaucién aparece a veces en el
vocabulario utilizado. Por ejemplo, en Francia, la Ley 93-2 de 1993 susti-
tuy6 la palabra «inculpé» por «mis en examen» para referirse a la persona
sospechosa durante la instruccién; en Espafia, la Ley Orgénica 13/2015
cambid la palabra «imputado» por «investigado», para referirse a la misma
situaciéon. Mds alld de este aspecto puramente semdantico, los Estados
Miembros suelen prohibir, aunque no sea de manera expresa, referirse a
una persona como culpable antes de que esto se pruebe (Dinamarca, Fran-

2 Vid. nota n.° 33.
33 Vid. en este mismo articulo «in dubio pro reo».
** La Directiva 2016/343 debe ser transpuesta antes del 1 de abril de 2018.
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cia, Alemania, Italia, Polonia, Espafia y Reino Unido). En el procedimien-
to francés, esta prohibicion proviene del articulo 9.1 del Cddigo Civil, que
estipula que «Todos tienen derecho a que se respete la presuncién de ino-
cencia. Cuando con anterioridad a cualquier condena se presente publica-
mente a una persona como culpable de hechos que son objeto de una inves-
tigaciéon o de una instruccién judicial, el juez podrd, incluso por
procedimiento de urgencia, sin perjuicio de la reparacién del dafio sufrido,
prescribir toda clase de medidas como la insercién de una rectificacion o la
difusion de un comunicado a fin de hacer cesar el ataque a la presuncién de
inocencia, y ello a expensas de la persona fisica o juridica responsable del
ataque.» Ademas, estd estrictamente prohibido realizar encuestas acerca de
la culpabilidad de una persona y en su caso la pena con la que debiera ser
castigada (art. 35 ter de la Ley Francesa de 1881 sobre la Libertad de
Prensa). En otros Estados Miembros, la practica presta atencién especial a
esta prohibicién, como por ejemplo muestra, la decision del Tribunal de
Justicia Federal Alemén que sostiene que la divulgacién del nombre de la
persona sospechosa por el fiscal a la prensa atenta contra el principio de
presuncion de inocencia (BGH NJW 2016, 3670). No obstante, el Tribunal
Federal alemén consider6 que no existia una violacién del principio de
presuncion de inocencia cuando un agente de policia ofrecid una entrevista
acerca de la situacion de los robos en general, pese a que en un momento
determinado determinados aparecen imagenes de acusados a la espera del
juico (BGH NJW 2016, 3670).

Con respecto al uso de medidas de restriccion fisica, las cuales la Di-
rectiva 2016/343 limita estrictamente, la mayoria de los Estados Miembros
no tienen ninguna prevision especial, por lo que aplican la obligacién ge-
neral del uso restringido de la libertad personal del sospechoso o del acu-
sado cuando esto sea necesario (Dinamarca, Italia, Espaiia y Reino Unido).
Por el contrario, la legislacion francesa sostiene que «Nadie podrd ser so-
metido a llevar esposas o ataduras salvo si la persona es peligrosa para
otros o para €l mismo, o ha intentado fugarse. En ambos casos, deberan
tomarse todas las medidas necesarias, en condiciones compatibles con las
exigencias de seguridad, para evitar que la persona esposada o trabada fue-
ra fotografiada u objeto de una grabacion audiovisual» (art. 803 del Cédigo
Procesal Penal francés). Refiriéndose mas especificamente al uso de cajas
de cristal o jaulas, de vez en cuando, aparecen sentencias que debaten el
impacto de estas medidas en las decisiones y en relacion con el principio
de presuncién de inocencia. No obstante, en la literatura juridica no se ha
producido este debate.
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2.1.2 DESPUES DE UNA ABSOLUCION O SUSPENSION

Como se sostiene a nivel europeo >, una absolucién o suspensién no ex-
cluye el establecimiento de responsabilidades civiles, lo cual es posible debido
al diverso estandar de prueba que existen en ambos derechos. No obstante, en
estos casos en el procedimiento civil no debe existir referencia alguna a la
culpabilidad penal (Dinamarca, Francia, Italia y Reino Unido).

2.2 La carga de la prueba

2.2.1 EL SIGNIFICADO DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y EL PAPEL
DE LA FISCALIA, EL JUEZ Y LA DEFENSA

La carga de la prueba en los procedimientos parece ser un punto comun
en todos los Estados Miembros, aunque es un tema en el que debe profundizar-
se debido a las diferentes tradiciones judiciales ancladas en el sistema inquisi-
tivo o adversarial. En muchos Estados Miembros, la carga de la prueba recae
en la fiscalia (Dinamarca, Francia, Italia, Polonia y Reino Unido). Sin embar-
go, en Espafia y Alemania, hay al menos una diferencia terminolégica: el con-
cepto «carga de la prueba» se usa con menos frecuencia ya que los jueces tie-
nen la obligacion de averiguar la verdad, lo que incluye la posibilidad de ir més
alla de la prueba presentada.

Mis alld de cuestiones semanticas, generalmente se admite que la fiscalia
debe realizar la investigacion y que la defensa puede mantener un comporta-
miento «pasivo» durante el procedimiento penal, aunque en algunos ordena-
mientos la fiscalia tiene que buscar tanto pruebas inculpatorias como exculpa-
torias. En Francia, desde 2016, tanto el juez como la fiscalia tienen que
investigar «a charge et a décharge» «a charge et a décharge» (art. 81 del Co-
digo procesal penal en relacion al juez de instruccion y articulo 39.3 en rela-
cion al fiscal). En Alemania, la ley establece [§ 160(2) del Codigo procesal
penal] que «la fiscalia deberd comprobar no sélo las circunstancias incrimina-
torias sino también las absolutorias, debiendo ademas custodiar debidamente
la prueba con el fin que no se pierda». Esta disposicién ha llevado a considerar
que el ministerio fiscal alemdn es la «autoridad mds objetiva del mundo» *.

3 Secci6én 1,2.2.2
% Vid. M. BOHLANDER, Principles of German Criminal Procedure, Bloomsbury Publishing, 2012,
p- 28.
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Mis alld de la oposicion histérica entre los sistemas acusatorios y los
sistemas inquisitivos, se admite actualmente que el juez tiene capacidad para
buscar tanto pruebas incriminatorias como exculpatorias (Dinamarca, Francia,
Alemania, Italia y Espafia). En Dinamarca, el presidente del juzgado est4 ca-
pacitado y obligado a interrogar en cualquier momento en «interés de la ver-
dad» (Ley de la Administracion de Justicia, § 867) y ordenar la realizacion de
pruebas maés alla de los intereses de las partes, incluso cuando la prueba haya
sido retirada por la parte afectada (Acto de la Administracién de justicia, sec-
cién 874). En Italia, el Cédigo de Procedimiento Penal incluye algunos casos
en los que la prueba se realiza también por iniciativa del juez. Por ejemplo,
segun el articulo 507 del Cédigo de Procedimiento Penal, «una vez finalizado
la obtencion de la prueba, el juez puede ordenar ex officio, 1a admision de nue-
vas pruebas si es totalmente necesario.» En el Reino Unido, aunque solo se
efectia de manera esporadica, «el juzgado tiene la capacidad de llamar a los
testigos que ni la fiscalia ni la defensa ha decidido llamar» (Wallwork (1958)
42 Cr App R 153).

También estd admitido que la defensa pueda presentar pruebas o pedir
medidas de investigacion especificas para obtener pruebas. En el Reino Unido,
por su puesto, el sospechoso o la persona acusada puede iniciar su propia in-
vestigacion sin ningun tipo de autorizacién. Puede interrogar a testigos, llevar
a cabo pruebas periciales, solicitar al juzgado la obtencién de una prueba que
estd en el extranjero... También en Italia la defensa tiene un derecho parecido.
Recordemos que en el sistema procesal penal fue totalmente reformado en
1988 al cambiar de un sistema inquisitivo a uno basicamente acusatorio, y en
la generacion de prueba ante el juez durante el juicio oral. El articulo 190 del
Cdédigo Procesal Penal titulado diritto alld prova establece que la prueba ha de
ser admitida a peticion de la parte. Asimismo, el abogado del sospechoso (y de
la victima) tiene la capacidad de realizar investigaciones para su defensa
(art. 327-bis, attivita investigativa del difensore). En Espaia, el juez debe lle-
var a cabo las medidas propuestas por el fiscal o la defensa de cualquiera de las
partes, salvo que las considere intitiles o perjudiciales (art. 311 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). En Francia, el sospechoso/persona acusada puede
pedir, durante la fase de investigacion, consultar a un experto (art. 156 del C6-
digo de Procedimiento Penal). En Alemania, la defensa tiene el derecho de /
interrogar al testigo pero, durante la fase de investigacion, estd el interrogato-
rio puede, sin embargo, excluirse si pone en peligro la finalidad de la investi-
gacion, especialmente si hay algin riesgo de que el testigo no diga la verdad
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en presencia del acusado [§168c (3) y 141 (3) del Cdédigo Procesal Penal
Aleméan] .

Estos ejemplos destacan la existencia de una coincidencia entre los me-
dios —mads acusatorios— para la obtencién de pruebas.

2.2.2 LAS PRESUNCIONES DE HECHO O DE DERECHO

La Directiva 2016/343 admite que la carga de la prueba pueda invertirse
en caso de presunciones de hecho o de derecho. Mientras que muchos estados
admiten esta posibilidad (Francia, Alemania y Reino Unido), otros la prohiben
(Italia y Espafa). En realidad, mds alld de esta diferencia, lo importante es el
concepto de infraccion sobre el que se proyecta y en particular si comprende o
no la mens rea®. Por un lado, al admitirse las presunciones, estas tienen que
estar limitadas de en atencién a las exigencias europeas (proporcionalidad,
refutabilidad, respeto de los derechos de la defensa). La doctrina inglesa espe-
cifica incluso que cuando la carga de la prueba recae en la defensa, el estandar
de prueba no es «mads alld de la duda razonable» sino «el equilibrio entre pro-
babilidades». Por otro lado, incluso en los estados que estdn totalmente en
contra de las presunciones, encontramos algunos matices. Asi, por ejemplo, en
Italia, en el ambito de delitos fiscales, las presunciones de derecho que operan
en el derecho tributario no se admiten en el marco de la responsabilidad penal.
No obstante, pueden ser admitidas para implementar medidas preventivas
como los embargos preventivos, para los cuales también se permite el decomi-
so por equivalencia. En este caso, el juez al que se le solicita la revision debe
exponer una lista de razones por las que se considera que los elementos pro-
porcionados por la defensa no son relevantes con el fin de descartar la existen-
cia de «fumus commissi delicti» justificando la medida. (Corte Suprema de
Casacion Italiana, III Seccién Penal, 1261/2012).

2.3 In dubio pro reo

En caso de que haya duda sobre la culpabilidad la Directiva 2016/343 no
requiere la absolucién de la persona, sino solamente dando un mayor margen de

57 Entre varios procedimientos contra Alemania antes del TEDH en este aspecto, cfr TEDH, Gran
Sala, 15 de diciembre de 2015, Schatschaschili v. Alemania.
8 Vid. T. ELHOLM en este mismo libro.
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apreciacion «que cualquier duda sobre la culpabilidad beneficie siempre al sos-
pechoso o acusado, incluso cuando el 6rgano jurisdiccional valore si el interesa-
do debe ser absuelto». Estos términos, que favorecen claramente a los Estados
Miembros, ponen de manifiesto una diferencia entre los enfoques europeos y los
nacionales. Como hemos podido ver anteriormente (secciones 1, 2 3) la Directi-
va 2016/343 (Preambulo parrafo 22 y art. 6.2) acoge la regla «in dubio pro reo
como un aspecto de la carga de la prueba. En cambio, los sistemas nacionales no
utilizan la regla de in dubio pro reo en lo que se refiere a la carga de la prueba
sino como un principio para tomar decisiones (Dinamarca, Francia, Alemania,
Italia, Espafia y Reino Unido). En Francia, entre sus deberes, los miembros del
jurado tienen que «recordar que se presume la inocencia del acusado y que le
asiste el beneficio de la duda; debiendo decidir de acuerdo con los argumentos
presentados por la defensa y la acusacion segtin su conciencia y su conviccion
intima, con la imparcialidad y la firmeza que corresponden a un hombre probo y
libre» (art. 304 del Cédigo procesal penal). En Alemania, el principio de in dubio
pro reo se aplica cuando el juez valora todas las pruebas que tiene ante €l. Al no
referirse este principio a la manera de valorar la prueba, no se considera un prin-
cipio sobre la prueba, sino una regla referida a la toma de decisiones (keine
Beweis-, sondern Entscheidungsregel), que requiere que el juez absuelva en caso
de dudas sobre la culpabilidad. En Italia, el juez debe absolver en caso de que no
haya prueba o esta sea contradictoria o insuficiente para probar el hecho o la
participacion en €l del acusado (art. 530 del CPP). En Espaia, este principio solo
se aplica cuando, en el momento del juicio hay una situacién de duda, pese a que
se haya llevado a cabo suficiente actividad probatoria (STC 1261/2012).

2.4 Los limites de la prueba

En cuanto a la admisibilidad de la prueba, los sistemas penales de los Estados
Miembros mantienen posiciones diferentes: «algunos Estados Miembros lo apli-
can como una regla de exclusion, otros se fijan en la equidad del proceso, mientras
que otros Estados Miembros lo dejan en manos de los jueces mediante una valora-
cion libre» %, existiendo muchas variaciones dentro de estos diferentes grupos.

Por un lado, en el sistema italiano, el juez debe excluir la prueba que no
esté permitida por la ley o que sea manifiestamente superflua o irrelevante
(art. 190 del c6digo). La prueba que se haya obtenido ilicitamente no serd usa-

% S. CrAS y A. ERBEZNIK, «The Directive on the Presumption of innocence and the right to be pre-
sent at trial», op. cit., p. 34.
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da y su exclusion debe ser declarada ex officio en cualquier momento o instan-
cia del procedimiento (art. 191). También en Espafia la prueba debe ser legal,
distinguiéndose entre aquella que viola derechos fundamentales (prueba pro-
hibida) o la que es contraria a la ley (prueba ilegal).

Por otro lado, Alemania reconoce el principio de la libre valoracion de la
prueba (freie Beweiswiirdigung). El juzgado debe decidir el resultado depen-
diendo de la prueba obtenida, teniendo en cuenta su conviccion libre después de
la valoracién conjunta de lo escuchado en el juicio. No obstante, este principio
tiene algunas limitaciones. Si la valoracion de la prueba viola los derechos fun-
damentales, ésta serd excluida por haberse obtenido de manera ilicita. No encon-
tramos normalmente disposiciones explicitas. Una de ellas es la § 136 a StPO:
las declaraciones obtenidas mediante la utilizacién de métodos ilegales (malos
tratos, cansancio inducido, interferencias fisicas, drogas, tortura o hipnosis) no
podran usarse, aunque el acusado lo permita. Muchas de las prohibiciones refe-
ridas a la prueba ilicitamente obtenida son parte de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional. El principio de proceso debido implica
que en principio solo pueda utilizarse la prueba obtenida legalmente. No obstan-
te, los limites siguen sin estar claros en la jurisprudencia o en la doctrina. La
prohibicion de usar pruebas obtenidas ilicitamente es —con excepciones como la
del§ 136 a StPO-no absoluta sino mds bien de cardcter relativo. Es decir, el juez
debe realizar una ponderacion interés publico en la persecucion penal y la grave-
dad de la violacién del derecho fundamental y del proceso debido. El Tribunal
Constitucional, por ejemplo, ha permitido que pueda utilizarse como prueba un
CD que contiene datos de clientes de un banco extranjero, que fue adquirido por
Alemania a un empleado del banco y que lo obtuvo de manera ilegal .

También en Dinamarca, el principio general es el de la libre valoracion de
la prueba, aunque en ocasiones dicha prueba se haya obtenido ilegalmente. Asi
por ejemplo se ha admitido la obtencién ilegal de imédgenes realizadas por el
propietario de un coche que fue objeto de dafios. El tribunal sefial6 que existia
un caso de reiteracion, que el delito fue grave, que el incumplimiento de la ley
fue leve y que la defensa tuvo la oportunidad de contestar al contenido de las
grabaciones ®'. Generalmente, aunque la cuestion acerca de la admisibilidad de
la prueba obtenida ilicitamente ha sido discutida en la doctrina y algunos autores
defienden su exclusion, en la practica, esta postura se ha defendido solo excep-
cionalmente .

¢ Respecto a un caso penal sobre fraude fiscal: Tribual Constitucional Alemdn: 9.11.2010 — 2 BVR
2101/09, NJW 2011, 2417, mn. No. 44, 48 et seq.
1 UfR 2006.1967 @.
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En un punto intermedio encontramos a Francia con el «pricipe de loyauté» y al
Reino Unido con la equidad procesal. El simple hecho de que la prueba se haya ob-
tenido mediante la violacién de derechos recogidos en el CEDH no implica que estas
sean automdticamente excluidas, siendo la pregunta principal la equidad en conjun-
to. La Ley de Policia y Evidencia Criminal de 1984, s. 78(1) indica que en todos los
procedimientos penales «el juzgado puede rechazar aceptar la prueba que la fiscalia
le propone, cuando aprecie que, teniendo en cuenta todas las circunstancias, inclui-
das aquellas en que la prueba fue obtenida, su admision puede tener un efecto perju-
dicial en la equidad del procedimiento». De acuerdo con la doctrina, «el juzgado no
puede excluir la de su prueba bajo lo dispuesto en esta seccién simplemente como
muestra de su rechazo al modo en que fue obtenida [...] la prueba deber4 excluirse
[...] cuando haya un riesgo real de que debido al modo inapropiado en que fue obte-
nida, ello afecta a su fiabilidad y por ello a la equidad del juicio» 2.

Mas alla de las imdgenes estereotipadas que a veces se tienen de los di-
versos sistemas, existen puntos en comtn que se iluminan por la luz del Dere-
cho europeo aunque no los haya creado. Todos los Estados Miembros prohi-
ben la admisién de prueba que haya sido obtenida mediante la tortura.

3. TENDENCIAS COMUNES
3.1 La verdad material

En los Estados Miembros los procedimientos penales se rigen por un ba-
lance entre los derechos de la defensa y el principio de presuncién de inocencia
por un lado y de la efectividad del procedimiento y de la bisqueda de la prueba
por el otro. Aunque no aparece en algunos Estados Miembros (Reino Unido), en
la mayoria de los Estados Miembros (Dinamarca, Francia, Alemania e Italia), el
objetivo es la verdad material, siendo esto un principio directriz de la presuncién
de inocencia. En Francia, la bisqueda de la verdad es un objetivo general del
procedimiento penal. Las palabras «manifestation de la vérité» aparecen alrede-
dor de 40 veces en el Codigo ®. También en Alemania, el propésito de cualquier

%2 D. ORMEROD y D. PERRY (eds.), Blackstone»s Criminal Practice, Oxford University Press, 2016,
p. 2415.

¢ Por ejemplo, el articulo 39.3 del Cédigo Francés establece que el fiscal «se asegure de que las investi-
gaciones tienen como finalidad el descubrimiento de la verdad»; el articulo 81: «El juez a cargo de la investiga-
cion se encargara de acuerdo con la ley para cualquier paso necesario para el descubrimiento de la verdad»; el
articulo 82-1: « En el curso de la investigacion, las partes pueden presentar al juez de instruccién una solicitud
escrita y motivada para ser oidas o interrogadas, para interrogar a un testigo, para un careo o una inspeccién del
lugar de los hechos, para ordenar a una de ellas que revele un elemento ttil para la investigacion o para que se
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investigacion y juicio es encontrar «materielle Wahrheit»: corresponde al tribu-
nal determinar los hechos y las pruebas. El jurado se encuentra en una posicién
de confiar tinicamente en las mociones o declaraciones aportadas por las partes
del proceso, particularmente la defensa y la fiscalia ®.

Durante mucho tiempo, la «verdad material» debia buscarse a «toda cos-
ta», siendo esto la caracteristica principal de los sistemas inquisitivos. Hoy, aun-
que la «verdad material» funciona como un principio guia en el objetivo, se
considera que la verdad aparece con un debate contradictorio entre las partes
(incluyendo a la fiscalia). En este sentido, la verdad material se podria considerar
como un principio comun.

3.2 La compensacion por la violacion de la presuncion de inocencia

De acuerdo con el articulo 10 de la Directiva 2016/343, «LLos Estados Miem-
bros velaran por que, en caso de vulneracion de los derechos establecidos en la
presente Directiva, los sospechosos y acusados dispongan de vias efectivas de re-
curso.» Este derecho es bastante amplio, pudiendo apreciar que los Estados Miem-
bros pueden admitir la posibilidad de reconocer la violacién del principio de pre-
suncién de inocencia incluso desde diferentes enfoques. Naturalmente, en caso de
que sea en detencion antes del juicio, esto serd compensado. Mas all4 de la priva-
cién de libertad sin una condena posterior, se puede admitir la compensacioén (no
s6lo econémica) bajo determinadas circunstancias. En Francia, como ya hemos
mencionado, el juez civil tiene la posibilidad de intervenir (vid. seccion II, 2.1.1).
Podemos afiadir también la posibilidad («derecho de rectificacién») de las perso-
nas presentadas a solicitar una rectificacion en el plazo, de 3 meses desde la deci-
sion definitiva acerca del sobreseimiento o la absolucion (art. 13 de la Ley 1881
sobre la prensa).

adopte cualquier otra medida que les parezca necesaria para el descubrimiento de la verdad»; el articulo 310:
«El presidente esta revestido con un poder discrecional por el que puede, bajo su honor y conciencia, tomar
cualquier medida que considere necesaria para el descubrimiento de la verdad (...). Puede convocar en el curso
de la audiencia, en su caso mediante una orden de arresto, e interrogar a cualquier persona o hacer que se le
presente cualquier elemento nuevo que, a la luz de la evolucién de la audiencia, considere ttil para el descubri-
miento de la verdad».

% En Alemania, la méxima para determinar la verdad material se establece en el articulo 155 2) del GCPC
(los tribunales estardn autorizados y obligados a actuar con independencia; en particular, no estardn obligados por
las solicitudes de las partes cuando apliquen una norma penal) y en el articulo 244 2) del GCPC (a fin de establecer
la verdad, el tribunal ampliard, de oficio, la practica de la prueba a todos los hechos y medios de prueba pertinentes
para la decision).

259



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

En Espaiia, segin los articulos 106 y 121 de la Constitucién Espafio-
la, los dafos causados por error judicial, como los que resulten del funciona-
miento incorrecto de la Administracion de Justicia, deberan capacitar al ciuda-
dano para la compensacion (el art. 292 de la Ley del Poder Judicial establece
un procedimiento especial para estos casos).

Seccion III. Cuestiones sin resolver
1. LA DIRECTIVA 2016/343

La Directiva 2016/343 no sdlo es reciente, su plazo de transposicion ter-
mind el 1 abril de 2018, y existe poca jurisprudencia al respecto, sino que
tampoco es exhaustiva como transluce ya de su nombre «determinados aspec-
tos de la presuncién de inocenciax.

Mis alld de la dificultad de entender de manera completa el alcance de la
Directiva (es decir, como entender los procedimientos penales), una cuestion
pendiente es su aplicacion a las personas juridicas ®’. Por ahora, las personas
juridicas estdn fuera del alcance de la Directiva. El motivo es que, en algunos
casos, como por ejemplo en los de competencia, el TJUE ha admitido que las
empresas puede verse obligadas a veces a dar informacion que las podria incri-
minar. Este punto es problematico y muestra una vez mds que la Unién Euro-
pea no se siente comoda en lo que respecta a las personas juridicas. Las perso-
nas juridicas, no obstante, no se incluyen ni en la Directiva 2016/343 del 9 de
marzo, ni en otras directivas sobre aspectos penales, como la Directiva 2012/29/
EU del 25 de octubre de 2015 por la que se establecen normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos. Sin embargo,
las personas juridicas estdn incluidas (ya que no estdn expresamente exclui-
das) en otras directivas de la «<Hoja de ruta para reforzar los derechos procesa-
les de sospechosos o acusados en los procesos penales», en la Directiva sobre
la Orden de Investigacién Europea, asi cémo en la Carta Europea de Derechos

% Articulo 106 Constitucion Espafiola: «2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publi-
COS».

% Articulo 121 Constitucién Espafiola: «Los dafios causados por error judicial, asi como los que
sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dardn derecho a una in-
demnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley».

7 Vid. Secci6n I, 2.1. También en S. LAMBERIGTS, The Directive on the presumption of innocence.
A missed opportunity for legal persons?, eucrim 1/2016, pp. 36-41.
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Fundamentales y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos . Esta am-
bigiiedad o doble discurso no resulta conveniente.

2. LA PRESUNCION DE INOCENCIA, LA PRUEBA Y LA OLAF

El desarrollo de tareas en investigaciones internacionales, particularmen-
te las llevadas a cabo por la OLAF, es problematica no sélo por cuestiones de
soberania compartida entre los Estados Miembros y la Unioén Europea, sino
también desde la perspectiva de las garantias de los ciudadanos de la UE ®. Las
Directivas europeas, que prevén garantias procesales, estan dirigidas a los Es-
tados Miembros. No obstante, el Derecho de la UE es aplicable tanto directa
como indirectamente a las autoridades europeas y a la OLAF.

De manera directa, la OLAF estd sometida a los tratados europeos (inclu-
yendo la Carta) y toda la regulacién que le concierne. El Reglamento
n°® 883/2013 (EU, Euratom) relativo a las investigaciones efectuadas por la
Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) le da la posibilidad a la
OLAF de llevar a cabo investigaciones internas y externas °. A fin de aumentar
la eficacia de las investigaciones, la Directiva sefiala que «los datos comunica-
dos y obtenidos en el transcurso de las investigaciones» son confidenciales
(art. 10) incluyendo a la persona afectada, que tiene un acceso muy limitado
(la grabacion de su interrogatorio con la OLAF durante la investigacion, el
sumario de los hechos que le conciernan tras el fin de la investigacién a fin de
comentar, salvo «En aquellos casos en los que sea necesario preservar la con-
fidencialidad de la investigacién y que impliquen el recurso a procedimientos
de investigacion que incumban a una autoridad judicial nacional» [art. 9.(4)] 7.
La confidencial, sin embargo, no puede entenderse solo como refuerzo para la
eficiencia de la investigacion, sino también como una «consecuencia» de la

% Vid. R. PARIZOT, Les influences des acquis du droit pénal européen sur la procédure pénale, en
G. GIUDICELLI- DELAGE y S. MANACORDA (eds.), La responsabilité pénale des personnes morales: pers-
pectives européennes et internationales, Paris, Société de législation comparée, 2013, pp. 77-88.

% M. SIMONATO, «OLAF investigations in a multi-level system. Legal obstacles to effective enfor-
cement», eucrim 3/2016, pp. 136-141. También en este aspecto L. KUHL, L’expérience del’ Office euro-
péen de lutte anti-fraude, en G. GIUDICELLI-DELANGE, S. MANACORDA y J. TrICOT (ed.), Le contrile ju-
diciaire du parquet européen. Nécessité, modeles, enjeux, Paris, Société de législation comparée, 2015,
pp- 175-184.

70" Se espera la publicacién de un informe de evaluacién del Reglamento n.° 883/2013 en Octubre de
2017.

"I Ejemplos de acceso denegado a documentos relacionados con una investigacién de la OLAF,
Corte General, 21 de mayo de 2014, T-447/11, Lian Catinis v. Comision Europea, particularmente el
par. 54; Corte General, 26 de mayo de 2016, T-110/15, International Management Group v. Comision
Europea, particularmente par. 36.
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presuncion de inocencia’?: «1. En sus investigaciones, la Oficina buscara prue-
bas de cargo y de descargo. Las investigaciones se efectuaran de manera obje-
tiva e imparcial, de conformidad con el principio de presuncién de inocencia y
con las garantias procedimentales establecidas en el presente articulo.»
[art. 9.(1)]. La informacién dada al publico debe respetar el principio de pre-
suncién de inocencia respecto a la persona involucrada (secc. 25): «El Director
General garantizara que toda informacion facilitada al publico se proporcione
de forma neutral e imparcial y que su divulgacion respete la confidencialidad
de las investigaciones y cumpla con los principios recogidos en el presente
articulo y en el articulo 9, apartado 1.» (art. 10.5). Por ello, no se respeta la
presuncion de inocencia por la OLAF cuando se filtran a la prensa los delitos 7
por los que dicha persona esta siendo investigada.

De manera indirecta existe también una sujecién al Derecho de la UE., si
la OLAF realiza informes que pueden utilizarse como prueba en procedimien-
tos administrativos o judiciales ™ nacionales, estos deben que respetar las leyes
nacionales y, por lo tanto, los estdndares europeos. El articulo 12.4 del Regla-
mento 883/2013 establece de manera més especifica: «La Oficina podra faci-
litar elementos de prueba en procedimientos en curso ante los érganos juris-
diccionales nacionales de conformidad con el Derecho nacional y el Estatuto
de los funcionarios» 7. Es decir, si las investigaciones de la OLAF no respetan
los Derechos Fundamentales y las normas nacionales, el juez nacional puede
rechazar el informe de la OLAF como prueba e incluso cancelarlo 7.

2 El principio de presuncién de inocencia «tiene su colorario en mantener la confidencialidad de la
OLAF» (Juzgado de Primera Instancia, 8 de julio de 2008, T-48/05, Franchet y Byk v. Comision Europea,
par. 213).

73 Juzgado de Primera Instancia, 8 de julio de 2008, T-48/05, Franchet y Byk v. Comision Europea,
pars. 214-219.

" Recientemente, el TJUE ha precisado «l'article 11, paragraphe 1, du réglament n. 883/2013 ne
saurait étre interprété dans le sens qu'il emporte des obligations pour les autorités nationales destinataires
du rapport et des recommandations de 'OLAF invoqués par la requérante quant aux suites que lesdites
autorités devraient donner aux actes en question a I'égard des personnes qui y sont nommées» (Tribunal,
21 de junio de 2017, T-347/16, par. 39).

5 Vid. parrafos 12 y 28 de la Regulacion.

76 Vid. seccién I, 3 y el ejemplo del control realizado por el Tribunal Supremo francés sobre la acti-
vidad de la OLAF.
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CAPITULO 6
PROCESO JUSTO Y LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

JOANNA MIERZWINSKA-LORENCKA Y CELINA NOWAK

SUMARIO:Secciénl. Dimensiéneuropea.—1. Introduccién.—2. Elprincipioenlanormativa
y jurisprudencia europea.—2.1 Proceso equitativo (6rgano judicial).—2.1.1 Tribunal
independiente e imparcial establecido previamente por la ley.— 2.1.1.1 Tribunal
establecido previamente por la ley.—2.1.1.2 Independencia.—2.1.2 Audiencia
equitativa y publica dentro de un plazo razonable.—2.1.3 Audiencia dentro de un
plazo razonable.—2.2 El principio de la tutela judicial efectiva.—3. Cuestiones
especificas.—Seccién II. Dimensién comparada.—1. Introduccién.—2. Tendencias
comunes.— 2.1 Tribunal independiente e imparcial establecido previamente por la
ley.—2.1.1 El tribunal establecido previamente por la ley.—2.1.2 Independencia e
imparcialidad.—2.2 Audiencia equitativa y piblica dentro de un plazo razonable.—
2.2.1 Audiencia equitativa y publica.—2.2.2 Plazo razonable.—2.3 El principio de la
tutela judicial efectiva.—3. Tendencias emergentes comunes.—Seccién III. Cuestiones
pendientes.—1. Introduccién.—2. Cuestiones problemadticas/conflictivas pendientes.—
2.1 Cuestiones problemadticas a nivel nacional.—2.2 Cuestiones problemadticas a nivel
europeo.— 3. Cuestiones problemadticas pendientes en el sector PIF.

Seccion I. Dimension de la Unién Europea

1. INTRODUCCION

El derecho que toda persona tiene a que su causa sea oida de manera
equitativa constituye un principio general del Derecho de la Unién', que esta
compuesto a su vez por varios elementos, entre ellos el acceso a la autoridad

' TJUE, 28 de marzo de 2000, C-7/98, Krombach, ECLI: UE: C:2000:164, par. 26.
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judicial competente?. El articulo 47 de la CEDF consagra este derecho, inspi-
rdndose segtn las Explicaciones sobre la Carta de Derechos fundamentales, en
el articulo 6.(1) del CEDH?. Ademds en el caso concreto del derecho a tutela
judicial efectiva la Carta se inspira en el articulo 13 CEDH*. No obstante, debe
indicarse desde este momento que su dmbito de aplicacion es distinto. En el
Derecho de la Unién, el derecho a un proceso equitativo no se limita a los pro-
cesos penales o los procesos civiles donde se establecen derechos y obligacio-
nes, tal como ocurre en el marco del CEDH. La necesidad una audiencia equi-
tativa y publica se aplica a todos «los derechos y libertades que garantiza el
Derecho de la Unién», como consecuencia de que la Unién Europea es «una
comunidad basada en el Estado de Derecho»’.

El articulo 47 de la Carta ha sido desarrollado por el derecho secundario,
que tiene su punto de partida en el Plan de trabajo para reforzar los Derechos
Procesales de 2009, presentado por la presidencia sueca. Como es bien cono-
cido, este programa legislativo ha marcado la ruta de las reformas procesales
que han desarrollado los derechos fundamentales tras el Tratado de Lisboa.
Existen tres instrumentos legislativos que se han introducido y adoptado hasta
la fecha: la Directiva 2012/13/UE relativa al derecho a la informacién en los
procesos penales que establece el derecho a informar a las personas sujetas a
la orden de detencidn europea (sospechosos y acusados); la Directiva 2013/48/
UE sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los
procedimientos relativos a la orden de detencién europea; y la Directiva
2010/64/UE relativa al derecho a la interpretacion y a la traduccién en los pro-

2 S. PEERS, T. HARVEY, J. KENNER, A. WARD, The EU Charter of Fundamental Rights. A commen-
tary, Oxford, Hart Publishing, 2014.

* «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y ptiblicamente dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién 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 ptiblico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, 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 especia-
les la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia». El TEDH limita el alcance del
articulo 6 del CEDH en comparacion con el articulo 47 de la Carta, véase TEDH, 24 de agosto de 1993,
Massa v. Italy, nimero del recurso 14399/88, Ser. A, 265.

4 «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido viola-
dos tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacién haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales». Algunos
afirman que el derecho a un recurso efectivo en el Derecho de la Unidn se aplica de forma mds genérica
que en el CEDH. Véase TJUE, 15 de mayo de 1986, C-222/84, Johnston, ECLIL: UE: C:1986:206,
Rec 1651.

> TIUE, 23 de abril 1986, C-194/83, Los Verdes, ECLI: EU: C: 1986: 166, par. 23.
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cesos penales, que determina el derecho a utilizar la lengua nativa en procesos
penales con arreglo al Derecho de la Union.

2. EL PRINCIPIO EN LA NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA
EUROPEA

2.1 Proceso equitativo (6rgano judicial)

El derecho a un proceso equitativo en la Unién Europea exige cumplir
con estos dos requisitos: (1) la causa debe ser examinada por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, (2) mediante una audiencia equitativa y publica, reali-
zada dentro de un plazo razonable.

2.1.1 TRIBUNAL INDEPENDIENTE E IMPARCIAL ESTABLECIDO PREVIAMENTE
POR LA LEY

Como acaba de verse, el derecho a un proceso equitativo requiere que el
organo judicial cumpla a su vez con los siguientes requisitos: (i) el 6rgano
encargado debe ser un tribunal con competencias establecidas previamente por
la ley (ii) y ha de ser independiente e imparcial.

2.1.1.1  Tribunal establecido previamente por la ley

En el momento de determinar si un organismo es un tribunal, deben te-
nerse presentes determinados aspectos institucionales organizativos. En con-
creto, han de tenerse en cuenta algunos de los siguientes factores®. En primer
lugar, un 6rgano sélo se considera un tribunal de acuerdo con el articulo 42 (2)
de la Carta cuando haya sido establecido por la ley y no por las partes’. Esto
implica que debe haberse creado a partir de una decision del poder legislativo
o del ejecutivo, adoptada a través de los cauces legislativos pertinentes. En

¢ TJUE, 30 de junio de 1966, C-61/65, Vaassen (neéGobbels), ECLI: UE: C:1966:39, p. 273; TIUE,
11 de junio de 1987, C-14/86, Pretore di Salo, ECLI: UE: C:1987:275, par. 7; TJUE, 27 de abril de 1994,
C-393/92, Almelo and Others, ECLI: UE: C:1994:171, par. 21; TIUE, 19 de octubre de 1995, C-111/94,
Job Centre, ECLI: UE: C:1995:340, par. 9; TJUE, 17 de septiembre de 1997, C-54/96, Dorsch Consult
IngenieurgesellschaftmbH, ECLI: EU: C:1997:413, par. 23.

7 TIUE, 17 de octubre de 1989, C-109/88, Danfoss, ECLI: UE: C:1989:383, paras. 733-8.
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segundo lugar, el 6rgano debe tener cariacter permanente y no haberse estable-
cido ad hoc, con el fin de resolver unicamente la causa o el litigo determina-
dos. Ademas, su competencia debe ser obligatoria en cuanto al asunto a tratar,
y su procedimiento debe ser inter-partes. Por dltimo, pero no menos importan-
te, el 6rgano en cuestién debe actuar en conformidad con la ley, es decir, some-
tido al Estado de Derecho.

Los principios del Estado de Derecho, a partir de la idea de la separacién
tripartita de poderes, han generado un modelo de poder judicial, cuya caracte-
ristica principal es la de su independencia frente al resto de poderes. La inde-
pendencia es un requisito para fomentar la confianza civica en la administra-
cidn de justicia, e incluso en todo el sistema de derecho de un pafs. La sociedad
espera una gran labor por parte de los jueces y tribunales, que implica su im-
parcialidad, la ausencia de toda presién y su independencia institucional, en
cuanto que deben formar parte del poder judicial.

La competencia del tribunal debe definirse a través de la ley parlamentaria,
sin que sea necesario que la ley establezca cada aspecto de la organizacion judi-
cial. Por esta razon, la costumbre no puede determinar la posicion y la funcién
del juez. La valoracion del concepto de «tribunal establecido por la ley» conlleva
un examen general de la estructura a partir de la cual se ha conformado la totali-
dad de los distintos drganos; por regla general no resulta pertinente examinar las
competencias del érgano en cuestion en relacion con las circunstancias concre-
tas del caso, entrando a cuestiones como la valorar si a tenor del derecho interno
se ha respetado la competencia jerdrquica o territorial o si la composicion del
tribunal que juzga el caso resulta la adecuada®. Solo en casos muy excepcionales,
el TEDH examina el concepto de «tribunal establecido por la ley» revisa la lega-
lidad de aspectos como la concreta formacién de un tribunal. En estos casos
excepcionales el estdndar de prueba es especialmente riguroso y se exige al re-
currente demostrar que demuestre la existencia de una total ausencia de base
legal, que va més alld de la existencia de dudas acerca de las competencias de un
determinado 6rgano judicial o de sus miembros.

2.1.1.2 Independencia
En cierto modo, el concepto de independencia del tribunal se yuxtapone

con el primer elemento del «tribunal establecido por la ley», ya que conlleva la
existencia de garantias procesales que separan el poder judicial del resto de

8 TEDH, 10 de octubre de 2000, Daktaras v. Lithuania, nimero del recurso 42095/98.
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poderes, principalmente el poder ejecutivo’. En concreto, conlleva el andlisis
de las garantias institucionales y reglamentarias contra la injerencia de otras
ramas del poder en los asuntos judiciales. En lo que sigue se analizara en pri-
mer lugar la jurisprudencia del TEDH y a continuacién la del TJUE.

En la jurisprudencia del TEDH, la independencia se analiza con frecuencia
de manera conjunta con la imparcialidad «objetiva» o «externa». Se precisa cier-
to grado de separacion estructural entre los jueces y tribunales y el poder ejecu-
tivo. El hecho de que un 6rgano del ejecutivo, por ejemplo, un ministro, nombre
a los jueces de los tribunales no significa que pierda su independencia. En este
punto, se requiere un andlisis mas exhaustivo sobre el tipo de nombramiento, los
mandatos y las garantias parlamentarias previstas contra posibles presiones ex-
ternas. La existencia de medidas que protejan al juez durante su mandato contra
la destitucion, que pueda llevar a cabo el poder ejecutivo, resulta un corolario
necesario de la «independencia». No es necesario, sin embargo, que la inamovi-
lidad se recoja de manera expresa por la ley, bastando en este punto su reconoci-
miento de hecho. En cuanto a su financiacion, el que los jueces y tribunales se
financien a través de un conjunto de reglas y procedimientos dictados por el
ejecutivo no significa que los jueces pierdan su independencia.

No se exige tampoco por el TEDH que el nombramiento como juez tenga
que venir acompaiado de un periodo de tiempo minimo. El periodo mds corto
en este punto, pero pese a ello aceptable, es el de tres afos en el caso de un juez
disciplinario dentro de un centro penitenciario. Los tribunales mixtos forma-
dos por jueces profesionales y jueces legos (asistentes judiciales) son compa-
tibles con el requisito de independencia, siempre y cuando se establezcan ga-
rantias suficientes para la independencia de estos ultimos, como por ejemplo
la proteccion frente a una terminacién prematura de sus obligaciones o restric-
ciones concernientes a impedir que los jueces legos intervengan en asuntos
que afectan a partes que han participado en su nombramiento'’.

El TEDH ha destacado la importancia de la apariencia de independencia, esto
es, determinar si un observador independiente consideraria que estamos ante un «tri-
bunal independiente». Las cuestiones relativas a la apariencia de independencia en
un asunto determinado se suelen abordar a través del test de imparcialidad objetiva'.
En el caso de tribunales especializados el angulo elegido vuelve a ser nuevamente la
«independencia» y no la «imparcialidad» del juez. El proceso de nombramiento de
los jueces que conforman un tribunal en un asunto determinado es otra situacion que

° TEDH, 13 de mayo de 2008, Clarke v. the United Kingdom, nimero del recurso 70521/01.
10 TEDH, 21 de julio de 2009, Luka v. Romania, nimero del recurso 34197/02.
I TEDH, 10 de octubre de 2000, Daktaras v. Lithuania.
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también suele arrojar sombras sobre su independencia. Tampoco genera dudas el
hecho de que los tribunales se financien a cargo de los presupuestos ptiblicos, salvo
en aquellos procedimientos en los que el estado es el acusado y existe un vinculo
entre los fondos que recibe el tribunal y la causa en cuestion.

La imparcialidad analiza la independencia de los tribunales en relacion con
las partes de una causa determinada. La presencia de un juez parcial en el tribu-
nal puede conllevar la violacién del requisito de imparcialidad, aunque no exis-
tan razones para dudar sobre la imparcialidad del resto de jueces o de su mayo-
ria'?. La «imparcialidad» es la falta de predisposicion o prejuicio hacia las partes.
Existen dos tipos de imparcialidad: subjetiva y objetiva. El test de imparcialidad
subjetiva exige un nivel mucho més exigente a la hora de individualizar las cau-
sas que conllevan a la pérdida de parcialidad, y exige demostrar que existe una
relacion personal entre un miembro del tribunal y alguna de las partes. La impar-
cialidad subjetiva se presume salvo que se demuestre lo contrario.

La decision del juez a la hora de denegar la libertad bajo fianza del acu-
sado no significa necesariamente que este juez no sea apto para estudiar a
fondo la causa del acusado; sin embargo, si la ley precisa que el juez que orde-
na la detencion debe tener la firme sospecha de que la persona ha cometido el
delito que se le atribuye, ese juez no podrd forma parte del tribunal sentencia-
dor'®. Los jueces que ordenan la detencion deben por ello ser cuidadosos con
los términos que utilizan. No puede recusarse al juez que ordena la detencién
cuando hace referencia tnicamente al «caricter sospechoso» del acusado. Por
el contrario, cuando el juez deniega la libertad bajo fianza hace referencia de
manera inequivoca y clara a que existen pruebas suficientes que demuestran la
participacion del autor en los hechos y su «culpabilidad», supondria una vio-
lacion del articulo 6 el que este juez formara parte del tribunal sentenciador!.

En la jurisprudencia del TIUE, mas alld del estatus legal, de las compe-
tencias o caracteristicas atribuidas a un d6rgano judicial estos sélo pueden
considerarse como «tribunales» en el sentido del articulo 47 de la Carta
cuando tiene un estatus especial en relacién a otros 6rganos, que le garantiza
su independencia e imparcialidad. En efecto, segtin el TJUE, «la expresion «
corte o tribunal» es un concepto del derecho comunitario, que, por su propia
naturaleza, solo puede referirse al organismo que actiia como tercera parte
en relacién al 6rgano que adopta la decision que constituye el objeto del

12 TEDH, 9 de mayo de 2000, Sander v. the United Kingdom, nimero del recurso 34129/96.
13 TEDH, 11 de julio de 2006, Ekeberg and others v. Norway, nimero del recurso 11106/04.
14 TEDH, 22 de abril de 2010, Chesne v. France, nimero del recurso 29808/06.
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litigio» '3, por esta razén el érgano competente no puede formar parte bajo
ningln concepto de una autoridad que tenga interés en el resultado o haya
emitido la decision objeto del proceso. Ademads, de acuerdo con el TJIUE, las
«garantias de independencia e imparcialidad exigen normas relativas a la
formacion del organismo y su nombramiento, la duracién de sus funciones y
los fundamentos de la abstencion renuncia y destitucidn, con el fin de disipar
cualquier duda razonable que puedan tener los ciudadanos en relacion a la
permeabilidad del tribunal a factores externos y su neutralidad en relacién a
los intereses en juego»'®.

La independencia del «tribunal» puede ser de dos tipos: externa o inter-
na. La independencia externa hace referencia a la resistencia de dicho orga-
nismo frente a la influencia del exterior. Tal y como afirma el TJUE: «el or-
ganismo deberd estar protegido contra cualquier accién o presion externa
capaz de poner en peligro la independencia de criterio de sus miembros con
respecto al procedimiento al que se enfrentan'’. Esa libertad esencial frente
a factores externos requiere que existan garantias suficientes para proteger a
quienes asumen la responsabilidad de juzgar un asunto, como por ejemplo
las garantias contra la destitucion del cargo»!®. La independencia interna,
por su parte, «estd relacionada con la imparcialidad y garantiza la igualdad
de condiciones de las partes en el procedimiento y sus intereses en cuanto al
objeto del litigio. Este aspecto requiere objetividad y la falta de interés por el
resultado del procedimiento, ademds del estricto cumplimiento del Estado
de Derecho»'.

2.1.2 AUDIENCIA EQUITATIVA Y PUBLICA DENTRO DE UN PLAZO RAZONABLE

El principio del proceso justo es una de las garantias procesales mas
importantes de cualquier procedimiento, ya sea civil o penal, que aglutina un
conjunto complejo de normas que hacen referencia a la manera en que el
tribunal debe estudiar una causa concreta. La existencia de una audiencia
equitativa y publica constituye un elemento imprescindible de este derecho,

15 TJUE, 30 de marzo de 1993, C-24/92, Corbiau, ECLI: UE: C:1993:118, par. 15; TJUE, 30 de
mayo de 2002, C-516/99, Schmid, ECLI: UE: C:2002:313, par. 36.

16 TJUE, 19 de septiembre de 2006, C-506/04, Wilson, ECLI: UE: C:2006:587, para, 53.

17 TJUE, 4 de febrero de 1999, C-103/97, Kéllensperger and Atzwanger, ECLL: UE: C:1999:52, par.
21; TIUE, 6 de julio de 2000, C-407/98, Abrahamsson and Anderson, ECLI: UE: C:2000:367, par. 36;
TEDH, 28 de junio de 1984, Campbell and Fell v. United Kingdom, Series A N. 80, § 78.

18 TJUE, Wilson, par. 51.a

19 TJUE, Wilson, par. 52, también TEDH, 1 de octubre de 1982, Piersack, Series A N. 53, § 30.
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que engloba a su vez una serie de garantias procesales. En primer término, la
equidad del procedimiento implica la obligacién de facilitar una decisién
razonada. Este requisito es importante y debe cumplirse para que las perso-
nas afectadas puedan disfrutar el derecho al recurso y el tribunal competente
pueda controlar la decision recurrida. Tal y como afirma el TJUE: «La efec-
tividad de la revision judicial [...] conlleva que el 6érgano comunitario en
cuestion estd obligado a comunicar los fundamentos de su decision a la per-
sona o entidad afectada en el momento de su decisién o, como muy tarde, tan
pronto como le sea posible y todo ello con la finalidad de posibilitar a esta
persona o entidad disfrutar de su derecho a interponer un recurso dentro del
periodo establecido»?.

Un procedimiento no es equitativo igualmente cuando a las personas in-
teresadas no se les comunican sus derechos, ni su situacion, entre lo que se
incluye la fundamentacion de la decision. EI TJUE ha subrayado correctamen-
te este aspecto indicando que: «Sin embargo es importante destacar que el
procedimiento establecido debe garantizar que [...] las victimas conozcan
cualquier asunto que vaya a utilizarse en su contra y tengan la oportunidad de
realizar comentarios al respecto» 2. Este elemento del principio del proceso
equitativo ha tenido un desarrollo ulterior en el articulo 6 de la Directiva
2012/13/UE del 22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la informacién en los
procesos penales.

La esencia del principio radica en la audiencia equitativa y ptblica ante
el tribunal. El acceso del publico garantiza precisamente la posibilidad de
controlar tanto el procedimiento que sigue el tribunal como su equidad, por
lo que resulta un aspecto esencial de la administracion de justicia. Esta cues-
tién se ha planteado en varias ocasiones ante el TEDH?? y forma parte tam-
bién de una de las garantias del Derecho de la Unién. La audiencia publica
cobra especial importancia durante el procedimiento de primera instancia,
cuando la causa se estd examinando por primera vez* y es de menor impor-
tancia en instancias posteriores. Ademads, la notificacién publica de la sen-
tencia también es una garantia relevante para garantiza el control publico de
los tribunales.

20 TJUE, 3 de septiembre de 2008, C-402/05 P, C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat
International Foundation, ECLI: UE: C:2008:461 par. 336.

2 TJUE, 4 de diciembre de 2003, C-63/01, Samuel Sidney Evans, ECLI: UE: C:2003:650, par. 56.

22 TEDH, 21 de septiembre de 1975, Golder v. UK, Series A N. 18 § 36; TEDH, 8 de diciembre de 1983,
Axen v. Germany, § 25; TEDH, 8 de diciembre de 1983, Pretto et al. v. Italy, Series AN. 71, p. 11, § 21.

23 TEDH, 23 de abril de 1997, Salinger & Kusoup. Austria, § 51.
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2.1.3 AUDIENCIA DENTRO DE UN PLAZO RAZONABLE

El principio del proceso equitativo también engloba la obligacion de las
autoridades de juzgar la causa dentro de un plazo razonable. El punto de parti-
da de este periodo comienza normalmente en el momento en que se incoa la
accion ante el tribunal competente?®, mientras que finaliza cuando se cubre
todo el procedimiento en cuestion, incluido el procedimiento de apelacion® y
extendiéndose hasta que exista una decision que pone fin al litigio®. El requi-
sito del plazo razonable se aplica a todas las etapas del procedimiento legal
relativas a la resolucién de un litigio, sin excluir las etapas posteriores a la re-
solucion sobre el fondo. Por esta razon, la ejecucion de la resolucién se consi-
dera parte fundamental del procedimiento a la hora de calcular el periodo co-
rrespondiente?’. El tiempo no se detiene hasta que el derecho que se reivindica
en el procedimiento sea efectivo®.

La equidad del procedimiento no se garantiza sin una administracién rapi-
da de justicia. Por esta razén, la audiencia de una causa debe llevarse a cabo
dentro de un plazo razonable y valorase la duracion total del procedimiento, para
lo que, a decir del TTUE?, deben tenerse presentes las circunstancias especificas
de cada caso. En este punto, los criterios que formula el TJUE son similares a los
establecidos por el TEDH?*. Ambos tienen en cuanta las siguientes circunstan-
cias: la importancia de la causa para la persona afectada (si la causa es de vital
importancia, por ejemplo porque estd detenida, el procedimiento debe ser mas
rdpido); la complejidad de la causa (las causas simples no necesitan de un plazo
prolongado); la conducta del solicitante (cuando por ejemplo el acusado prolon-
ga el procedimiento al presentar peticiones sin fundamento, etc.) y la conducta
de las autoridades competentes (los periodos largos de inactividad de las autori-
dades que tramiten el procedimiento pueden contribuir, por ejemplo, a una pro-
longacién irrazonable, pero la excesiva duracién del procedimiento no puede
atribuirse a las autoridades que adoptan las medidas en el plazo correspondiente,
de modo tal que la duracién del procedimiento se debe a circunstancias ajenas).

2* TEDH, 29 de septiembre de 1987, Poiss v. Austria, 9816/82, § 50; TEDH, 19 de enero de 2010,
Bock v. Germany, 22051/07, § 35.

%> TEDH, 28 de junio de 1976, Konig v. Germany, 6232/73, § 98 en resumen.

20 TEDH, Poiss v. Austria, § 50.

27 TEDH, 26 de octubre de 1988, Martins Moreira v. Portugal, 11371/85, § 44; TEDH, 23 de marzo de
1994, Silva Pontes v. Portugal, 14940/89, § 33; TEDH, 26 de septiembre de 1996, Di Pede v. Italy, § 24.

28 TEDH, 21 de abril de 1998, Estima Jorge v. Portugal, §§ 36-38.

2 TJUE, 25 de enero de 2007, C-405/03 P y C-405/04 P, Sumitomo Metal Industries Ltd and Nippon
Steel Corp., ECLI: UE: C:2005:812, par. 116.

3 TEDH, 6 de mayo de 1981, Buchholz v. Germany, § 49; TEDH, 27 de noviembre de 1991, Kem-
mache v. France, Series A N. 218, § 27.
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2.2 El principio de la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva constituye un derecho fundamental reco-
nocido internacionalmente y por la mayoria de los ordenamientos, constituyendo
ademads un elemento esencial de calidad en cualquier sistema democrético. Este de-
recho debe entenderse como un concepto complejo, que abarca varias caracteristicas
fundamentales entre las que se incluyen el acceso a la justicia, el derecho a un recur-
so efectivo y los principios del proceso equitativo y el debido proceso.

En 1986 el Tribunal de Justicia consagré el principio de la tutela judicial
efectiva como «principio general» del Derecho de la Unién?!. Tras la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, el TJUE afirmé nuevamente que: «ese princi-
pio es un principio general del Derecho de la Unién fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados Miembros, que se consagra en los
articulos 2 y 13 del CEDH [...] es importante, a partir de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, que se tenga en cuenta la Carta»>.

El principio de la tutela judicial efectiva implica que los derechos que el
Derecho de 1a Unién confiere a los ciudadanos deben ir acompaiiados de recur-
sos judiciales efectivos. El principio se aplica a todas las personas cuyos dere-
chos y libertades estén garantizados tanto por los organismos de la Unién
como por los organismos de los Estados Miembros que ejecutan el Derecho de
la Unidén: «los derechos fundamentales que se garantizan en el ordenamiento
juridico de la Unién Europea se aplican en cualquier situacién que rija el
Derecho de la Unidn, excepto aquellas situaciones externas»>>.

El tenor literal del articulo 47 de la CDFUE debe ser contemplado a la luz
del articulo 6(1) del TUE, tal como fue redactado por el Tratado de Lisboa, por
lo que resulta un derecho vinculante que pertenece al derecho primario de la
UE. El articulo 47 de la Carta se incluye en el capitulo relativo a la «Justicia»
y establece el «Derecho a un recurso efectivo y un proceso equitativo». La
primera parte del articulo 47 protege el derecho a la tutela judicial efectiva de
toda persona siempre y cuando se hayan violado los derechos y libertades ga-
rantizados por el Derecho de la Unién, como consecuencia del incumplimien-
to de las obligaciones relativas a los mismos por parte de un Estado miembro,
sus instituciones o de cualquier particular. La segunda parte garantiza el dere-

31 TJUE, 15 de mayo de 1986, C-222/84, Johnston, ECLI: UE: C:1986:206, par. 18. Posteriormente
se confirmé en la resolucion del 15 de octubre de 1987, C-222/86, Union nationale des entraineurs et
cadres techniques professionnels du football (Unectef) v. Georges Heylens and others, ECLI: UE:
C:1987:442; igualmente en la resolucién del 7 de mayo de 1991, C-340/89, Irene Viassopoulou v. Minis-
terium fur Juztiz, ECLIL: UE: C:1991:193.

2 TIJUE, 22 de diciembre de 2010, C-279/09, DEB, ECLI: UE: C:2010:811, paras. 29-30.

3 TIJUE, 7 de mayo de 2013, C617/10, AkerbergFransson, ECLI: UE: C:2013:105, par. 19.
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cho al proceso equitativo y los principios del debido proceso, entre los que se
incluye el requisito del plazo razonable del procedimiento; mientras que la
tercera parte establece el derecho a la defensa y el derecho a la asistencia juri-
dica gratuita, con el fin de garantizar un acceso efectivo a la justicia.

El dmbito de aplicacion personal del articulo 47 de la CDFUE cubre a
«toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la
Unioén hayan sido violados». Eso significa que tanto las personas fisicas como
las juridicas* pueden disfrutar de esta disposicién, que comprende a cualquier
persona cuyos derechos hayan sido violados, con independencia de si son 0 no
ciudadanos de los Estados Miembros. El derecho a un recurso efectivo se apli-
ca también de manera horizontal, segtin el TIUE, a los litigios entre personas
fisicas®.

Los «derechos y libertades garantizados por Derecho de la Unidén» no son
solo los derechos contenidos en Carta, sino los que se establecen en los trata-
dos, el Derecho derivado y las convenciones que ratifican la Unién Europea
y/o los Estados Miembros. Incluye igualmente los derechos que garantizan los
Estados Miembros, aunque, segin lo dispuesto en el articulo 51 de la Carta3®,
solo cuando apliquen el Derecho de la Unién®’.

La «violacién» de un derecho garantizado por el Derecho de la Unién
debe entenderse a la luz del articulo 13 del CEDH. El TEDH establece que la
alegacion de la violacion debe ser «defendible» («arguable»), sin que el Tribu-
nal haya ofrecido una definicion de este término. No obstante, ha sefialado que
«en el momento en que una persona alegue ser victima de una violacién de los
derechos establecidos en la Convencion, tiene derecho a presentar un recurso
ante una autoridad nacional para que resuelva su alegacion y si procede, obten-
ga una compensacion»>®. La posibilidad de plantear un recurso debe examinar-
se a partir de los hechos y la naturaleza del asunto o asuntos legales que se
planteen. Asi por ejemplo, el Tribunal ha sefialado que una reclamacién no era

¥ VEase, p. ej., 5 de octubre de 1994, procedimiento C-280/93, Federal Republic of Germany v.
Council of the European Union, par. 78; procedimientos del 10 de julio de 2003, C-20/00 y C-64/00,
Booker Aquacultur Ltd & Hydro Seafood GSP Ltd v. The Scottish Ministers, par. 68.

¥ Por ejemplo, procedimiento C-231/96 Edis [1998] Rec. I-4951, pars 36, 37; Procedimiento 14/83 Van
Colson [1984] Rec. 1891; C-177/88 Dekker V. Stichting voor Jong Volwassenen (VJV) Plus [1990] Rec. [-3941.

% Las disposiciones de la presente Carta estén dirigidas a las instituciones y 6rganos de la Unién,
respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados Miembros tinicamente cuando apliquen
el Derecho de la Unién. Por consiguiente, estos respetardn los derechos, observaran los principios y pro-
moverdn su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias.

37 Véase TJUE, AkerbergFransson, pars. 19-22: «los derechos fundamentales que se garantizan en el
ordenamiento juridico de la Unién Europea se aplican en cualquier situacién que rija el Derecho de la
Uniodn, excepto aquellas situaciones externas». «La aplicabilidad del Derecho de la Unién conlleva la
aplicabilidad de los derechos fundamentales que garantiza la Carta».

3 TEDH, 26 de marzo de 1987, Leander v. Sweden, nimero del recurso 9248/81, par. 77.
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defendible debido a que la prueba que se presentd no identificaba «ningin in-
dicio de violacién»*.

El TEDH exige que el «recurso» permita a los organismos nacionales com-
petentes tanto tratar el fondo de la alegacion correspondiente como conceder la
compensacion adecuada. Segtin el TEDH, un recurso solamente es efectivo si
estd disponible y es suficiente. En este sentido, no s6lo debe estar tedricamente
a disposicion del ciudadano, sino también en la practica®, e igualmente su efec-
tividad debe comprobarse también en el doble plano practico y tedrico (*'). La
efectividad del recurso no depende, sin embargo, de la certeza de un resultado
favorable en el procedimiento para la persona interesada (**). A la hora de eva-
luar la efectividad de un recurso, han de tenerse en cuenta los recursos formales
disponibles, el contexto general juridico y politico en el que surten efecto y las
circunstancias personales del solicitante®.

Los tribunales nacionales y de la Unién Europea son los encargados de
garantizar la existencia de una tutela judicial efectiva. Segin el TJUE, los trata-
dos han «creado un sistema completo de recursos legales»*. Esta expresion, sin
embargo, no significa tal como se recoge en las Explicaciones de la Carta, que el
articulo 47 tenga por objeto cambiar el sistema de control jurisdiccional que es-
tablecen los tratados o las normas relativas a la admisibilidad de los recursos
interpuestos ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de conformidad
con los articulos 251 y 281 del TFUE, y concretamente el articulo 263 (4).

De este modo, el TJUE ha sefialado que «corresponde a los Estados
Miembros, y en especial, a los tribunales, interpretar y aplicar las normas pro-
cesales nacionales que rigen la interposicion de acciones judiciales, de manera
tal que permitan a las personas fisicas y juridicas recurrir ante los tribunales la
legalidad de cualquier decisiéon o medida nacional relativa a la elaboracién de
un acto de la Unién Europea o a su aplicacion y solicitar una compensacion
por cualquier pérdida que hayan sufrido»*. La obligacion de garantizar los

% TEDH, 25 de octubre de 2005, HiisniyeTekin v. Turkey, nimero del recurso 50971/99.

4 TEDH, 10 de septiembre de 2010, McFarlane v. Ireland, nimero del recurso 31333/06, par. 114;
TEDH, 29 de marzo de 2006, Riccardi Pizzati v. Italy, nimero del recurso 62361/00, par. 38.

4" Véase TEDH, 26 de octubre de 2000, Kudla v. Poland, nimero del recurso 30210/96, par. 152.

4 Véase TEDH, Kudla v. Poland, par. 157.

4 TEDH, 24 de julio de 2012, Doréevi¢ v. Croatia, nimero del recurso 41526/10, par. 101; TEDH,
16 de septiembre de 1996, Akdivar and Others v. Turkey, §§ 65-68, Reports of Judgments and Decisions
1996-1V, TEDH, 6 de noviembre de 1980, Van Oosterwijck v. Belgium, nimero del recurso 7654/76, pars.
36-40.

4 TJUE, 25 de julio de 2002, C-50/00 P, Unicn de Pequeiios Agricultores, ECLI: UE: C:2002:462,
par. 40.

4 TIUE, 27 de febrero de 2007, C-355/04 P, Segi, Araitz Zubimendilzaga and Aritza Galarraga,
ECLI: UE: C:2007:116, par. 56.
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derechos establecidos por el ordenamiento de la UE no implica por ello nece-
sariamente que los Estados Miembros estén obligados a establecer nuevos re-
cursos ante los tribunales nacionales*. Esto dltimo sélo resultard necesario
cuando «la estructura del sistema juridico nacional fuera tal que no hubiera
ninguin recurso que garantizara, incluso de forma indirecta, el respeto de los
derechos de las personas que derivan del Derecho de la Uni6n, o si la Gnica via
de acceso al tribunal disponible para las partes les obligara a actuar de forma
ilicita»*.

3. CUESTIONES ESPECIFICAS

Como se ha mencionado anteriormente, el principio del recurso efectivo
solo protege los derechos que confiere el Derecho de la Uni6n a una persona.
El TIUE permite ciertas restricciones de los derechos «siempre y cuando esas
restricciones se correspondan con los objetivos de interés general que persigue
la medida en cuestién y que no implique, de acuerdo con los objetivos que se
persiguen, ninguna injerencia desproporcionada o intolerable que infrinja las
bases de los derechos que se garantizan»*3.

Ademis, tal y como se ha indicado, en la jurisprudencia del TJIUE, el
principio del recurso efectivo no garantiza el derecho a recurrir. Tal como ha
sefialado el Tribunal: «el principio a la tutela judicial efectiva otorga a la per-
sona el derecho a tener acceso al tribunal, pero no a ciertos niveles de
jurisdiccion»®.

Seccion II. Dimension comparada
1. INTRODUCCION
Como se ha mencionado en la primera parte, el derecho a un proceso

equitativo es un principio general del Derecho de la Union («toda persona
tiene el derecho a un proceso equitativo») compuesto por varios elementos. En

4 TJUE, 13 de marzo de 2007, C-432/05, Unibet, ECLI: UE: C:2007:163, par. 40.

47 TJUE, 3 de octubre de 2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami and Others, ECLI: UE:
C:2013:625, par. 103.

4 TJUE, 15 de junio de 2006, C-28/05, Dokter and Others, ECLIL: UE: C:2006:408, par. 75; TJUE,
Alassini and Others, C-317/08 a C-320/08, ECLI: UE: C:2010:146, par. 63; TIUE, 23 de septiembre de
2013, C-418/11, Texdata, ECLI: UE: C:2013:588, par. 84.

4 TIJUE, 28 de julio de 2011, C-69/10, Samba Diouf, ECLIL: UE: C:2011:524, par. 69.
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lo que concierne a la autoridad judicial exige que el caso sea examinado por el
6rgano competente de manera equitativa. El principio estd actualmente consa-
grado en el articulo 47 de la Carta. Segtin consta en las Explicaciones de la
Carta, la definicién y el &mbito de aplicacion de este principio del Derecho de
la Unién provienen del articulo 6 (1) del CEDH.

Los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros que hemos tenido
en cuenta en este estudio, aunque pertenecen a familias juridicas diferentes,
son sorprendentemente similares con respecto al principio del proceso justo,
en lo que concierne a las caracteristicas de la autoridad judicial. Su contenido
estd establecido en todos los Estados Miembros de la Unién Europea que se
han examinado. El estudio muestra que en general los Estados Miembros eje-
cutan adecuada y rigurosamente el principio, tal como lo han establecido los
tribunales europeos, y que éste constituye uno de los principios fundamentales
de los respectivos sistemas de Derecho penal consagrados constitucionalmen-
te. El principio del proceso equitativo tiene rango constitucional y aparece en
las constituciones de los paises de derecho civil como Alemania, Italia, Espafia
y Polonia.

En Alemania, en lo relativo de proceso equitativo relativo a las caracteris-
ticas de la autoridad judicial presenta gran similitud con lo que hemos visto a
escala europea. En concreto, requiere: un tribunal establecido previamente por
la ley, la independencia del tribunal tanto externa como interna; el principio de
la audiencia equitativa y publica que incluye el derecho a una decisién motiva-
da y el derecho a la informacién; el derecho a una audiencia ptblica en un
plazo razonable ante el tribunal y que ha de emitir una declaracién publica
sobre su resolucion. LLa mayoria de estos principios se consagran de manera
explicita en la Constitucién alemana o pueden deducirse de la misma (p.ej. la
independencia de los jueces estd flanqueada por las disposiciones relativas al
estado legal y la recusacion de los mismos, la prohibicidon de tribunales ex-
traordinarios, el derecho a un juez predeterminado y el derecho a ser oido). En
Italia, el principio del proceso equitativo como principio constitucional se con-
solidé y amplio mediante la incorporacidn directa del articulo 6 del CEDH. En
el ordenamiento juridico espafiol, el derecho a un proceso equitativo tiene la
condicién de derecho fundamental, al igual que en Polonia, cuya constitucion
en su articulo 45 lo consagra del siguiente modo: «Toda persona tiene derecho
a una audiencia equitativa y publica, sin dilaciones indebidas, ante un tribunal
competente, imparcial e independiente». En el ordenamiento juridico francés,
el principio del proceso equitativo aparece en el Cédigo de procedimiento pe-
nal (art. 1) que establece lo siguiente: «El procedimiento penal deberd ser
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equitativo y contradictorio, asi como preservar el equilibrio de los derechos de
las partes».

En los paises donde la constitucidn tiene menos importancia (Dinamarca)
0 no existe una constitucién escrita (Reino Unido), se aprecia que el derecho a
un proceso equitativo se considera, al menos, un principio fundamental. En el
Reino Unido, la Ley de Derechos Humanos en su articulo 3(1) indica lo si-
guiente: «En lo posible, la legislacion bésica y el Derecho derivado se deberan
interpretar y aplicar de forma que sean compatibles con los derechos del Con-
venio». Ademads, de conformidad con la Ley de derechos humanos, determina-
dos tribunales tienen el poder de declarar que una disposicion legal es incom-
patible con las disposiciones del Convenio. Dinamarca ha ratificado e
implementado a partir de 1992 el CEDH, que es de aplicacion directa al igual
que la mayoria de sus protocolos. Por ello los principios del proceso equitativo
en el CEDH son fundamentales para los tribunales daneses y se aplican al pro-
cedimiento penal y a cualquier otro tipo de procedimiento.

Al igual que ocurre con el derecho a un proceso equitativo, también la
tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 47.1 de la Carta, cuyo parrafo
primero concuerda con el articulo 13 del CEDH?, en tiene rango constitucio-
nal en la mayoria de los Estados Miembros que se han estudiado (Alemania,
Dinamarca, Espaia, Francia, Italia y Polonia). En el Reino Unido, este dere-
cho como tal no existe, aunque puede encontrar una equivalencia en el princi-
pio del «control jurisdiccional» y en el «derecho a tener acceso al tribunal»,
ambos con rango constitucional.

2. TENDENCIAS COMUNES
2.1 Tribunal independiente e imparcial establecido previamente por la ley

En lo que concierne a la existencia de un 6rgano de naturaleza judicial,
los principales problemas que se encuentran tanto en la teoria y como, sobre
todo, en la prictica son: (i) la definicién de que se entiende precisamente por
juez; (ii) las garantias constitucionales para el funcionamiento del poder judi-
cial; (iii) el reclutamiento y la seleccion de los jueces; (iv) el ascenso y la

30 «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido vio-

lados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacién haya sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales». Algunos
sostienen que el derecho a tutela judicial en la EU es mas amplio que en consagrado en la Carta. Vid. 222/84
Johnston (1986) ECR 1651, ECJ de 15 de mayo de 1986.
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destitucion de los jueces; (v) el respeto de facto de cada poder al resto, que
debe asociarse a la autorrestriccion en relacion a su propia actuacion.

Tal y como se indicé en la primera parte, la existencia de un 6érgano judi-
cial requiere de tres caracteristicas, que en algunos casos se sobreponen: tribu-
nal «establecido porlaley»°!; tribunal «independiente»?; tribunal «imparcial»>>.
Los requisitos de «imparcialidad», «independencia» y «establecimiento por
ley» solo se aplican a los organismos judiciales. Por ello cuando la decision
proviene de un organismo profesional, disciplinario o ejecutivo que no cumple
con los requisitos anteriores, el articulo 6 del Convenio exige facilitarle una
revision judicial completa sobre las cuestiones de hecho y de derecho®. La
policia o las autoridades de persecucion no necesitan ser imparciales, indepen-
dientes o estar establecidas legalmente. Sin embargo, estas caracteristicas son
de aplicacién cuando se opta dentro de un sistema penal por la figura del juez
de instruccién®. Aunque estos requisitos sélo se exigen al juez, en el momento
en que un asistente judicial lleve a cabo funciones importantes y pueda ser
considerado magistrado de facto, su interés personal en la resolucién de la
causa puede afectar a la imparcialidad del tribunal®®.

2.1.1 EL TRIBUNAL ESTABLECIDO PREVIAMENTE POR LA LEY

El punto de partida en este punto radica en la necesidad de que el érgano
judicial defina los asuntos que son de su competencia con sujecion a la ley”’,
lo que implica la ausencia de un poder discrecional similar al del ejecutivo’®.
El 6rgano debe ser parte del sistema judicial ordinario, aunque el hecho de que
cumpla otras funciones ademaés de la judicial no le sitia necesariamente fuera
de la nocién de «tribunal»>*. El concepto «establecido por la ley» garantiza que
la organizacion judicial no depende de la discrecion del poder ejecutivo, sino
que se regula a través de normas que emanan del parlamento. No es necesario
que los miembros de un 6rgano judicial sean necesariamente abogados o ma-

3 TEDH, 30 de noviembre de 1987, H. v. Belgium, niimero del recurso 8950/80.

2 TEDH, 28 de junio de 1984, Campbell and Fell v. the United Kingdom, nimero del recurso
7819/77.

3 TEDH, 26 de octubre de 1984, Piersack v. Belgium, nimero del recurso 8692/79.

* TEDH, 27 de septiembre de 2011, A. Menarini Diagnostics S. R. L. v. Italy, nimero del recurso
43509/08.

3 TEDH, 6 de enero de 2010, Vera Fernandez-Huidobro v. Spain, nimero del recurso 74181/01.
® TEDH, 21 de junio de 2011, Bellizzi v. Malta, niimero del recurso 46575/09.
57 TEDH, 29 de abril de 1988, Belilos v. Switzerland, nimero del recurso 10328/83.
8 TEDH, 28 de noviembre de 2002, Lavents v. Latvia, nimero del recurso 58442/00.
% TEDH, 30 de noviembre de 1987, H. v. Belgium, niimero del recurso 8950/80.
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gistrados®. La existencia de un 6rgano judicial exige que éste tome decisiones
vinculantes®!, y no se limite a asesorar u opinar, incluso cuando sus opiniones
se sigan en la préctica.

Este aspecto del principio del proceso equitativo se cumple en todos los
Estados Miembros de la Unién Europea que se han estudiado. Todos los paises
que se han examinado requieren de un organismo establecido por la ley, pese
a que existen algunas diferencias procedentes de las distintas estructuras de los
sistemas de administracién de justicia nacionales, En Polonia (art. 41 de la
Constitucion) y en Espaia, este derecho tiene rango constitucional (art. 24.2
de la Constitucion espafiola, y también el articulo 117.6 de la Constitucion que
prohibe los tribunales especiales). En el Reino Unido, el concepto de «tribunal
establecido por la ley» conlleva también la figura del jurado®. En Alemania,
este principio aparece en el articulo 10.1, parrafo 1, de la Ley Fundamental.
Sin embargo, la garantia constitucional alemana se establece de un modo més
estricto y con mayor alcance. Segtn el régimen aleman, el legislador esta obli-
gado, por ejemplo, a determinar la competencia material, local e institucional
de los tribunales; ademds, se exige que se establezcan tribunales de distrito/
circunscripcion y que cada afio se publique el plan de asignacion. Por tanto, se
excluye en mayor o menor medida el poder discrecional de predeterminacién
de tribunales y jueces.

Pese a esta amplia coincidencia, algunos sistemas, como por ejemplo el
danés, permiten que 6rganos no judiciales como fiscales, agentes de policia u
otros organismos traten causas menores, en las que imponen multas. Este he-
cho no se considera contrario a la Carta ni al CEDH.

2.1.2 INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

Todos los Estados Miembros estudiados garantizan la independencia e
imparcialidad de los tribunales y el poder judicial. Polonia incluyé una serie de
garantias sobre la independencia del poder judicial en la Constitucién vigente.
El sistema politico se fund6 en el principio de separacion y equilibrio del po-
der legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial (art. 10 de la Constitu-
cion). Ademads, el articulo 173 de la Constitucién destaca el estado de separa-
cioén del poder judicial y su independencia con respecto a los otros poderes. El

% TEDH, 23 de abril de 1987, Ettl v. Austria, nimero del recurso 9273/81.
61 TEDH, 22 de octubre de 1984, Sramek v. Austria, nimero del recurso 8790/79.
2 Mushtaq R v. Mushtaq [2005] UKHL 25, en [19].
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principio de separacion de poderes se elaboré con mayor detalle en las dispo-
siciones de la Constitucién sobre el nombramiento de los jueces por tiempo
indefinido (art. 179), la irrevocabilidad e inamovilidad de los jueces (art. 180),
el derecho a una remuneracién acorde a la dignidad de su cargo (art. 178) y la
inmunidad judicial (art. 181). Estas garantias sobre la independencia del poder
judicial y los tribunales, de acuerdo con las disposiciones constitucionales, se
consideran suficientes para garantizar la independencia efectiva del poder ju-
dicial.

La independencia judicial en Alemania no se concibe como una garantia
del ciudadano y no como un privilegio del poder judicial. El objetivo del prin-
cipio de la independencia del poder judicial consiste en protegerle de injeren-
cias externas para someterlo al imperio de la ley. De este modo, cualquier
ciudadano que reclama justicia puede conseguirla incluso cuando el ejecutivo
tiene algun interés en la resolucién del procedimiento o incluso es una de las
partes. La legislacion alemana regula dos aspectos de la independencia: la in-
dependencia en la toma de decisiones judiciales y la independencia personal
de los jueces profesionales.

El poder judicial italiano tiene una serie de peculiaridades que hacen que
sea diferente con respecto a otros sistemas de justicia europeos. Concretamen-
te, en el sistema de justicia italiano, los fiscales forman parte del poder judicial
y no del poder ejecutivo. Tanto los jueces como los fiscales forman parte de la
magistratura y al ser miembros del mismo érgano reciben el nombre de judi-
catura (magistrati). En el sistema judicial italiano todos los juicios deben lle-
varse a cabo en presencia de ambas partes, en condiciones de igualdad y ante
un juez imparcial que actia como tercera parte y debe resolver en un plazo
razonable. La Constitucidn italiana establece que la competencia se determina
a través de un procedimiento que ha de ser regulado legalmente (art. 111, pa-
rrafo 1, de la Constitucién), de este modo es el parlamento, y no un érgano
administrativo o judicial, quien debe abordar cualquier asunto relativo al pro-
ceso penal. Los redactores de la Constitucidn italiana prestaron especial aten-
cién a la autonomia e independencia del poder judicial (arts. 101-104). Los
jueces ordinarios y los fiscales forman parte de un «6rgano auténomo, inde-
pendiente del resto de poderes», el Consejo Superior de la Magistratura, que
es el 6rgano de gobierno (autogobierno) de los jueces y resulta competente en
la carrera de todos los jueces y fiscales (art. 105). De acuerdo con la Constitu-
cion, el poder judicial es un 6rgano auténomo e independiente de los poderes
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legislativo y ejecutivo (art. 104)%: su autonomia hace referencia a su organiza-
cion. El poder judicial es autbnomo con respecto al poder ejecutivo y el poder
legislativo, por ello los jueces estdn sujetos solo a la ley (art. 101). La indepen-
dencia de este 6rgano concierne sélo a los aspectos relativos al funcionamien-
to de la administracion de justicia, porque la independencia de cada autoridad
judicial deriva de su sujecion en exclusiva a la ley. Esta afirmacién consagra el
que la funciodn jurisdiccional deriva de la soberania popular.

En Espaifia, el derecho a un proceso equitativo conlleva que sea el parla-
mento y no el poder ejecutivo quien establezca por ley las competencias de
cada juez y tribunal del sistema judicial. Su objetivo es evitar la intromision
del poder ejecutivo. Por esta razon, el desarrollo y la concrecién de las dispo-
siciones de la ley no recaen en manos del poder ejecutivo sino en manos de la
capacidad de autorregulacion interna de los organismos judiciales, a través del
Consejo General del Poder Judicial. El derecho al juez predeterminado por la
ley comprende también por ello la aplicacién de estas normas procedentes de
la autorregulacion. De este modo, las normas internas que determinan la asig-
nacion de las causas entre los tribunales o aquellas que determinan los jueces
que formaran parte de cada tribunal son de gran importancia. En caso de que
haya varios tribunales del mismo tipo o nivel y en caso de que haya varias
secciones dentro de un tribunal, las normas de reparto internas deben cumplir
con este principio. En la prictica no resulta del todo infrecuente el intentar
alterar las normas de asignacion con el fin de intentar que se asigne un juez
determinado o una seccién dentro de un tribunal. Igualmente se establece en
estas normas qué juez es ponente en un determinado procedimiento. En el or-
denamiento espafiol la imparcialidad es un derecho fundamental, que requiere
tanto una imparcialidad objetiva como subjetiva. La independencia de los jue-
ces también se garantiza a través del régimen de incompatibilidades e inamo-
vilidad (arts. 117.2 de la Constitucion espafiola y 15 de la LOPJ), que consti-
tuye el derecho de los jueces a no ser separados, suspendidos ni jubilados por
ninguna causa y estar protegidos por las garantias que establece la ley. A dife-
rencia de lo que hemos visto en Italia, en Espaiia jueces y tribunales pertene-
cen a 6rganos diferentes, al igual que ocurre en Francia, donde exista también
una separacion entre el ministerio fiscal y los organismos jurisdiccionales.

63 Se tiene que tener en cuenta que Italia es un pais de derecho civil. En el sistema italiano, la ley
parlamentaria es la Gnica que puede regular los asuntos relativos a la responsabilidad penal. La regulacién
gubernamental solamente cumple la funcién de especificar el contenido del concepto que describe el deli-
to (por ejemplo, la lista de sustancias calificadas como «drogas» a la hora de probar el delito en la que
dicho concepto es un elemento constitutivo).
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En el Reino Unido, el derecho consuetudinario establece requisitos simi-
lares al articulo 6 del CEDH en lo concerniente al tribunal independiente e
imparcial®. No obstante, sélo a partir de 2005 cuando se promulgé la Ley de
Reforma Constitucional, el Tribunal Supremo se separé formalmente de la
Cémara de los Lores. No es de extrafiar, por tanto, que distintas disposiciones
de esta ley se dirijan a fortalecer la independencia del poder judicial, sobre
todo en su vertiente externa. En cuanto a la independencia interna de los tribu-
nales, existen diferentes normas que permiten la recusacion del juez basadas
en la regla de justicia natural segtn la cual un juez no debe ser tendencioso®.

En comparacion con el resto de sistemas, los procedimientos de los tribu-
nales daneses se caracterizan por su simplicidad y la ausencia de formalidades.
Las formalidades se abordan siempre de una manera practica con el fin de
buscar resultados razonables. Asi, por ejemplo, en materia penal las Secciones
925 y 936 de la Ley sobre la administracion de justicia sefiala que los errores
de procedimiento en los tribunales locales solo conducen a una anulacién si la
observancia de la norma hubiera llevado a otro resultado®. Al no existir en
Dinamarca justicia constitucional son los tribunales ordinarios los que salva-
guardan los derechos del acusado durante el procedimiento. El control resulta
implicito en la organizacidn jerarquica de la policia y el ministerio fiscal, que
estan encabezados en ambos casos por el Ministerio de Justicia. En cuanto a la
independencia de los tribunales, existen jueces imparciales cuando un juez
resulta involucrado en el caso antes del juicio.

2.2. Audiencia equitativa y publica dentro de un plazo razonable
2.2.1 AUDIENCIA EQUITATIVA Y PUBLICA

El principio del proceso justo comprende el requisito de celebrar una
audiencia equitativa y publica dentro de un plazo razonable. La audiencia
equitativa y publica conlleva una audiencia publica ante un juez o tribunal, el
derecho del acusado a que se dicte una resolucion fundamentada y una decla-
racion publica de la sentencia, ademas de ser informado. Por lo general todos
los Estados Miembros que se han estudiado respetan estas garantias, si bien la

% D. ORMEROD, D. PERRY, Blackstone’s Criminal Practice, Oxford, 2016, p. 148.
% D. ORMEROD, D. PERRY, Blackstone’s Criminal Practice, p. 1329.
% V. GREVE, K. CORNLS, Studies in Danish Criminal Law, DJOEF Publishing, p. 37.
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audiencia publica se aplica generalmente a la fase de juicio oral, limitindose
en la fase de instruccion.

Por ejemplo, en Espafia durante la investigacion, solamente las partes
tienen el derecho a asistir al procedimiento y tener acceso a la documentacion,
a menos que sea confidencial. Sin embargo, en el juicio oral, la publicidad es
absoluta y su incumplimiento constituye una causa de nulidad. Del mismo
modo, en Alemania, Italia y Polonia (art. 355 del Cédigo de Procedimiento
civil polaco) las audiencias ante el tribunal correspondientes son publicas,
aunque este principio admite restriccién en relacién a menores de edad. En
Polonia, los procedimientos penales contra menores nunca son publicos, in-
cluido el anuncio de la resolucidén del tribunal que tiene lugar a puerta cerrada.

Existen excepciones a la norma general de publicidad de las audiencias,
que estan fundamentadas en otros valores y derechos de rango constitucional,
como el derecho a la privacidad o la seguridad nacional. Este es, por ejemplo,
el caso de Alemania donde existen excepciones al principio de audiencia pu-
blica para proteger al acusado en causas en las que en lugar de la pena o ade-
mds de la pena éste debe ingresar en un hospital psiquidtrico o en un centro de
desintoxicacién. Existen también restricciones basados en la proteccién de la
victima, cuando van a revelarse datos que afectan a su intimidad. Igualmente a
través de un juicio de ponderacion, puede restringirse la audiencia publica
cuando se consideran preponderantes la seguridad nacional u orden ptblico.
También pueden existir restricciones basadas en la proteccion de intereses per-
sonales, como la vida, la integridad fisica o la libertad de los testigos; la pro-
teccidon de negocios importantes o el secreto bancario o comercial; la revela-
cién de secretos cuya divulgacion puede constituir un delito de revelacién de
secretos (§ 203 del Codigo penal) o cuando, finalmente, se da audiencia a
personas menores de 18 afios. Igualmente aunque la parte ejecutiva de la reso-
lucién debe siempre pronunciarse piblicamente, la argumentacion juridica o
una parte de la misma pueda excluirse por las razones mencionadas anterior-
mente (art. 173 de la Ley de la Constitucién de Tribunales).

La parte resolutiva de las sentencias debe sin embargo ser siempre pro-
nunciada publicamente. Mientras que esta publicidad no afecta a los razona-
mientos de la decisidn o a partes de la misma, donde puede excluirse por razo-
nes similares a las que acaban de indicarse (art. 173 de la Ley de Constitucién
de los Tribunales).

La legislacion polaca tiene también excepciones similares previstas en el
art. 360 del CCP).

El principio de que los procedimientos penales tienen que llevarse a cabo
en audiencias publicas forma parte también de la tradicién de la legislacion
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penal inglesa. Segun las Normas de Procedimiento Penal, como norma general
«el juicio debe ser publico»®’, aunque existen excepciones. Lord Diplock en
una de las resoluciones mas importantes en este punto establecio los siguientes
principios®®: «a) La norma general es que el procedimiento penal se celebre
publicamente. b) A pesar de ello, los tribunales tienen el poder de exigir que se
excluya al publico. c) El ejercicio del poder, comin a cualquier otra deroga-
cién de los principios de la audiencia publica, deberd corresponderse estricta-
mente con las causas en las que la presencia del publico «impida o haga que la
administracion de justicia no se pueda practicar»%. En otro caso importante,
relacionado con un supuesto de terrorismo’, se establecieron los siguientes
principios tras el recurso planteado por una de las partes:

«El Estado de derecho es un instrumento inestimable de nuestro pafs y la
base de nuestra Constitucion. Un aspecto del Estado de derecho, un sello y una
garantia, es la audiencia publica en la celebracion de juicios penales y la publica-
cion de los nombres de los investigados. La audiencia publica es tanto un princi-
pio fundamental del derecho consuetudinario inglés como un medio que asegura
la confianza de la sociedad en nuestro ordenamiento juridico; las excepciones son
poco comunes y se deberan justificar en base a los hechos. Cualquier excepcién
deberd ser necesaria y proporcionada. No se tolerard ningtin tipo de desviacién
respecto de la audiencia puiblica.»

La necesidad de limitar a lo necesario la audiencia publica se encuentra
en otras decisiones judiciales. Asi, por ejemplo, se niega que un juicio pueda
celebrarse en privado o a «puerta cerrada» por el mero hecho de que «teniendo
en cuenta la naturaleza de las pruebas propuestas por el testigo, le resulte inc6-
modo declarar publicamente»’!. Incluso cuando se invoca la seguridad de un
testigo o una parte, el tribunal debe considerar cuidadosamente si existen otras
medidas menos drésticas a la celebracién del juicio a «puerta cerrada». La
Divisional Court ha confirmado igualmente que solo en circunstancias excep-
cionales puede prescindirse de la norma que obliga a que la justicia debe ad-
ministrarse puiblicamente’. La celebracion de un juicio a puerta cerrada cons-
tituye el dltimo recurso, lo que exige de los jueces estudiar como evitarlo [p.ej.
mediante una orden del tribunal (Contempt Court) con el fin de proteger la

¢ Norma 25.2 (Crown Court) y Norma 24.2 (Magistrates” Court).

% A-G v. Leveller Magazine Ltd [1979] AC 440.

% D. ORMEROD, D. PERRY, Blackstone’s Criminal Practice, p. 1365.

" Re Guardian News and Media Ltd [2015] 1 recurso penal de apelacién 36 (4).

' Malvern Justices ex parte Evans [1988] QB 540.

Reigate Justices ex parte Argus Newspapers (1983) 5 recurso penal de apelacion (S) 181.
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identidad de la persona acusada, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11
de la Ley de 6rdenes de tribunales]”.

2.2.2 PLAZO RAZONABLE

En cuanto a la «obligacién europea» de que la audiencia de una causa
debe celebrarse dentro de un plazo razonable, la doctrina alemana distingue
entre dos elementos: el principio del proceso répido y el principio de concen-
tracion. El principio del proceso rdpido hace referencia a la obligacion publica
que requiere que éste se desarrolle con rapidez con el fin de: (a) informar con
prontitud al investigado sobre los cargos que pesan sobre €l y (b) evitar dificul-
tades probatorias que se deriven del paso del tiempo. En la eficacia de este
principio existe un interés mutuo del acusado (interés individual) y de la justi-
cia (interés publico). La determinacion de lo que se considere como «plazo
razonable» debe evaluarse de acuerdo con las circunstancias de cada caso par-
ticular, teniendo en cuenta que éste se refiere a la totalidad del procedimiento,
y no sélo a una de sus fases. En esta evaluacion deben tenerse en cuanta por
ello tanto las posibles cuestiones prejudiciales ante el TTUE como los recursos
ante el Tribunal Constitucional Federal. El retraso que no provenga de las au-
toridades del Estado, sino de terceras partes, en concreto el propio acusado o
su abogado, no afecta a la «irracionalidad» del plazo.

El principio de concentracién constituye un corolario importante del de-
recho a un juicio rdpido, que también existe en el Derecho polaco. Hace refe-
rencia a aspectos relativos a la gestién del juicio, partiendo de la idea de que
constituye un conjunto homogéneo. Un juicio concentrado propicia la bisque-
da de la verdad y requiere que las pruebas se presentan de manera oral y direc-
ta 'y que las partes estén continuamente presentes. El Tribunal Federal de Jus-
ticia aleman sefiala igualmente que los procedimientos deben ser continuos,
con el fin de que los jueces tengan una impresion reciente y directa de todos
los factores que respaldan sus decisiones.

La necesidad de que la audiencia tenga lugar dentro de un plazo razona-
ble, que existe en Italia, es también una manifestacién de este principio. El
objetivo del legislador italiano consistird en garantizar que las personas acusa-
das no estén sometidas a un proceso penal durante un periodo excesivo de

73 D. ORMEROD, D. PERRY, Blackstone’s Criminal Practice, p. 1365.
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tiempo. La ley debe definir en relacién a cada procedimiento que es un limite
razonable de tiempo’.

La misma situacién la encontramos en Espafia y Francia. El derecho a un
procedimiento sin dilaciones indebidas constituye un derecho fundamental,
siendo de relieve los siguientes aspectos: la complejidad del proceso, el perio-
do medio del procedimiento durante el mismo plazo; la conducta de las partes,
dependiendo de si pueden ser considerados responsables del retraso; las con-
secuencias que el retraso tiene para las partes; las fuentes de las que dispone el
tribunal o el juez que lleva a cabo el procedimiento; la reclamacién previa de
la persona afectada por el incumplimiento.

En el Reino Unido existen resoluciones del siguiente tenor’:

«el recurrente fue arrestado, interrogado, dindose posteriormente a la fuga Ingla-
terra, aunque no se emitié un orden de comparecer ante la autoridad (sheriff) dos
afios después en Escocia, el Consejo Privado sefialé que el requisito del plazo
razonable se debié interpretar ampliamente con tal de proporcionar garantias
précticas y efectivas. El concepto «cargo» debia entenderse, teniendo en cuanta
el fondo del procedimiento en cuestién antes que su apariencia, como se despren-
de de la notificacion oficial emitida por la autoridad competente indicando que
habia cometido un hecho delictivo, es decir desde el momento en que fue alertado
oficialmente acerca de la probabilidad de que existiera un procedimiento penal
contra é1»7°,

2.3 El principio de la tutela judicial efectiva

Esta garantia constitucional se efectiia en Dinamarca a través de un gran
nimero de disposiciones legales que brindan explicitamente a los ciudadanos
la posibilidad de impugnar cualquier medida ilegal de los organismos ptiblicos
ante un tribunal independiente e imparcial. Por lo tanto, las decisiones que la
policia tome durante la investigacion y sean contrarias a los intereses de la de-
fensa pueden ser objeto de recurso (art. 746 de la Ley de Administracién de la
Justicia danesa). De este modo, la situacién actual cumple con las exigencias
establecidas tanto por el CEDH como por la CEDF.

En Francia existe también el derecho de que cualquier persona objeto de
investigacion penal puede recurrir cualquier decision ante un juez. Desde el

7 Tribunal Constitucional de Italia, nimero de la resolucién 208/2001 y 370/2002.
> Burns v. HM Advocate [2009] 1 AC 720.
76 D. ORMEROD, D. PERRY, Blackstone’s Criminal Practice, pp. 152-153.
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aflo 2000, es posible también que la persona condenada por un «crime» (delito
grave) tenga derecho a la segunda instancia, lo que antes esta fecha no era
posible en los delitos menores: «Toda persona condenada tiene el derecho a
que un segundo tribunal examine su condena». El derecho a que una persona
privada de libertad tenga acceso a un juez aparece se establece del siguiente
modo: «Las medidas coercitivas a las que una persona pueda estar sujeta se
adoptaran por o en conformidad con el control efectivo de la autoridad judi-
cial». El articulo 66 de la Constitucion de 1958 sefiala igualmente que: «Nadie
debera ser detenido de manera arbitraria. La autoridad judicial, organismo que
vela por la libertad del individuo, garantizard el cumplimiento de este princi-
pio mediante los requisitos establecidos en la ley»). En el procedimiento penal
francés, la privacion de libertad se controla por el fiscal, que segtin la jurispru-
dencia del TEDH no es una autoridad judicial”’, por la Sala de lo penal de la
Corte de Casacion durante las primeras 48 horas’™ y después por un juez.

El ordenamiento alemdn proporciona también la posibilidad de recursos
ante los tribunales contra aquellas medidas de las autoridades del Estado que
infrinjan los derechos bésicos (Rechtsschutzgarantie). Esta garantia se refiere
unicamente al procedimiento formal y no a aspectos materiales. Se aplica tan-
to a las personas fisicas, como a las personas juridicas nacionales, discutiéndo-
se si es de aplicacién a personas juridicas extranjeras. El concepto de «medi-
das de la autoridad del Estado» comprende basicamente todas las medidas que
tome el poder ejecutivo.

El Rechtsschutzgarantie comprende también la eficacia de los recursos
legales. La tutela judicial efectiva significa que el derecho procesal permite la
revision de los actos de la autoridad del Estado de la forma mds rdpida y menos
compleja posible, incluyendo la existencia de un control judicial real sobre los
actos ejecutivos. De todo esto, I6gicamente, se desprenden una serie de impli-
caciones para la competencia legal y factica de los jueces, que afectan también
a su poder para remediar la posible violaciéon de derechos. Aunque son las
leyes procesales las que deben establecer esta serie de garantias, ha sido la
jurisprudencia la que ha acabado por establecer los detalles del control judi-

77 CEDH, 10 de julio de 2008, Medvedyev v. France; Grand Chaber, 29 de marzo de 2010, Medved-
yev v. France; CEDH, 23 de noviembre de 2010, Moulin v. France: «124. La autoridad judicial debera
ofrecer las garantias de independencia que exijan el poder ejecutivo y las partes, lo que impide la interven-
cién consecuente en nombre del ministerio fiscal en los procedimientos penales» (caso Medvedyev, 2010)

8 Crim., 15 de diciembre de 2010, Bull. crim., n. 2017: «los miembros del Ministerio piblico no
presentan las garantias de imparcialidad requeridas por la autoridad judicial en el sentido del art. 5 §3 de
la Convencién Europea de los Derechos del hombre». En contra sin embargo el Conseil constitutionnel,
n. 93-326 DC: para quien la autoridad judicial «I’autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du
siége et ceux du parquet».
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cial. El articulo 19.4 de la Constitucién alemana establece el acceso a la justi-
cia, pero no determinar la intensidad del control judicial, ni su rigurosidad. Por
regla general, la jurisprudencia sefiala que los actos del ejecutivo deben poder
revisarse tanto en lo que concierne a su legalidad como a sus hechos. Esto 1l-
timo implica que los jueces no estdn vinculados por los hechos tal como los ha
establecido el ejecutivo, ni su valoracion legal. Es mds, el control judicial in-
cluye el deber de los jueces y tribunal de examinar los hechos por iniciativa
propia o ex officio™. La jurisprudencia alemana es muy restrictiva a la hora de
restringir esta facultad procedente del «principio del control absoluto». Lo an-
terior no constituye solamente una pauta general de actuacién del sistema ju-
dicial, sino un examen efectivo del caso, tanto en lo que se refiere a los hechos
como a la legislacién aplicable. Por esta razdn, incluso cuando la medida de la
autoridad no afecta ya a ninguna persona (p. €j. el registro del domicilio ha
concluido), existe el derecho a una revision judicial®.

Generalmente, la doctrina alemana asume que es necesario estructurar,
configurar y dar forma a la Rechtsschutzgarantie a través del derecho procesal,
lo que significa establecer condiciones y requisitos que concreten el acceso a
la justicia, lo que supone de manera inevitable la restriccion de la garantia. El
TCEF, en este punto, requiere que las restricciones estén en conformidad con el
Estado de derecho y especialmente con el principio de proporcionalidad. La
estructura y configuracion de las normas procesales no deben impedir el acce-
so a la justicia de forma inapropiada e injustificada (mediante razones
fundadas)?!.

Al igual que hace el TEDH, el Tribunal Constitucional Federal somete a
un examen de proporcionalidad los limites del derecho al acceso a la justicia,
lo que permite introducir normas sobre plazos o preclusion, o la imposicion de
tasas, si bien el Tribunal Constitucional solicita a los tribunales que no inter-
preten con demasiado rigor los obstaculos procesales para el acceso a la justi-
cia. El individuo debe siempre estar en situacién de ejercer sus derechos, sin
que esta posibilidad pueda limitarse de manera no razonable.

El TCEF, al igual que el TEDH, ha determinado en su jurisprudencia que
el articulo 19.4 de la Constitucidn que establece el acceso a la justicia, no re-
quiere de la existencia necesariamente de varias instancias judiciales, si bien,
cuando el legislador las establece el articulo 19.4 garantiza el acceso a todas
ellas.

7 Véase Brabenwarter/Pabel, en: Dorr/Grote/Maeauhn (eds.), EMRK/GG Konkordanzkommentar,
2nd ed., Kap. 14, mn. 84 et seq.

80 Tribunal Constitucional Federal, informes oficiales de las causas, BVerfGE 96, 27.

81 BVerfGE 10, 264 (268); 112, 185.
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Debe advertirse, que hasta su resolucion de 30.5.2003, el TCF considera-
ba que la garantia al control judicial contenida en el articulo 19.4 de la Cons-
titucion no incluia a las decisiones del poder judicial. S6lo tras su resolucién
de 30 de mayo de 2003 se produce cambio de jurisprudencia, considerando por
ejemplo que debe existir control judicial cuando en una primera instancia se
infringen derechos, como el derecho a ser oido®. Este derecho no lo funda-
mente el TFC el articulo 19.4 de la Constitucion, sino en un principio basico
del Estado de derecho como es la pretension de una garantia de justicia (Jus-
tizgewihrleistungsanspruch). El razonamiento subyacente es que debe ser po-
sible remediar este tipo de vulneraciones sin necesidad de recurrir a la justicia
constitucional.

Tras esta resolucion, se aprobd la Ley de audiencias (Anhorgungsgesetz),
que introdujo en cada procedimiento los recursos necesarios con el fin de ga-
rantizar los recursos necesarios ante una posible violacién del derecho a ser
oido. El § 33 a) del Cédigo Procesal Penal alemén que es fruto de esta doctrina
establece que «Cuando un tribunal en una resolucién infringe el derecho a ser
oido de manera relevante para la decision del caso y no existe ningtin tipo de
recurso frente a esta resolucion, debe de oficio o a peticion de parte retrotraer
el procedimiento al momento anterior en que se produjo dicha resolucion».
Adicionalmente, para los procedimientos de apelacion, el § 356 del Cddigo
Procesal Penal introduce un recurso extraordinario de revision para dar cabida
a esta doctrina: «Cuando se haya infringido el derecho a ser oido de forma tal
que afecte a la resolucion del caso, el tribunal debe ordenar que restituir el
proceso en el momento anterior a esta infraccion»®’.

En el ordenamiento italiano el principio a una tutela judicial efectiva
comprende los siguientes elementos: (i) el derecho de defensa: el derecho a
comparecer ante un juez para negar y refutar las reclamaciones de la parte en
igual medida que ésta; (ii) el principio de la igualdad de armas: la posibilidad
de que ambas partes presenten su caso ante el tribunal de manera equilibrada,
sin que existan ningln tipo de desventajas; (iii) el derecho de acceso al tribu-
nal: los tribunales con el fin de determinar un caso relativo a los derechos y
obligaciones legales, deben tener el poder de tomar en cuanto todos los aspec-
tos de hecho y de derecho que sean relevantes para el mismo; (iv) el derecho a
ser asesorado, defendido y representado.

82 BVerfGE 107, 394.

8 Condiciones adicionales: La solicitud se presentard ante el tribunal que examine el recurso legal
una semana después de conocer la violacién del derecho a ser oido, ya sea por escrito u oralmente para que
quede constancia en el registro del tribunal, y se expondran las razones.
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La Ley n.® 89/2001 reconocié ademds el Derecho a obtener una sentencia
en un plazo razonable, permitiendo obtener una indemnizacion cuando se in-
cumpla este derecho. Esta norma l6gicamente tiene gran importancia a la hora
de presentar un recurso ante la CEDH por su violacion. La Corte de Casacion,
siguiendo al TJUE y a la CEDH, sefiala que para apreciar la existencia de un
plazo razonable® debe tenerse en cuanta: la importancia de la causa para la
persona interesada, la conducta del solicitante y la conducta de las autoridades
competentes.

El ordenamiento juridico espafol presenta algunas peculiaridades que
hacen que sea diferente con respecto a los demds ordenamientos juridicos eu-
ropeos. El derecho a la tutela judicial efectiva no implica la obligacion del le-
gislador de establecer recursos ante cualquier decision judicial, existe una li-
bertad de configuracion a la hora de sefialar cuédles los recursos y cudles son
sus requisitos®. El Derecho penal constituye, precisamente una excepcion a
esta doctrina®®, exigiéndose que al menos exista un recurso®’. Aunque la Cons-
titucién espafiola no consagra expresamente este derecho el TC lo ha extraido
a partir de una interpretacién en conformidad con el Pacto Internacional de
Derechos Politicos y Civiles (art. 14.5). Aunque este texto hace referencia a la
persona condenada, también se ha extendido a las otras partes (victima, res-
ponsabilidad civil, acusacion popular). El derecho a un ulterior recurso plantea
sin embargo una excepcion en el caso de los aforados ante el Tribunal Supre-
mo®®. El derecho espaiiol a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a la
ejecucion de lo juzgado, obligacion que recae sobre jueces y tribunales®.

En el Reino Unido el derecho al acceso a los tribunales es «un derecho
constitucional fundamental»® y un «derecho humano fundamental establecido
por el derecho consuetudinario, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos,
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y otros tratados
internacionales de derechos humanos de los que el Reino Unido forma parte»®'.
Este derecho contiene a su vez tres derechos diversos: el derecho al acceso a un
tribunal; el derecho al asesoramiento legal y el derecho a la comunicacién confi-

84 Tribunal de Casacién, niimero de la resolucién 1021/2002.

85 Ndmero de la resolucién del Tribunal Constitucional 9/1983.

8 Nudmero de las resoluciones del Tribunal Constitucional 42/1982 y 116/1988.

87 Nudmero de las resoluciones del Tribunal Constitucional 145/1985 y 7/1986.

8 Numero de la resolucién del Tribunal Constitucional 51/1985.

8 Numero de las resoluciones del Tribunal Constitucional 32/1982 y 15/1986.

% Seal (FC) (Parte demandante) v. Chief Constable of South Wales Police (Parte demandada)
[2007] UKHL 31, [38] (Baroness Hale of Richmond).

! Comisién Mixta de Derechos Humanos — Las consecuencias del acceso a la justicia de las pro-
puestas del Gobierno para reformar la asistencia juridica, recuerda el Informe sobre el Proyecto que dio
lugar a la Ley de Asistencia Juridica, Sentencia y Condena de Delincuentes de 2012.
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dencial con el abogado de acuerdo con el secreto profesional. En vista de lo an-
terior y teniendo en cuenta la ausencia de una Constitucion escrita, se entiende
la afirmacién de que «ha sido el common law quien ha dado una especial impor-
tancia al derecho a los ciudadanos de acceso a la justicia, conformado como un
derecho constitucional aunque la jurisprudencia no explique lo que esto
significa»®?. El abuso del procedimiento y la posibilidad de los tribunales de or-
denar que los procedimientos se suspendan da respuesta a las preguntas sobre el
principio al proceso equitativo en cuanto al érgano judicial.

3. TENDENCIAS EMERGENTES COMUNES

El anélisis realizado anteriormente hace referencia al Derecho de la
Unién, y la CEDH y a la jurisprudencia de los tribunales constitucionales y
europeos. Puede decirse, en base a ello, que las bases del principio a un proce-
so equitativo en lo que se refiere a la tutela judicial efectiva, estdn consolidados
en todos los sistemas juridicos. Ambos principios constituyen por tanto una
tendencia comtn en los Estados Miembros de la Unién Europea.

Sin embargo, existen algunas peculiaridades nacionales. Es el caso de
Dinamarca, donde si bien, de un lado, existe el derecho (libre) a recurrir la reso-
lucién de un tribunal inferior al Tribunal Superior por parte de ambas partes y en
relacion a cualquier aspecto sin excepcion (§ 912 de la Ley de Administracion
de la Justicia danesa), existe, de otro, una restriccién en virtud de la cual el acu-
sado solo puede recurrir cuando (1) asistio al juicio ( §374 ss.) y (2) se le impuso
una condena superior a los veinticinco dias de multa o una multa de 3 000 coro-
nas danesas. Este limite en causas menores ha provocado, por ejemplo, una re-
serva al articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
También en Dinamarca el acceso a la Corte Suprema es bastante limitado.

Seccion III. Cuestiones pendientes
1. INTRODUCCION

Tal como se ha indicado, tanto el principio del proceso equitativo, en lo
tocante al acceso a un 6rgano judicial, como el principio de la tutela judicial

2 Lord Chancellor ex parte John Witham, R v. [1997] Administracién del Tribunal Superior de
Justicia 237, [24] (Leyes).
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efectiva se consagran correctamente en el sistema de los Estados Miembros de
la Uni6n Europea. En lo que sigue veremos una seria de cuestiones que sin em-
bargo estdn abiertas y pendientes de una solucién a nivel nacional y/o europeo.

2. CUESTIONES PROBLEMATICAS/CONFLICTIVAS PENDIENTES
2.1 Cuestiones problematicas a nivel nacional

Existen una seria de cuestiones problematicas en distintos ordenamien-
tos. En el ordenamiento inglés existe una peculiaridad que no cubre el Derecho
de la Unién ni el TEDH, referente al juicio ante el jurado en la Crown Court,
cuando el acusado se declara inocente®®. Aunque suele pensarse que los jura-
dos se ajusten al concepto de «tribunal establecido por la ley» y que apliquen
las mismas garantias, el articulo 44 de la Ley de Justicia Penal de 2003 permi-
te que la fiscalia solicitase al juez del Crown Court la celebracidn del juicio sin
jurado en caso de que se pruebe que existe un peligro de que el jurado pueda
ser manipulado. Hasta que fue dejado en vigor por la Ley de Proteccién de
Libertados de 2010 el articulo 43 de la misma ley, permitia a la fiscalia presen-
tar una solicitud similar cuando la causa se consideraba grave o compleja®.

Otra peculiaridad del ordenamiento inglés hace referencia al concepto
del abuso procesal. En tal caso, «el tribunal pueda ordenar la suspension del
procedimiento. Habitualmente la suspension conlleva que el procedimiento

9 Para mds observaciones sobre el tema, véase M. COEN, With Cat-Like Tread’: Jury Trial and the
European Court of Human Rights, Human Rights Law Review, Vol. 14, Tema 1, pp. 107-131.
% (1) Este articulo se aplica cuando:

(a) uno o mds acusados van a ser juzgados por uno o mas delitos, y

(b) se ha entregado la notificacién de conformidad con el articulo 51B de la Ley de Delito y Desor-
den de 1998 (c. 37) (notificaciones de procedimientos de fraudes graves o complejos) con respecto al de-
lito o delitos.

(2) La fiscalia podra solicitar al juez del Crown Court que celebre el juicio sin jurado.

(3) Si se presenta la solicitud de acuerdo a la seccién (2) y el juez estd satisfecho con que se haya
cumplido el requisito de la seccion (5), podra ordenar que el juicio se celebre sin jurado; pero si no esta
satisfecho, podra rechazar la solicitud.

(4) Eljuez no podra ordenar sin la aprobacién de Lord Chief Justice o un juez que €l mismo ordene.

(5) Elrequisito es que la complejidad del juicio o la duracién del mismo (o ambos) sea oneroso para
los miembros del jurado, cuyos intereses de justicia implican que se considere con seriedad la cuestion de
si el juicio deberd celebrarse sin jurado.

(6) A lahora de decidir si estd o no satisfecho con el cumplimiento del requisito, el juez debera tener
en cuenta cualquier paso que, de manera razonable, vaya a tomar para reducir la complejidad o la duracién
del juicio.

(7) Sin embargo el paso no se considerard razonable si perjudica notablemente a la fiscalia» (a. 43
de la Ley de Justicia Penal de 2003).
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contra el acusado se detenga de forma permanente»®. Por supuesto, el concep-
to de «abuso procesal» estd estrictamente relacionado con los asuntos relativos
al proceso equitativo. Como resume Lord Dyson®®: estd perfectamente estable-
cido que el tribunal tenga el poder de suspender procedimientos en dos tipos
de causas, concretamente (i) cuando es imposible ofrecer al acusado un proce-
so equitativo, y (ii) cuando se ofende el sentido de justicia y decoro del tribunal
al solicitar que juzgue al acusado dadas las circunstancias del procedimiento.
En el primer supuesto, si el tribunal determina que el acusado no puede recibir
un proceso equitativo, debe suspender el procedimiento, sin que sea pertinente
ningun tipo de ponderacién entre los intereses en juego. En el segundo caso, el
tribunal debe proteger la integridad del sistema de justicia penal. En este su-
puesto, se aplicard la suspension cuando el tribunal determine que bajo cual-
quier circunstancia el juicio puede «ofender el sentido de justicia y decoro del
tribunal»”” o puede «minar la confianza de la sociedad sobre el sistema de
justicia penal y desprestigiarlo»®®.

En Dinamarca, las reclamaciones de indemnizacién en el procedimiento
penal pueden plantearse ante los tribunales cuando las resoluciones adminis-
trativas no han tenido un resultado aceptable. La reclamacion debe plantearse
ante mismo tribunal de distrito, que previamente establecié las medidas res-
trictivas (por ejemplo, las medidas coercitivas) e instruy6 los procedimientos
penales. Por tanto, es posible que el juez que instruy6 la causa durante la inves-
tigacion o el juicio ahora deba decidir el asunto de la indemnizacién por dafios
y perjuicios. En esta situacion l6gicamente, la imparcialidad del juez estd en
entredicho.

Debido a que Dinamarca abandoné el Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia, algunos de los derechos que se han mencionado con anterioridad no
se garantizan por completo. Por ejemplo, en Dinamarca el acusado disfruta de
menos derechos a la informacion, al no ser vinculante la Directiva 2012/13/
UE. Aunque a decir del propio Ministro de Justicia la situacién es substancial-
mente similar, Dinamarca deberia para cumplir integramente con la Directiva
introducir normas sobre el derecho del acusado a la informacién, la interpreta-
cién y traduccién, la impugnacion de la detencién o el derecho a recibir infor-
macion sobre cualquier procedimiento posterior.

Sin embargo, se estima (segtin el Ministro de Justicia) que la legislacién
danesa ya cumple con la directiva, pero en algunos casos la Directiva va mds

% D. ORMEROD, D. PERRY, Blackstone’s Criminal Practice, p. 1342.

5 Maxwell [2001] 4 Todo ER 941, en [13].

97 Véase Lord Lowry en R v. Horseferry Road Magistrates’ Court, Ex p Bennett [1994] 1 AC 42, 74G.
% Véase Lord Steyn en R v. Latif and Shahzad [1996] 1 WLR 104, 112F.

©
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alla de la legislacién danesa. En concreto, para cumplir integramente con la
directiva, Dinamarca deberia introducir normas por las que se le informase al
sospechoso o acusado de: su derecho al acceso a la informacién; derecho a la
interpretacion y la traduccidn; derecho a impugnar la legalidad de la deten-
cidén; derecho a la informacion sobre cualquier procedimiento posterior (en el
momento de la acusacién). La Directiva 2016/1919/UE, relativa a la asistencia
juridica a los acusados y sospechosos en virtud de un procedimiento de OED,
también contiene derecho que no se garantizan al acusado en Dinamarca,
como por ejemplo el contenido en el articulo 5.2 de nombrar un abogado en el
pais de origen. Estos asuntos parecen ser el principal desafio del legislador
nacional y pueden plantearle dificultades pricticas en procedimientos penales
transnacionales.

Resulta interesante también la forma en que se conforma el sistema de
recursos ante la violacion del plazo razonable. En el Reino Unido se ha esta-
blecido, por ejemplo, que anular una decisién que infringe el plazo razonable
es solo una posibilidad excepcional cuando el acusado presenta un recurso
invocando la violacién de este derecho. Una infraccion del derecho a un plazo
razonable da lugar a una rebaja de la pena y se tiene en cuanta en la setencing.
De este modo, se cumple con la obligacion de dar efecto al CEDH en lo tocan-
te a este requisito®. En Espafia, de manera semejante, la infraccion del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas constituye una causa de atenuacién que
también se tiene en cuanta en la determinacion de la pena (art. 21.6 CP). La
atenuante se basa en que una duracién excesiva del proceso supone una suerte
de pena informal anticipada o pena natural, que de no tenerse en cuanta impli-
caria una pena desproporcionada'®,

En Alemania, en 2001 entré en vigor la Ley para la reparacién legal por
la duracién excesiva del procedimiento y la investigacién penal, que contem-
pla la posibilidad de obtener una investigacién con medidas preventivas, que
requiere una queja ante el tribunal encargado de la causa. En Polonia se aprob6
una norma similar como resultado de la violacidn sistemadtica del articulo 6 del
CEDH.

Los derechos de las victimas constituyen otro importante desafio. Por
ejemplo, en Espaiia las victimas también disfrutan del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Concretamente, disfrutan del derecho al acceso a la justicia y el
derecho al procedimiento. Ademads, incluye el derecho a la invariabilidad y

% Mills v. HM Advocate [2004] 1 AC 441.
100" Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2014.
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ejecucion de las sentencias. La legislacion polaca no cumple plenamente los
derechos de las victimas. El TJUE todavia no ha adoptado una resolucién.

Por tltimo, y sorprendentemente, en Alemania se debate si «una justicia
demasiado abierta» infringird el derecho al proceso equitativo. Esto podra
afectar por ejemplo a un juicio en un espacio al que asistan una multitud de
personas.

2.2 Cuestiones problematicas a nivel europeo

El principio de la tutela judicial efectiva requiere un desarrollo mayor a
nivel europeo, ya que en este momento su contenido varia en algunos Estados
Miembros de la UE. Como hemos indicado, el derecho a la tutela judicial re-
quiere de un sistema de cauces judiciales, que ha de garantizarse tanto por las
instituciones de la Unién, como por la de los Estados Miembros cuando apli-
quen el Derecho de la Unién. No obstante, el Derecho alemén establece limi-
tados materiales y subjetivas al derecho a los recursos. Asi por ejemplo existen
limitaciones para personas juridicas extranjeras; actos del poder judicial; del
poder legislativo, aunque aqui puede intervenir el TCF y del derecho a apelar.

Ademads, un punto importante y a la vez débil en la aplicacion de la tutela
judicial efectiva es el significado de la «efectiva» mencionado en el articulo 47
de la Carta. Esta pretension implica la existencia de mecanismos rdpidos y
sencillos y que los tribunales ejerzan un control real sobre los actos del ejecu-
tivo. Esto ultimo tiene 16gicamente sobre las competencias legales y facticas
de los jueces y sobre su poder de recurrir una posible violacién de los dere-
chos. El derecho procesal debe acomodarse a estos requisitos, lo que constitu-
ye un gran desafio para los organismos nacionales, que deben, conjuntamente
con el TJUE, elaborar un test para determinar en qué medida un recurso resul-
ta efectivo. Por ejemplo, en Polonia donde la accién politica ha paralizado al
tribunal constitucional, la cuestion del control efectivo del poder judicial sobre
los actos del poder ejecutivo tiene hoy gran importancia y urgencia.

3. CUESTIONES PROBLEMATICAS PENDIENTES EN EL SECTOR PIF
En lo que concierne a la proteccion de los intereses financieros, no exis-
ten por ahora cuestiones problemdticas especiales. No obstante, estos proble-

mas aparecerdn una vez que comience a funcionar la Fiscalia Europea, que
entrafla un desafia para este procedimiento a distintos niveles. En primer lugar,
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como se ha mencionado anteriormente, tanto la Carta como el CEDH exigen
que un tribunal competente examine la causa. La Fiscalia Europea disfruta de
un gran criterio a la hora de determinar el tribunal ante el que se dispone y
presenta la causa, lo que interferird en el derecho del acusado a una audiencia
equitativa, y particularmente en el Derecho de igualdad de armas.

Los procedimientos transnacionales también podrian dificultar plantear
el caso ante un tribunal en un tiempo razonable. La complejidad de la causa,
sobre todo delitos econémicos, combinada con la necesidad de traducir prue-
bas escritas, etc.!”!, constituirdn el desafio mas importante para la Fiscalia Eu-
ropea por implicar prolongacién de los procedimientos. Todo ello sin contar
con que la traduccidn e interpretacion resultard también muy costoso.

Por otro la efectividad, la efectividad de la proteccion de los tribunales
relativa a los procedimientos realizados por la Fiscalia Europa constituye
igualmente un problema no resuelto. Debe estudiarse atin como los tribunales
nacionales se ocuparan de las pruebas presentadas se ocuparan de las pruebas
y mociones presentadas por la Fiscalia Europea.

101 Vgase la colaboracién de T. WAHL en este volumen.
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CAPITULO 7
NE BIS IN IDEM

VALSAMIS MITSILEGAS Y FABIO GIUFFRIDA

SUMARIO: Seccién I. Dimensién de la Unién Europea.—1. Aspectos genera-

1.1

les.—1.1 Introduccién. —1.2 La legislacion sobre ne bis in idem a nivel europeo.—
2. Alcance y contenido del principio ne bis in idem.—2.1 El elemento «bis».—2.2 El
elemento «idem».—2.3 La condicidn de ejecucidn del articulo 54 del CAAS y su
relacion con el articulo 50 CDF.—3. Cuestiones particulares: ne bis in idem en los
casos de procedimientos administrativos y penales concurrentes.—Seccién
II. Dimensién comparativa.—1. Introduccién: ne bis in idem como principio funda-
mental.—2. Jus commune por defecto: articulo 54 del CAAS vy el sistema transnacio-
nal ne bis in idem.—3. Tendencias comunes existentes/emergentes: la nocién de bis a
nivel nacional.—Seccién III. Cuestiones pendientes.—1. Introduccién.—2. Cuestio-
nes no resueltas a nivel nacional: la nocién de «idem».—3. Cuestiones no resueltas en
el sector de los PIF.— 3.1 Ne bis in idem en caso de procedimientos administrativos y
penales concurrentes.—3.2 Ne bis in idem a la luz del establecimiento de la EPPO.

Seccion I. Dimension de la Unién Europea
ASPECTOS GENERALES
Introduccién

El derecho a no ser procesado o castigado de nuevo (bis) por un hecho

que ya ha sido juzgado (idem) es un principio fundamental en muchos, por no
decir en todos los Estados Miembros de la UE (EM); en general, puede encon-
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trarse en la mayoria de los sistemas de justicia penal de todo el mundo y en
varios instrumentos internacionales (o supranacionales)!. Por ejemplo, estd
consagrado en el articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (en lo sucesivo: «la Carta» o CDF) y en el articulo 4 del Proto-
colo n.” 7 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (CEDH).

Este tltimo reconoce el principio de ne bis in idem en su version nacional,
lo que significa que solo una sentencia firme dictada por una autoridad del mis-
mo Estado en el que se incoa el segundo procedimiento impide que se siga en-
juiciando o sancionando a la misma persona. En cambio, la Carta prevé la apli-
cacion transnacional del ne bis in idem: los individuos disfrutan de este derecho
cuando hayan sido absueltos o condenados definitivamente por el mismo hecho
dentro de cualquier Estado miembro de la Unién Europea (articulo 50 del CDF).

Incluso antes de la Carta, el principio de ne bis in idem transnacional ya
era aplicable en la UE de acuerdo con el articulo 54 del Convenio para la apli-
cacion del Acuerdo de Schengen (CAAS), que se firm6 en 1990 y desplegé sus
efectos a partir del 19952

El principio que nos ocupa se basa en la necesidad, por una parte, de
proteger a los individuos contra el ejercicio injusto del ius puniendi por parte
del Estado y, por otra, de evitar la incertidumbre que se derivaria de restar im-
portancia al valor de la res judicata. Por lo tanto, el ne bis in idem tiene una
funcion tanto de garantia del estado de derecho como de derechos humanos*.
Sin embargo, cuando se «eleva» al nivel de la UE, el ne bis in idem también
protege la libertad de circulacion de los ciudadanos, lo que ocasiona que no
tengan que temer ser juzgados de nuevo cuando cruzan las fronteras naciona-
les. Esta interpretacion amplia se basa en la (presuncion de la existencia de)
confianza mutua en el espacio de libertad, seguridad y justicia (ELSJ), donde
las normas procesales penales nacionales no han sido todavia armonizadas;
por lo que, cada Estado miembro «reconoce el Derecho penal vigente de los

' Vid., entre otros muchos, J. L. DE LA CUESTA, Concurrent national and international criminal
Jurisdiction and the principle «ne bis in idem». Informe general, RIDP, 2002, pp. 707-715.

2 Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, del 14 de junio de 1985, entre los Gobiernos de
los Estados de la Unién Econémica del Benelux, la Republica Federal de Alemania y la Republica Fran-
cesa sobre la supresion gradual de los controles en sus fronteras comunes, Diario Oficial L 239/19, de 22
de septiembre de 2000.

3 V. MITSILEGAS, EU Criminal Law after Lisbon. Right, Trust and the Transformation of Justice in
Europe, Oxford y Londres, Hart-Bloomsbury, 2016, p. 84.
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demas Estados Miembros, incluso cuando el resultado seria diferente si se
aplicara su propio Derecho nacional» *.

En la seccién I del presente capitulo se examinan en primer lugar las dis-
posiciones pertinentes sobre el ne bis in idem a nivel europeo (punto 1.2).
Posteriormente, la atencidén se centrard en el andlisis de los tres elementos
previstos en el articulo 54 del CAAS para la aplicacion del Principio en cues-
tién, es decir, bis (2.1.), idem (2.2.) y la condicién de ejecucion (2.3.). En el
punto 3 nos preguntaremos si el derecho al ne bis in idem se aplica en los casos
donde concurren procedimientos administrativos y penales, ambos relaciona-
dos con el mismo hecho.

1.2 Lalegislacion sobre ne bis in idem a nivel europeo

El acervo de Schengen se integr6 en el marco de la UE con un Protocolo
del Tratado de Amsterdam, por lo que el articulo 54 del CISA ha representado
durante muchos afios el punto de referencia de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en este ambito. Este afirma que una
persona:

«que haya sido condenada por sentencia firme por un Estado parte, no podra ser
perseguido por otro Estado parte por las mismas infracciones, siempre que, en
caso de condena, la condena haya sido o esté siendo ejecutada o ya no pueda ser
ejecutada en virtud de la legislacion sobre imposicion de penas del Estado parte».

El articulo 54 del CAAS se aplica en todos los Estados Miembros de la
UE y en cuatro paises no pertenecientes a la UE que son parte del acuerdo de
Schengen (Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein) 3. En cuanto a la aplicabi-
lidad ratione temporis, el TIUE se ha ocupado de la cuestion de si el articulo
54 del CAAS puede aplicarse cuando el CAAS, en el momento de los prime-
ros procedimientos, no estaba todavia en vigor en el Estado que se pronunci6
sobre el asunto. Dado que el ne bis in idem entra en juego cuando se inician
investigaciones o actuaciones judiciales por segunda vez, el TJUE afirma que

4 Esta idea fue acufiada por el TJUE, el 11 de febrero de 2003, asuntos acumulados C-187/01 y
C-385/01, caso Goziitok y Briigge, ECLIL: EU: C:2003: 87, parrafo 33, y se repite en muchas de las siguien-
tes decisiones de la Corte sobre el tema.

> Por lo tanto, también se aplican al Reino Unido e Irlanda (ver seccién II, parrafo 2 de este capitulo).
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s6lo es necesario evaluar si el CAAS estaba en vigor —en el momento del se-
gundo procedimiento— en el segundo Estado®.

En cuanto a la Carta, el Articulo 50 dice lo siguiente: «nadie podrd ser
juzgado o castigado en un proceso penal por un delito por el que ya haya sido
absuelto o condenado definitivamente dentro de la Unién Europea de confor-
midad con la ley». Por lo tanto, la Carta es similar al CAAS cuando prevé la
version transnacional del ne bis in idem, aunque no reproduce la «condicién de
ejecucion» consagrada en el articulo 54 del CAAS («cuando es condenado, la
pena ha sido o estd siendo ejecutada o ya no puede ser ejecutada»): la cuestion
de la validez duradera de esta cldusula la discutiremos en el apartado 2.3.

Por lo que se refiere al sector de la PIF, el principio ne bis in idem ya
habia sido reconocido en el Convenio de 1995 sobre la proteccién de los inte-
reses financieros de las Comunidades Europeas (en lo sucesivo: el Convenio
PIF), que introdujo la obligacion para los Estados Miembros de sancionar con
sanciones penales las conductas que afecten al presupuesto de la UE. En el
articulo 7, apartado 1, del Convenio PIF, que recuerda al articulo 54 del CAAS,
se afirma lo siguiente:

«Los Estados Miembros aplicardn en su Derecho penal nacional la norma
"ne bis in idem", en virtud de la cual una persona que haya sido definitivamente
juzgada en un Estado miembro no podrd ser procesada en otro Estado miembro
por los mismos hechos, siempre que, en caso de que se haya impuesto una san-
cidn, ésta haya sido ejecutada, esté en curso de ejecucién o ya no pueda ser eje-
cutada con arreglo a la legislacién del Estado que condena» .

En la UE, por ultimo, el ne bis in idem es un motivo de denegacién en
todos los instrumentos de reconocimiento mutuo, incluida la Decisién marco
sobre la orden de detencion europea (ODE)®. La ejecucion de una orden de
detencién europea se denegard cuando, entre otras cosas,

«se informe a la autoridad judicial encargada de la ejecucién de que la persona
reclamada ha sido finalmente juzgada por un Estado miembro por los mismos
hechos, siempre que, en caso de condena, la condena haya sido o esté siendo

% Vid., entre otros, STJIUE, 9 de marzo 2006, C-436/04, caso Van Esbroeck, ECLIL: EU: C:2006:165,
parrafos 18-24.

7 Articulo 7 (1) del Convenio basado en el articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre la pro-
teccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, Diario Oficial 1995 C 316/49, del 27 de
noviembre de 1995. El convenio entro en vigor en 2002.

8 Decisién marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la orden de detencién europea y los
procedimientos de entrega entre Estados Miembros (2002/584 /JAI), Diario Oficial 2002 L 190/1, del 18
de julio del 2002. Sobre reconocimiento mutuo, ver mdas en los capitulos de . BLANCO y L. LA SPINA
de este volumen.
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ejecutada o haya dejado de serlo con arreglo a la legislacién del Estado miembro
que condenax°.

Por lo que respecta al Consejo de Europa, el derecho al ne bis in idem esta
consagrado en el Protocolo n.° 7 del CEDH, que no ha sido ratificado por Ale-
mania y los Paises Bajos, mientras que Reino Unido ni siquiera lo ha firmado.
Sin embargo, el Protocolo esta en vigor en los otros 25 Estados Miembros de la
UE, asi como en los 19 Estados Miembros del Consejo de Europa que no son
paises de la UE. Como ya se ha mencionado, el articulo 4 del Protocolo n.° 7 s6lo
trata la dimension nacional del ne bis in idem, a pesar de su limitada aplicabili-
dad, el derecho al ne bis in idem se considera de suma importancia en el marco
del Consejo de Europa, ya que forma parte de los derechos fundamentales que
no pueden ser derogados ni siquiera en situaciones de emergencia '°.

2. ALCANCEY CONTENIDO DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM
2.1 El elemento «bis».

La primera decision del Tribunal de Justicia de la UE relativa al articulo
54 del CAAS, es el caso Goziitok y Briigge (2003) '', 1a cual trata el concepto
de «sentencia firme». En el presente asunto, el Tribunal de Justicia alega que
un acuerdo extrajudicial del Ministerio Fiscal con el acusado puede impedir
que se inicien nuevas actuaciones cuando éste cumpla con las obligaciones
derivadas del acuerdo, en particular con el pago de una suma de dinero.

El TJUE subraya que la ausencia de una autoridad judicial en procedi-
mientos tales como los acuerdos extrajudiciales no impiden la aplicacion de la
disposicion en cuestion. Es cierto que en algunos paises seria necesaria la in-
tervencion de un tribunal para validar el acuerdo, pero el Tribunal de Justicia
sefiala que el articulo 54 CAAS no supone una armonizacién o aproximacion
de los sistemas nacionales de justicia penal '2; por el contrario, esta disposicion
se basa mds bien en la presuncién de confianza mutua entre los Estados Miem-
bros '3. Ademds, el Tribunal examina el articulo 54 del CAAS a la luz del ob-
jetivo de esta disposicion, es decir, garantizar que «nadie sea perseguido por

9 Articulo 3 (2) de la decisién marco 2002/584/JAL Enfasis afiadido.
0 Articulo 4 (3) del Protocolo N. 7 del CEDH.

" Asuntos acumulados TJUE, Géziitok and Briigge.

12 Ibid, parrafos 31-32.

13 Ibid, parrafo 33.
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los mismos hechos en varios Estados Miembros por haber ejercido su derecho
ala libre circulacion» 4.

La segunda decision del Tribunal de Justicia sobre el articulo 54 del
CAAS, es el caso Miraglia (2005), que se refiere una vez mas al elemento bis,
pero en este caso el Tribunal de Justicia dictamina que una decision del Fiscal
General de poner fin a la accién penal «por el tinico motivo de que se haya
incoado un procedimiento penal en otro Estado miembro contra el mismo acu-
sado y por los mismos hechos, sin que se haya dictado ninguna resolucion
sobre el fondo del asunto» "> no permite aplicar el articulo 54 del CAAS. En
circunstancias similares, las cuales pueden definirse de aplicacién «preventi-
va» de ne bis in idem'®, es evidente que la decision de suspender el procesa-
miento por la razén mencionada no puede entrar dentro del concepto de «sen-
tencia firme» previsto en el articulo 54 del CAAS, ya que dicha decisién no
contiene «ninguna apreciacion de la conducta ilicita de la que se acusa al
investigado» .

Con el caso Miraglia se aclara, por tanto, que lo que realmente importa
para desencadenar la aplicacion del ne bis in idem es que la primera autoridad
evalie el fondo del asunto. Si lo hace, el desenlace del proceso no es relevante,
ya que también la absolucion por falta de pruebas prohibe que se siga proce-
sando a la misma persona por los mismos hechos. Esta postura fue expuesta
por el Tribunal en el caso Van Straaten (2006) 8.

El mismo dia del caso Van Straaten, el Tribunal resolvié el caso Gaspa-
rini y otros, en el que se adopta una perspectiva diferente sobre el elemento
«bis»'°. Mientras que en Van Straaten y Miraglia sostiene que la decision final
que excluye la continuacidn de las actuaciones judiciales debe referirse al fon-
do del asunto, en el asunto Gasparini el Tribunal de Justicia considera que
también una decisién final por la que se absuelve al acusado porque el delito
ha prescrito tiene el mismo efecto que el perseguido por el articulo 54.

El Tribunal alcanz6 esta conclusion a la luz de la necesidad de proteger la
libre circulacion de las personas *°. Parece sugerir que, para evaluar si una de-
cision es apta para desencadenar el articulo 54, es crucial examinar la natura-
leza «definitiva» de tal decision desde una perspectiva nacional: si un Estado

14 Ibid, parrafo 38. Enfasis afiadido.

15 STIUE, 10 de marzo del 2005, C-469/03, caso Miraglia, ECLI: EU: C:2005:156, péarrafo 35.
Enfasis afiadido.

16 Ibid, parrafo 23.
7 Ibid, parrafo 34.
8 STJUE, 28 de septiembre 2006, C-150/05, caso Van Straaten, ECLI: EU: C:2006:614.
 STJUE, 28 de septiembre 2006, C-467/04, caso Gasparini and others, ECLL: EU: C:2006:610.
0 Ibid, parrafo 27.

)
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miembro ha tenido la oportunidad de resolver un asunto, el cierre definitivo del
juicio en ese Estado no permite iniciar investigaciones y actuaciones judiciales
en otros paises de la UE. Por lo tanto, el enfoque parece pasar del «fondo» del
caso al «estado final» del procedimiento nacional.

Esta interpretacion del articulo 54 se adopta abiertamente en el caso Tu-
ransky (2008) 2!, El asunto se referia a la aplicabilidad del mencionado articulo
a una decision por la cual «una autoridad policial, tras examinar el fondo del
asunto que se le ha sometido, ordena, en una fase anterior a la acusacion de una
persona sospechosa de haber cometido un delito, la suspensioén de la accién
penal que se habia iniciado» %. En estas circunstancias, en relacién con el or-
denamiento juridico eslovaco, tal decision no excluye la posibilidad de nuevas
actuaciones judiciales en el mismo Estado.

Volviendo a Goziitok y Briigge, el Tribunal sefiala que el concepto de
«finalmente resuelto» —que figura en el articulo 54 CAAS- se refiere a los ca-
sos en los que «la continuacién de las actuaciones judiciales estd definitiva-
mente prohibida» 2. En esta decision, el TJUE subraya en particular este as-
pecto:

«para apreciar si una resolucién es "firme" en el sentido del articulo 54 CAAS, es
necesario, en primer lugar, comprobar [...] que la resolucién de que se trata se
considera firme y vinculante con arreglo a la legislacion del Estado contratante
que la adopté, y comprobar que conduce, en dicho Estado, a la proteccién conce-
dida por el principio ne bis in idem»**.

Los principios establecidos por el Tribunal de Justicia en Turansky han
sido confirmados en otras sentencias, empezando por Mantello (2010)*. Di-
cha Decision no se refirié al articulo 54, sino que se centr6 en el articulo 3,
apartado 2, de la Decisiéon marco sobre la orden de detencion europea, que
enumera el ne bis in idem como motivo de denegacion para la ejecucion de una
orden de detencion europea. En el presente asunto, el Tribunal de Justicia ale-
ga que su interpretacion del elemento «idem» en el marco del articulo 54 pue-
de ampliarse al concepto de «mismos hechos» que figura en el articulo 3, apar-
tado 2, de la Decisién marco sobre la orden de detencién europea?®. Las dos
disposiciones, de hecho, comparten el mismo objetivo, es decir, evitar que una

2 STJUE, 22 de diciembre de 2008, C-491/07, caso turansky, ECLI: EU: C:2008:768.
22 Ibid, parrafo 30.

3 Ibid, parrafo 32. 3

24 Ibid, parrafo 35. Enfasis afadido.

5 STJUE, 16 de noviembre de 2010, C-261/09, caso Mantello, ECLIL: EU: C:2010:683.
% Vid. més en el parrafo 2.2 de esta seccién

)

)
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persona sea procesada o castigada dos veces por los mismos actos’. Sobre la
base de esta premisa, el Tribunal de Justicia confirma los principios enuncia-
dos en la sentencia Turansky, es decir, que la apreciacion del cardcter «defini-
tivo» de la primera sentencia debe efectuarse de conformidad con el Derecho
del Estado en el que se dictd la sentencia .

El enfoque adoptado en Turansky ha sido confirmado en dos decisiones
recientes, M. (2014) y Kossowski (2016)¥. En el proceso penal contra M., las
autoridades belgas habian dictado una orden de «non-lieu», es decir, que con-
sideraron que no habia motivos para remitir un asunto a un tribunal de primera
instancia en relacidn con ese sospechoso. En Bélgica, la presente Decision se
opone a que se incoe un nuevo procedimiento contra la misma persona por los
mismos hechos, a menos que se descubran nuevos hechos o pruebas contra
ella. En el caso de M., la orden de «non-lieu» habia sido confirmada por el
Tribunal de Casacion: por lo tanto, después de tal decision final de las autori-
dades belgas, ;podrian los italianos proceder contra M. por los mismos he-
chos?

La respuesta negativa del Tribunal de Justicia se basa en las sentencias
anteriores, Miraglia y Turansky, ya que el TJUE declara que el articulo 54 se
aplica cuando una decision se refiere al fondo del asunto (Miraglia)*° y cuan-
do dicha decision se considera «definitiva» en el Estado en el que se ha dictado
(Turansky)>'. Sin embargo, el factor decisivo en la aplicabilidad del ne bis in
idem parece ser este dltimo. En el caso M., el auto por el que se declara el
«non-lieu» es definitivo y se refiere al fondo: se trata de una «decision defini-
tiva sobre la inadecuacién de las pruebas y excluye cualquier posibilidad de
que el asunto pueda ser reabierto sobre la base del mismo conjunto de
pruebas» *2. Por lo tanto, esa persona ya no puede ser juzgada en Bélgica por
los mismos hechos y sobre la base de las mismas pruebas. Al interpretar el
articulo 54 a la luz del articulo 50 del CDF y del articulo 4 del Protocolo n.® 7
del CEDH, el Tribunal llega a la conclusién de que el articulo 54 del CISA se
aplica a la orden belga de non-lieu, que «debe considerarse una sentencia fir-
me, a efectos de dicho articulo [...]» 3. Esta sentencia reafirma bédsicamente la

¥ STIJUE, caso Mantello, parrafo 40.

2 Ibid, parrafo 46.

» Respectivamente, STJUE, 5 de junio de 2014, C-398/12, caso M., ECLI: EU: C:2014:1057,
y STJUE, de 29 de junio de 2016, C-486/14, caso Kossowski; ECLIL: EU: C:2016:483.

3 STJUE, caso M., parrafos 28 y 30.

3L Ibid, parrafos 31-32.

32 [bid, parrafo 30. 3

3 Ibid, parrafo 40. Enfasis afiadido.
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prioridad del requisito de seguridad juridica para la persona afectada en el
ambito de la justicia penal europea*.

El Tribunal parece ser consciente de que una decision de «non-lieu» no
se ajusta facilmente al concepto de sentencia «definitiva». Recordando una
decision anterior, Bourquain, el Tribunal revate, sin embargo, que «el mero
hecho de que ese procedimiento penal hubiera exigido, de conformidad con la
legislacion nacional, la reapertura del procedimiento no significa, en si mismo,
que la sentencia no pueda considerarse «firme» en el sentido del articulo 54
CAAS» ¥. En Bourquain (2008), el Tribunal tuvo que pronunciarse sobre una
decision dictada en rebeldia por un tribunal militar francés en Argelia en 1961,
posteriormente anulada por una amnistia concedida en 1968. Los problemas
surgieron porque la ley francesa imponia la obligacion de celebrar un nuevo
juicio si la persona condenada en rebeldia hubiera vuelto a comparecer antes
de la fecha en que hubiera prescrito la ejecucion de la pena (veinte afos a par-
tir de la fecha en que la decision fuera definitiva); en este caso, la ejecucion de
la pena habria prescrito en 1981, pero ya en 1968 el acusado se benefici6 de la
amnistia. Por lo tanto, si el Sr. Bourquain hubiera vuelto a aparecer en Francia
entre 1961 (momento de la sentencia) y 1968 (afio de la amnistia), la pena no
podria haberse ejecutado, porque habria sido necesaria un nuevo juicio, esta
VeZ en su presencia.

Antes de afirmar la compatibilidad de este supuesto con la cldusula de
ejecucion del articulo 54 3¢, el Tribunal aclara que esta disposicién también se
aplica a las resoluciones en rebeldia. De hecho, decisiones similares pueden
constituir un «obstaculo procesal para la apertura de nuevos procedimientos» 7,
no sélo porque no hay pruebas de lo contrario en el texto del articulo 54
CAAS 3, sino también porque la necesidad de proteger la libertad de circula-
cion de las personas implica no volver a procesar a un acusado que se encuen-
tra en una situacion como la del Sr. Bourquain *°. En este contexto, el Tribunal
declara —como en el asunto M.— que,

«el mero hecho de que el procedimiento en rebeldia hubiera requerido, segtn el
Derecho francés, la reapertura del procedimiento si el Sr. Baurquain hubiera sido
detenido durante el plazo de prescripcion aplicable a la pena y antes de que se
beneficiara de la amnistia [...] no significa, en si mismo, que la condena en rebel-

34 V. MITSILEGAS, EU Criminal Law after Lisbon, p. 87

3 STIUE, caso M., parrafo 34. Enfasis afiadido.

% Vid. més en el apartado 2.3 de esta seccién.

3 STIUE, 11 de diciembre de 2008, C-297/07, caso Bourquain, ECLI: EU: C:2008:708, parrafo 34.
¥ Ibid, parrafo 35.

¥ Ibid, parrafo 41.
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dia no pueda considerarse una resolucion definitiva en el sentido del articulo 54
CAAS» ¥,

Por ultimo, en Kossowski (2016), se ha discutido la aplicabilidad del ar-
ticulo 54 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen a los casos
donde el fiscal pone fin al proceso penal sin una investigacion detallada de los
hechos. La cuestion se asemeja a la de Miraglia y la sentencia del Tribunal es
sorprendentemente similar: tal decision de las autoridades no puede entrar en
el ambito de aplicacion del articulo 54 CAAS. En Kossowski, el TJUE sefala
un procedimiento de dos fases, que deben aplicar las autoridades nacionales
para evaluar si se aplica el derecho europeo al ne bis in idem.

En primer lugar, las autoridades nacionales evaluaran si una decision es
definitiva en el Estado en el que se haya dictado. En caso de respuesta positiva,
la otra cuestién que debe plantearse es si la decision se refiere al fondo del
asunto: en caso contrario, como en el caso de Kossowski, no puede aplicarse
el articulo 54.

El razonamiento que apoya una conclusién similar conecta los puntos de
las decisiones anteriores. Al igual que en el asunto M., anteriormente mencio-
nado, el Tribunal sefiala que el articulo 54 debe interpretarse a la luz del ar-
ticulo 50 del CDF*!. Sin embargo, esta aclaracion es mas una conclusién que
una introducciéon de nuevas observaciones, ya que el Tribunal no dice nada
mas al respecto. El Tribunal ni siquiera menciona el CEDH ni la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sino que mads bien recurre a
la introduccién del procedimiento de dos fases antes mencionado.

En relacién con la primera valoracién impuesta a las autoridades nacio-
nales — Es firme la sentencia?— el TJUE recuerda el principio de Turansky * 'y
confirma que el articulo 54 CAAS se aplica también a aquellas decisiones
emitidas sin la participacion de una autoridad judicial (Goziitok y Briigge)*.

En cuanto al segundo paso —;la sentencia trata el fondo del asunto?—, el
Tribunal sugiere que el articulo 54 CAAS se interprete teniendo en cuenta el
objetivo y el contexto de esta norma*. El Tribunal se apega a la conclusién
tradicional de que el articulo 54 CAAS tiene como objetivo proteger la libertad
de circulacion y garantizar la seguridad juridica®. Sin embargo, como lo hizo
en Miraglia y Turansky, el Tribunal subraya que ese objetivo protector del ar-

40 Ibid, parrafo 40.
4 STIUE, caso Kossowski, parrafo 31.
42 Ibid, parrafo 35.
4 Ibid, parrafo 39.
“ Ibid, parrafo 43.
4 Ibid, parrafo 44.
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ticulo 54 CAAS debe ir acompaiiado de la necesidad de prevenir y combatir la
delincuencia“. A la luz de este objetivo adicional del articulo 54 del CAAS, es
evidente que una decisién como la que estd en juego —por la cual el fiscal aban-
dond el caso sin ninguna investigacion sobre el fondo— no puede considerarse
«final».

Mais precisamente, en esas circunstancias, habria,

«una decisién que termina el proceso penal [...] adoptada en una situacion en la
que la autoridad procesal, sin haber llevado a cabo una investigacién més detalla-
da con el prop6sito de reunir y examinar evidencia, no procedié con el procesa-
miento dnicamente porque el acusado se negé a dar una declaracion y la victima
y su testigo vivian en Alemania, de modo que no habia sido posible entrevistarlos
en el curso de la investigacion y, por lo tanto, fue imposible verificar las declara-
ciones hechas por la victima [...]» 4.

En caso de que dicha decision impida nuevos enjuiciamientos en otros
Estados Miembros, se pondria en peligro el objetivo de prevenir y contrarres-
tar eficazmente el delito dentro del ELSJ.

2.2 El elemento «idem»

El aspecto de idem del derecho en cuestion ha sido tratado por el TIUE
en diferentes ocasiones y la posicidn del Tribunal es clara: el individuo puede
invocar el derecho ne bis in idem cuando el segundo procedimiento se refiera
al mismo «conjunto de hechos que estan intrinsecamente relacionados entre s,
con independencia de la calificacién juridica que se le haya dado o del interés
juridico protegido» *8. Por supuesto, esta evaluacion debe ser llevada a cabo
por las autoridades nacionales competentes *°.

El caso més destacado es el de Van Esbroeck (2006), ya que es en el don-
de se examina por primera vez el asunto en cuestion. La sentencia se refiere a
un caso de tréfico ilegal de drogas, que representa un ejemplo tipico de los
problemas que pueden surgir en la interpretacion del término «idem». Cuando
el delito de narcotréfico es transnacional, en los paises desde los que se mueve
la droga, el acusado podria ser investigado por «exportacién» de drogas, mien-
tras que en aquellos en los que se reciben las sustancias podria ser procesado

4 [bid, parrafos 46—47. Vid. STJUE, case Miraglia, parrafo 34; STSJUE, caso Turansky, parrafo 43.
47 Ibid, parrafo 48. Enfasis afiadido. .

8 STIUE, case Van Esbroeck, parrafo 34. Enfasis afiadido.

4 Ibid, parrafo 38.
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por «importacién». Se plantea la cuestion de si conductas similares constitu-
yen los «mismos actos» a efectos del articulo 54 CAAS.

Larespuesta a esta delicada pregunta depende del criterio adoptado. Si se
observa la clasificacion juridica de las conductas, queda claro que el principio
de ne bis in idem nunca podria aplicarse en casos similares, ya que la «expor-
tacién» y la «importacion» de drogas son dos delitos diferentes. Lo mismo
ocurre en los casos en que la evaluacién se centra en los intereses juridicos
protegidos por la ley. Suponiendo que el trafico de drogas afecte s6lo al dere-
cho a la salud de una poblacioén, en el caso del trafico transnacional se ve afec-
tado el derecho a la salud de (al menos) dos poblaciones diferentes, de modo
que los intereses legales en juego son mds de uno.

El tnico criterio que permite que el articulo 54 entre en juego en estos
casos es el del mismo hecho historico («idem factum»): desde esta perspectiva,
no es posible considerar que la importacion y la exportacién de drogas repre-
senten dos hechos diferentes, porque en realidad son las dos caras de la misma
moneda. El TJUE respalda esta opinién en la sentencia Van Esbroeck.

Seis meses después de Van Esbroeck, el TIUE dicté dos sentencias mas
—Van Straaten y Gasparini— en las que confirmé esta interpretacién de los
«mismos actos». La linea de razonamiento de Van Esbroeck ha sido confirma-
da también en Kretzinger (2007) y en Kraaijenbrink (2007)°, donde el TTUE
también afirma que no basta con que los hechos estén vinculados por la misma
intencion delictiva, sino que también es necesario un vinculo objetivo.>!

Por ultimo, en el asunto Mantello, el Tribunal amplia la interpretacién del
«idem» elaborada en relacion con el articulo 54 CAAS y la Decisién marco
sobre la orden de detencién europea, subrayando que tal nocién «debe ser ob-
jeto de una interpretacion autonoma y uniforme en toda la Unién Europea» 2.

Este concepto autonomo de Derecho de la Unién Europea ha cruzado la
frontera de la UE, ya que ha sido aprobado también por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). De hecho, en el articulo 4 del Protocolo n.° 7 del
CEDH, se utiliza el término «delito», en lugar de «hechos». Sin embargo, la
Gran Sala del TEDH ha dictaminado en el caso Zolotukhin v. Russia (2009)
que el derecho a ne bis in idem se aplica cuando el segundo procedimiento se
refiere al «mismo conjunto de circunstancias fdcticas concretas que implican
al mismo acusado y estdn intrinsecamente vinculadas entre si en el tiempo y el
espacio» .

50 STJUE, 18 de julio de 2007, C-288/05, caso Kretzinger, ECLIL: EU: C:2007:441.

31 STIUE, 18 de julio de 2007, C-367/05, caso Kraaijenbrink, ECLIL: EU: C:2007:444, parrafo 31.
32 STIJUE, case Mantello, parrafo 38. Enfasis afiadido )

3 STEDH, 10 de febrero de 2009, case Zolotukhin v. Russia, parrafo 84. Enfasis afiadido
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2.3. La condicion de ejecucion del articulo 54 del CAAS y su relaciéon
con el articulo 50 CDF

De conformidad con el articulo 54 del CAAS, el principio ne bis in idem
se aplica cuando, una persona ha sido condenada, la pena «ha sido ejecutada,
estd en curso de ejecucion o ya no puede ser ejecutada con arreglo a la legisla-
cion del estado que dict6 la sentencia».

Hasta el momento, la interpretacion de esta cldusula de ejecucion ha sido
tratada por el tribunal en cuatro casos, tres de los cuales ya se han mencionado
en los apartados anteriores. En los asuntos Goziitok y Briigge, el Tribunal de
Justicia sélo sefiala que, cuando un acusado ha cumplido las obligaciones de-
rivadas de un acuerdo extrajudicial, es decir, pagar una determinada cantidad
de dinero, puede considerarse que la sancidn «ha sido ejecutada» a efectos del
articulo 54 del CAAS .

La condicién de ejecucion se trata también en Kretzinger, donde se dis-
cute si tal condicién puede considerarse cumplida en los casos de suspension
de la pena privativa de libertad. Dado que la suspension de la pena sigue sien-
do una sancién destinada a castigar una conducta ilicita, la condicién de ejecu-
cion también se cumple en estas circunstancias>. Por lo tanto, una pena sus-
pendida puede considerarse establecida «en vias de ejecucion» a efectos del
articulo 54 del CAAS; una vez finalizado el periodo de prueba, la pena «se ha
ejecutado» para los mismos fines .

El tercer caso relevante es el de Bourquain, donde el acusado habia sido
condenado en rebeldia por el tribunal militar francés en 1961 y luego se bene-
ficié de la amnistia en 1968. Sin embargo, los problemas surgen cuando se
considera que la pena dictada en 1961 nunca podria haberse ejecutado: de he-
cho, si el acusado hubiera reaparecido en Francia, habria sido necesario un
nuevo juicio, esta vez en su presencia’’. En tales circunstancias, ;se cumple la
condicion de ejecucion y, en consecuencia, el Sr. Bourquain goza del derecho
a ne bis in idem en caso de que se reabra su caso en otro Estado miembro?

El Tribunal de Justicia responde afirmativamente, alegando que la cliu-
sula del articulo 54 del CAAS abarca también los casos en los que la sancién
«ya no puede ejecutarse». Por lo tanto, cuando se inicia el segundo procedi-
miento, no es relevante si la sancién impuesta con la primera decisioén no pudo
haber sido ejecutada en la fecha en que fue impuesta. Este es precisamente el

3 Asuntos acumulados, STJUE, caso Goziitok and Briigge, parrafos 30.
3 STIUE, caso Kretzinger, parrafos 40-43.

% [bid, parrafo 42.

37 Vid. apartado 2.1

309



B PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PENAL EN LA UNION EUROPEA

caso del Sr. Bourquain, que fue procesado de nuevo en 2002 por los mismos
hechos por los que habia sido condenado en 1961, pena que qued6 anulada con
la amnistia de 1968 y que, incluso sin ella, segtin la legislacion francesa no
habria podido ser ejecutada veinte anos después de la decision, es decir,
en 1981. Por consiguiente, no cabe duda de que se cumple la condicion de
ejecucion en casos similares. De lo contrario, se habria puesto en peligro la
libre circulacion del Sr. Bourquain, que podria haber corrido el riesgo de ser
juzgado o castigado una vez mdas porque su pena no era ejecutable en el mo-
mento de la primera sentencia debido a algunas caracteristicas especificas del
sistema francés .

Las conclusiones del Tribunal sobre la condicién de ejecucion, en la ulti-
ma sentencia, el caso Spasic (2014)%, son mucho mas problemadticas que las
mencionadas anteriormente. Esta decision trata dos cuestiones. La menos sen-
sible se refiere a la aplicacién de la cldusula cuando una persona, condenada
tanto a una pena privativa de libertad como a una sancién pecuniaria, sélo ha
pagado esta dltima. El Tribunal de Primera Instancia alega que, si se aplicara
el principio de ne bis in idem en circunstancias similares, se pondrian en peli-
gro los objetivos del articulo 54 del CAAS. En esta decision, sin embargo, el
Tribunal s6lo menciona entre los objetivos del articulo 54 del CAAS la nece-
sidad de no conceder impunidad a los individuos y la necesidad de garantizar
la seguridad juridica, mientras que la libertad de circulacién se ha descuidado
por completo . Sobre esta base, permitir que una persona confie en el ne bis
in idem cuando la sentencia ha sido ejecutada solo parcialmente seria una ton-
terfa. El articulo 54 del CAAS, que prevé la forma singular de «sancién»,
cubre también las situaciones en las que se ha impuesto una sancién pecuniaria
y una pena privativa de libertad ®'.

El otro tema tratado por Spasic es mucho mds polémico. Se pregunt6 al
Tribunal si la condicién de ejecucion del articulo 54 del CAAS es compatible
con el derecho al ne bis in idem consagrado en el articulo 50 del CDF, que no
hace ninguna referencia a tal clausula.

La sorprendente respuesta positiva se basa en la premisa de que el ar-
ticulo 54 del CAAS recuerda a las explicaciones del articulo 50 del CDF; las
explicaciones también establecen que las excepciones limitadas al derecho en
cuestion, que se encuentran en los articulos 54 a 58 del CAAS, estan cubiertas

8 STIUE, caso Bourquain, parrafos 45-52.

% STIUC, de 27 de mayo de 2014, C-129/14 PPU, caso Spasic, ECLIL: EU: C:2014:586.
" Ibid, parrafo 77.

®l Ibid, parrafos 80-81.
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por la cldusula del articulo 52, apartado 1, del CDF %% Esta dltima disposicién
regula como se pueden limitar los derechos de la Carta. Las limitaciones simi-
lares deben: 1) estar previstas por ley; ii) respetar la esencia de esos derechos;
y iii) estar sujetas al principio de proporcionalidad, necesidad y responder real-
mente a objetivos de interés general reconocidos por la Unidn o a la necesidad
de proteger los derechos y libertades de los demds. Suponiendo que la cldusu-
la de ejecucion constituya una limitacion del derecho al ne bis in idem, el Tri-
bunal evalda si se cumplen las tres condiciones previstas en el articulo 52,
apartado 1, del CDF.

En primer lugar, la condicién de ejecucion se recoge en el articulo 54
CAAS ®. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia alega que la cldusula con-
trovertida no pone en entredicho el principio ne bis in idem como tal, ya que
su tnico objetivo es evitar que una persona condenada en un Estado miembro
quede impune si el Estado que condena no ha ejecutado la pena . A continua-
cion, el andlisis se centra en la proporcionalidad de dicha clausula. La valora-
cién positiva del Tribunal se centra en el objetivo del articulo 54 del CAAS, es
decir, el interés general de prevenir la impunidad de las personas condenadas
y sentenciadas en un Estado miembro de la Unién Europea . La condicién de
ejecucion sirve a este fin y se considera necesaria, ya que los instrumentos
destinados a facilitar la cooperacidn judicial entre los Estados Miembros de la
UE «no son capaces de alcanzar plenamente el objetivo perseguido» .

Por lo tanto, el Tribunal descarta cualquier posible incompatibilidad en-
tre la condicién de ejecucion del articulo 54 del CAAS y el derecho al ne bis
in idem consagrado en el articulo 50 del CDF. La tinica mitigacién es que, en
concreto, cuando las autoridades nacionales deben evaluar si se cumple la
cldusula de ejecucion, pueden «ponerse en contacto entre si e iniciar consultas
para verificar si el Estado miembro que impuso la primera fase tiene realmen-
te la intencién de ejecutar las sanciones impuestas» ¢, a la luz del principio de
cooperacion leal consagrado en el articulo 4.3 del TUE.

2 Explicaciones relativas a la carta de derechos fundamentales, Diario Oficial 2007 C 202/17, de 14
de diciembre de 2007, p. 31.

8 STIUE, caso Spasic, parrafo 57.

% Ibid, parrafo 58.

9 [bid, parrafos 61-63.

% Jbid, parrafo 68. La cita se refiere principalmente a la Decisién marco 2009/948/JAI sobre la
prevencion y solucién de conflictos de jurisdiccion en los procesos penales (Diario Oficial 2009 L 328/42,
de 15 de diciembre de 2009 que solo regula las consultas entre diferentes autoridades nacionales que re-
claman jurisdiccién sobre un mismo caso, pero no enumera ningun criterio vinculante seguido en la asig-
nacién de jurisdiccion. Algunos comentarios criticos, vid. V. MITSILEGAS, EU Criminal Law after Lisbon,
pp- 89-90.

7 STIUE, caso Spasic, parrafo 73.
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3. CUESTIONES PARTICULARES: NE BIS IN IDEM EN LOS CASOS
DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS Y PENALES
CONCURRENTES

Los principios antes mencionados sefialados por el TJUE so6lo se aplican
cuando los dos procedimientos contra la misma persona son de naturaleza
penal. En este apartado se evalda si la jurisprudencia de los tribunales euro-
peos puede ampliar el alcance del derecho en cuestion a los casos de procedi-
mientos penales y administrativos concurrentes sobre el mismo hecho. Por lo
tanto, la dimension transnacional del ne bis in idem se ha dejado de lado, ya
que la cuestion mencionada pone de relieve casos puramente nacionales. No
hace falta decir que este tema es de suma importancia para el sector de PIF,
donde las sanciones penales suelen combinarse con sanciones administrativas.

Hasta ahora, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado al respecto en tres
decisiones. La primera es Bonda (2012 %), que se refiere al caso de un ciuda-
dano polaco que recibié una sancion administrativa por algunas violaciones
del Reglamento (CE) n.° 1973/2004 sobre subvenciones agricolas de la UE.
Habia declarado un terreno mucho mds grande que el que tenia y, por lo tanto,
quedo excluido de la subvencidn para el afio siguiente, de conformidad con el
articulo 138, apartado 1, del Reglamento. El juez abri6 entonces una investiga-
cién por fraude: El Sr. Bonda fue condenado en primera instancia y absuelto
en segunda instancia, mientras que el Tribunal Supremo pidi6 al Tribunal de
Justicia que se pronunciara sobre la naturaleza juridica de la pena prevista en
el articulo 138, apartado 1, del Reglamento n.® 1973/2004. Si la pena fuera de
cardcter penal se habria aplicado la legislacion polaca sobre el ne bis in idem 'y
el Sr. Bonda deberia haber sido absuelto en el proceso penal.

Confirmando su jurisprudencia anterior sobre la politica agricola comun,
el Tribunal de Justicia niega el cardcter penal de las sanciones impuestas en
este ambito. El Tribunal apoya su decisién en relacién con los criterios del
caso Engel elaborados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La
aplicacion de estos criterios lleva al Tribunal a concluir que la negativa a pagar
a un agricultor un afio después de haber hecho una declaracién falsa no es por
un delito: no esta clasificada como tal en el Reglamento (CE) n.° 1973/2004,
no es punitiva, sino que sélo pretende «proteger la gestion de los fondos de la
Unién Europea excluyendo temporalmente a un beneficiario que haya hecho
declaraciones incorrectas en su solicitud de ayuda» * y, por dltimo, no se trata

% STIJUE, de 5 de junio de 2012, C-489/10, caso Bonda, ECLI: EU: C:2012:319.
®  Ibid, parrafo 40. sobre los criterios de Engel ver la contribucién de A. M. MAUGER en este volumen

312



NEBIS INIDEM 1

de una medida severa, ya que solo priva al agricultor de la perspectiva de ob-
tener ayuda °.

Aunque esta decisién muestra una convergencia positiva entre la juris-
prudencia del TJUE y la del TEDH, es bastante sorprendente que el Tribunal
de Justicia —a diferencia del Abogado General Kokott— no se ha referido ni
al articulo 50 del CDF ni al articulo 54 del CAAS.

Por el contrario, el principio de ne bis in idem se examina desde la pers-
pectiva del articulo 50 del CDF en el asunto Franssan (2013)7!, en el que el
Tribunal de Justicia evalda si el articulo 50 CDF impide que un Estado miem-
bro imponga a la misma persona una sancion fiscal (no penal) y una sancién
penal. El Tribunal de Justicia sostiene que el articulo 50 del CDF sdlo se apli-
ca si los dos procedimientos relativos a los mismos hechos son de naturaleza
penal. Al igual que en Bonda, el Tribunal también recuerda que la valoracion
de si una conducta es «criminal» y, por lo tanto, apta para desencadenar el
principio ne bis in idem, se hard sobre la base de los criterios de Engel. Sin
embargo, mientras que en Bonda las sanciones en cuestion se encontraban en
la legislacion de la UE, en Fransson todas las disposiciones pertinentes son
nacionales: por lo tanto, a diferencia de Bonda, el Tribunal no procede a la
aplicacidn de los criterios de Engel a los procedimientos en cuestion, sino que
mds bien recuerda que la posible naturaleza penal de las sanciones fiscales
debe ser evaluada por las autoridades nacionales competentes ’2. Por lo tanto,
cuando se cumple la condicion establecida en el articulo 51, apartado 1, del
CDF, como en el caso Fransson, las autoridades nacionales estan obligadas
a dejar de aplicar la legislacion nacional incompatible con el derecho funda-
mental de la UE, ne bis in idem, si consideran que en el caso que tienen ante si
existe el riesgo de su violacion 7.

Recientemente se ha pedido al Tribunal de Justicia que se pronuncie de
nuevo sobre este asunto. Las cuestiones prejudiciales han sido planteadas por
las autoridades italianas y se referian a la compatibilidad con el articulo 50 del

70 STJUE, caso Bonda, parrafos 37-45.

71 STIUE, de 26 de febrero de 2013, C-617/10, caso Akerberg Fransson, ECLIL: EU: C:2013:105.

2 [bid, parrafo 32-37.

73 De conformidad con el articulo 51, apartado 1, de la CDF, «Las disposiciones de esta Carta estén
dirigidas a los Estados Miembros solo cuando estdn aplicando la legislacién de la Unién Europea. [...]»
(énfasis afiadido). A ese respecto, el TJUE afirma que» las sanciones fiscales y los procedimientos penales
por evasion fiscal, como aquellos a los que el acusado en el procedimiento principal ha estado o esta sujeto
porque la informacién sobre el IVA que se proporciond era falsa, constituye la aplicacion de los articulos 2,
250, apartado 1,y 273 de la Directiva 2006/112 |...] y del articulo 325 TFUE y, por lo tanto, de la legislacion
de la Union Europea, a los efectos del articulo 51, apartado 1 [...]» (STJUE, caso Akerberg Fransson, parra-
fo 27; Enfasis afiadido). Para mayor profundidad sobre el tema, vid. apartado de A. LUCIFORA.

7 STIUE, caso Akerberg Fransson, péarrafo 45.
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CDF de la legislacion nacional relativa a la acumulacion de sanciones admi-
nistrativas y penales en caso de impago del IVA. En Orsi y Baldetii (2017), sin
embargo, el Tribunal ha observado que no se plantean problemas, ya que la
sancion administrativa afectaba a una empresa, mientras que el proceso penal
se habia iniciado contra personas fisicas, a pesar de que estas personas eran los
representantes legales de las empresas ™. Por lo tanto, el articulo 50 no se apli-
ca, ya que el ne bis in idem s6lo entra en juego cuando la persona implicada en
los procedimientos penales y administrativos es la misma.

En cuanto al Consejo de Europa, el TEDH, en el caso Grande Stevens y
otros v. Italia (2014), se ha ocupado de la posible violacién del principio de
ne bis in idem en el supuesto de sanciones administrativas y penales concu-
rrentes. Los acusados habian sido sancionados, en primer lugar, por la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores de Italia (CONSOB) y, en segundo lu-
gar, fueron procesados por los mismos hechos. Aplicando los criterios de
Engel, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que los procedi-
mientos ante el CONSOB implicaban una «acusacion penal» a efectos del ar-
ticulo 6 del CEDH; por lo tanto, deberia haberse aplicado el articulo 4 del
Protocolo n.° 777,

Debido a que las autoridades nacionales fueron llamadas a juzgar los
mismos hechos ya sancionados por la CONSOB y dado que no detuvieron los
procedimientos, la Corte concluy6 que se habia producido una violacién del
articulo 4 del Protocolo N.° 7. El razonamiento del Tribunal de Estrasburgo se
basa en gran medida en el asunto Zolothukin, en el que se establecid la inter-
pretacion que debia adoptarse al evaluar el elemento «idem». E1 TEDH tam-
bién recuerda el caso Fransson, s6lo para aclarar que es cierto que el Tribunal
de Justicia ha «permitido» la concurrencia de sanciones fiscales y penales,
pero esto s6lo se considera admisible cuando las primeras no tienen caricter
penal 8,

Sin embargo, la decisién mds reciente del Tribunal de Estrasburgo publi-
cada corre el riesgo de poner en peligro la convergencia entre los Tribunales
europeos, porque la Gran Sala parece haber cambiado parcialmente su posi-
cidén sobre la aplicabilidad del ne bis in idem en las circunstancias analizadas.

> STIUE, de 5 de abril de 2017, asuntos acumulados C-217/15 y C-350/15, caso Orsi and Baldetti,
ECLI: EU: C:2017:264.

76 STEDH, de 4 de marzo de 2014, caso Grande Stevens and Others v. Italy.

"7 Ibid, parrafos 94-101 y pérrafo 222.

8 Ibid, parrafo 229.
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En el asunto A. and B. v. Noruega (2016) 7, relativo al ambito de las infraccio-
nes fiscales, el Tribunal ha afirmado que,

«Los Estados deberian poder elegir legitimamente respuestas juridicas
complementarias a conductas socialmente ofensivas (como el impago o la eva-
sién de impuestos) mediante diferentes procedimientos que formen un todo
coherente para abordar los diferentes aspectos del problema social de que se
trate, siempre que las respuestas juridicas acumuladas no representen una car-
ga excesiva para la persona de que se trate» %,

Por lo tanto, no se produce una violacion del articulo 4 del Protocolo n.° 7
en el caso de que exista «un sistema integrado que permita abordar los dife-
rentes aspectos de la infraccion de manera previsible y proporcionada, for-
mando un fodo coherente, de modo que el «»individuo en cuestién no se vea
por ello sometido a la injusticia»» 8!, Entre los distintos procedimientos relati-
vos a la misma persona deberia haber «una relacién suficientemente estrecha
[...] en cuanto al fondo y en cuanto al tiempo»**, y el Tribunal de Justicia
enumera a continuacién algunos factores para determinar si existe una relacion
suficientemente estrecha en cuanto al fondo®. En cuanto a la conexion del
tiempo, la Corte deja claro que dicha conexidn debe ser «lo suficientemente
cercana como para proteger al individuo de la incertidumbre y el retraso y de
que los procedimientos se prolonguen en el tiempo» . Es evidente que la sen-
tencia en los asuntos A. and B. es contraria a la jurisprudencia anterior de los
dos Tribunales, aunque parece estar en consonancia con las decisiones nacio-
nales de algunos Estados Miembros, como se vera en las secciones siguientes.

7 STEDH, de 15 de noviembre de 2016, A. and B. v. Norway. Hasta el momento, es una pregunta
abierta si el Tribunal de Justicia adoptara la misma postura que el TEDH, ya que las decisiones sobre los
casos ¢-524/15 (Menci), C-537/16 (Real Estate SA and others) y Asuntos Acumulados C-596/16 y
C-597/16 (Di Puma and Zecca) estdn pendientes.

8 Ibid, parrafo 121. Enfasis afiadido.

81 Ibid, parrafo 122. Enfasis afadido.

82 Ibid, parrafo 125. Enfasis afiadido.

8 Incluyen: «—si los diferentes procedimientos persiguen propdsitos complementarios y, por lo
tanto, abordan, no sé6lo en abstracto sino también en concreto, diferentes aspectos de la mala conducta
social involucrada; — si la dualidad de los procedimientos en cuestién es una consecuencia previsible,
tanto en la ley como en la préctica de la misma conducta impugnada (idem); — si ambos procedimientos
se llevan a cabo de manera que se evite en la medida de lo posible cualquier duplicacion en la recopila-
cion, asi como la valoracion de la prueba, especialmente a través de una interaccién adecuada entre las
diversas autoridades competentes para lograr que los hechos que se establezcan en uno también puedan ser
usados en el otro; —y, sobre todo, la sancién impuesta en los procedimientos que se vuelven definitivos en
primer lugar se tiene en cuenta en los que se vuelven definitivos en iltimo lugar, a fin de evitar que el in-
dividuo al final se vea obligado a soportar una carga excesiva [...]» (Ibid, parrafo 132; énfasis afiadido).

8 Ibid, parrafo 135. Enfasis afadido.
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Seccion II. Dimension comparativa

1. INTRODUCCION: NE BIS IN IDEM COMO PRINCIPIO
FUNDAMENTAL

En la seccién anterior se ha aclarado que el derecho al ne bis in idem
puede tener una dimension doméstica o transnacional. Esta distincién es cru-
cial para el siguiente andlisis, que pretende, en primer lugar, sefialar el ius
commune resultante del cuamplimiento de las obligaciones supranacionales por
parte de los Estados Miembros. El apartado 2 se centra, por tanto, en el impac-
to de la jurisprudencia del TJUE relativa al articulo 54 del CAAS en los siste-
mas nacionales (dimension transnacional). Por lo que se refiere a la parte na-
cional, se ha observado que varias decisiones del TEDH, asi como diversas
sentencias del Tribunal de Luxemburgo, tratan la cuestién de los procedimien-
tos administrativos y penales concurrentes. Dado que la cuestion sigue siendo
muy polémica a nivel nacional, se aborda con mds detalle en la seccion III del
presente capitulo.

En segundo lugar, el parrafo 3 de esta seccidn profundiza en las tenden-
cias comunes ya a nivel nacional, independientemente de la jurisprudencia y
la legislacion europea. En particular, el resumen comparativo se ocupa de la
interpretacion nacional del concepto de bis (dimension nacional). No se han
encontrado tendencias comunes con respecto a la nocidn de idem, que por lo
tanto se discute entre las «cuestiones pendientes» de la seccién I1I.

Como premisa, cabe sefialar que el ne bis in idem es un principio funda-
mental en los siete paises en cuestion, aunque no esta consagrado en sus Cons-
tituciones. La tnica excepcidn es Alemania, cuyo articulo 103, apartado 3, de
la Constitucién establece que «nadie podrd ser castigado por el mismo acto
mads de una vez en virtud de las leyes penales generales».

En Alemania, el ne bis in idem se considera una garantia de la libertad indi-
vidual y también se basa en la dignidad humana®. La doctrina danesa considera el
ne bis in idem como un «principio fundamental del estado de derecho»*® y el Tri-
bunal de Casacion italiano lo define como una «norma fundamental de los dere-
chos civiles y politicos del individuo», asi como una «norma que protege el prin-

8 E. SCHMIDT-ABMANN, «Art. 103», T. MaUNZ y G. DURIG (eds.), Grundgesetz kommentar,
Munich, CH Beck Verlag, mn. 260.
86 V. GREVE et al., Kommenteret straffelov. Almindelig del., DJOF, 2013, p. 194.
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cipio de seguridad juridica» ¥’. Lo mismo ocurre con Inglaterra y Gales %, Polonia®,
Francia® y Espafia®!. En este ultimo pais, el ne bis in idem esta comprendido en el
articulo 25 de la Constitucién, dedicado al principio de legalidad, y también est4
entrelazado con el principio de proporcionalidad®>. También en las dltimas deci-
siones del Consejo Constitucional francés, la cuestion del riesgo de doble incrimi-
nacion se aborda en la perspectiva del articulo 8 de la Declaracion de los derechos
humanos y civiles del 26 de agosto de 1789%, que se refiere a la necesidad y la
proporcionalidad de la pena®. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Polonia
también ha abordado las cuestiones de proporcionalidad en el marco de sus deci-
siones sobre sanciones administrativas y penales concurrentes *°.

2. IUS COMMUNE POR DEFECTO: ARTICULO 54 DEL CAAS
Y EL SISTEMA TRANSNACIONAL NE BIS IN IDEM

El articulo 54 del CISA es vinculante en los siete paises, incluyendo —hasta
el momento— Reino Unido. De conformidad con el articulo 4 del Protocolo por
el que se integra el acervo de Schengen en el marco de la UE, Reino Unido e
Irlanda solicitaron participar en algunas disposiciones del acervo, incluidos los
articulos 54 a 58 del CAAS. Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, Rei-
no Unido notific su deseo de retirarse de numerosas medidas relativas al ELSJ

87 Sentencia del Tribunal de Casacién de Italia, Pleno, de 28 de junio de 2005, caso Donati, N. 34655.

8 De acuerdo con el documento de consulta de 2001 de la Comisién de Derecho sobre doble incri-
minacion, el derecho a ne bis in idem se considera como una «regla basica» (http://www.lawcom.gov.uk/
app/uploads/2015/03/1c267_Double_Jeopardy_Report.pdf, ultima entrada el 16 de julio de 2017, p. 7). sin
embargo, la Ley de justicia penal de 2003 introdujo algunas disposiciones sobre el nuevo juicio, que re-
presentan una excepcion significativa a esta regla. Se entenderd que las referencias adicionales al Reino
Unido se refieren tnicamente a los sistemas de justicia penal inglés y galés.

% Vid. articulo 17, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal polaco

% La figura del ne bis in idem se puede encontrar en varios articulos del Cédigo Procesal Penal
Frances, como el articulo 6 («La acusacién publica por la imposicién de una pena se extingue por [...] el
efecto de cosa juzgada») y el 368 («ninguna persona legalmente absuelta puede ser arrestada o acusada
nuevamente por los mismos hechos, incluso bajo una calificacion diferente»).

1" Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, de 30 de junio de 1981, n. 2/1981

2 Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol, n. 154/1990 (15 de octubre de 1990) y n.
177/1999 (11 de octubre de 1999). Sobre proporcionalidad, vid. también las contribuciones de A. NIETO
MARTIN y V. SCALIA en este volumen.

% La Declaracién del articulo 8 dice lo siguiente: «La Ley debe prever solo los castigos que sean
estricta y evidentemente necesarios [...]». La Declaracion tiene un estatus constitucional desde una deci-
sién del Consejo Constitucional de 1971.

% Decisién del Consejo Constitucional francés, de 18 de marzo de 2015, n. 2014-453/454 QPC y
2015-462 QPC (n. 19). El Consejo Constitucional ha adoptado el mismo razonamiento en muchos juicios
posteriores.

% Vid. seccién 111, parrafo 3.1 de este capitulo.
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y de quedar vinculado por un pufiado de ellas, incluidos los articulos 54 a 58 del
CAAS, de conformidad con el articulo 10 del Protocolo N. 36 del Tratado.

Reino Unido es uno de los paises en los que la aplicacion transnacional
del ne bis in idem deriva directamente del articulo 54 del CAAS, que no se ha
reproducido en los estatutos nacionales. Lo mismo ocurre con Espafia, Italia y
Alemania. En Dinamarca, Francia y Polonia, por el contrario, se han adoptado
disposiciones nacionales para regular el principio ne bis in idem en su dimen-
sién comunitaria.

En este contexto, es interesante sefialar que los principios establecidos
por el Tribunal de Justicia se aplican ampliamente en los siete paises, aunque
algunas cuestiones siguen siendo controvertidas. En particular, la interpreta-
cién idem como idem factum no siempre es bien recibida por las autoridades
nacionales, por lo que se aborda entre las «cuestiones pendientes» de la sec-
cion II1.

La necesidad de que la decision extranjera se ocupe del fondo del asunto
ha sido subrayada, entre otros, por los tribunales polacos e italianos. De hecho,
segtin el Tribunal Supremo polaco, una sentencia extranjera es un obsticulo
para continuar el procesamiento en Polonia cuando resuelve sustancialmente
la cuestion de la responsabilidad *°. En Italia, el Tribunal de Casacién también
ha afirmado que el articulo 54 del CAAS se aplica cuando la decision extran-
jera se refiere al fondo del asunto ®’; este no es el caso, por ejemplo, cuando
dicha decisién es una orden «non-lieu» *8. Del mismo modo, el ne bis in idem
no se aplica cuando la sentencia dictada en el extranjero es equivalente a la
«archiviazione» italiana®, a menos que el interesado demuestre que dicha re-
solucion ha valorado el fondo del asunto ',

En la doctrina alemana se sigue debatiendo qué decisiones extranjeras
entran en el 4ambito de aplicacién del articulo 54 del CAAS y deben ser reco-
nocidas como procedimientos penales prohibidos en Alemania. En un princi-

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2006 r., sygn. Akt IV KO 22/05, OSNKW 2006, nr
7-8, poz. 75; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 marca 2011 r., sygn. Akt III KK 365/10 OSNKW 2011,
nr 7, poz. 58. Estas decisiones dejan en claro que la prohibicion adjunta al ne bis in idem transnacional se
aplica solo cuando se cumplen otras dos condiciones: a) la sentencia extranjera finalmente termina el
proceso; b) la sancion se ejecutd o no fue posible ejecutarla debido a problemas legales en el estado que
enjuicio.

7 Sentencia del Tribunal de Casacién de Italia, Sala VI, de 14 de junio de 2014, N. 1695.

% Sentencia del Tribunal de Casacién de Italia, Sala II, de 8 de mayo de 2014, N. 22566.

9 Cuando finalizan las investigaciones y el fiscal cree que el delito debe ser juzgado, el fiscal italia-
no no puede abandonar el caso, pero debe solicitar al juez las investigaciones preliminares para tal deci-
sion («archiviazione»).

100 Vid. entre otros, Sentencia del Tribunal de Casacion de Italia, sala II, de 4 de diciembre 2014-28
de junio 2015, N. 4115
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pio, se podia observar que los tribunales alemanes siguieron una interpretacion
bastante restrictiva del articulo 54 del CAAS (es decir, menos favorable a la
integracion europea) y se volvieron mds abiertos, cuando empezaron a ser di-
rigidos por las sentencias del TJUE '°!. Con respecto al caso inverso, también
existe incertidumbre a la hora de determinar cudl de las diversas «decisiones
judiciales» que se pueden adoptar en virtud del Cédigo Procesal Penal Alemén
puede considerarse «definitiva». Con respecto a esto, es interesante observar
que una de las decisiones francesas mas emblemadticas sobre el ne bis in idem
transnacional es el caso Krombach, en el que el Tribunal de Casacién sostuvo
que la decision de no enjuiciar de las autoridades alemanas no puede conside-
rarse una decision definitiva y, por lo tanto, no podia impedir que se siguieran
enjuiciando los mismos hechos en Francia '

Por dltimo, se ha considerado que la cldusula de ejecucion sigue siendo
vélida en todas partes. Por ejemplo, los tribunales italianos sostienen que el ne
bis in idem transnacional de conformidad con el articulo 54 del CAAS se apli-
ca cuando se cumple la condicién de ejecucion '®®. Asimismo, el Tribunal Su-
premo de Polonia ha dictaminado que uno de los requisitos para que una deci-
sion final extranjera prohiba el posterior enjuiciamiento en Polonia es que la
sancion haya sido ejecutada o no haya sido posible ejecutarla debido a cuestio-
nes juridicas en el Estado que condena '™,

La cuestion de si la condicion de ejecucién podia mantenerse a pesar del
articulo 50 del CDF adquiri6 gran relevancia, especialmente en la practica
alemana. En diferentes casos, de hecho, se plante6 la cuestion de si las autori-
dades alemanas podian procesar a personas que ya habian sido juzgadas por
crimenes nazis en otros paises de la UE (en su mayoria en ausencia). Resultd
que las sentencias extranjeras no podian ser ejecutadas alli, porque los autores
escaparon de la justicia o al menos dudaban de que las sentencias (dictadas
hace mucho tiempo) todavia pudieran ser ejecutadas. En estos casos, los tribu-
nales alemanes se abstuvieron de plantear una cuestién prejudicial al TJUE,
pero en cambio decidieron denegar la supresion de la condicion de ejecucion
a la luz del articulo 50 del CDF y se mostraron partidarios de la posibilidad de

101 Vid. T. WAHL, Das EU-weite Verbot der strafrechtlichen Doppelverfolgung —Aktuelle Tendenzen
des EuGH zur Auflosung eines Konflikts zwischen Freiheit und Sicherheit, en Herausforderungen fiir das
Recht der zivilen Sicherheit in Europa, F. SCHNEIDER y T. WAHL, (eds.), Baden-Baden, Nomos, 2016,
p- 49.

102 Sentencia del Tribunal de Casacién francés, Sala de lo penal, de 2 de abril de 2014, Recuil Da-
lloz, 2014, p. 1128.

103 Vid. Sentencia del Tribunal de Casacidn de Italia, Sala VI, de 25 de septiembre de 2014, n. 1695.

104 Para referencias a la jurisprudencia polaca al respecto, vid. nota a pie de pagina 96.
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que se siguiera enjuiciando los presuntos Crimenes nazis en Alemania'®. Es
evidente que esta interpretacion de la condicién de ejecucion debe ser conside-
rada como una solucién pragmadtica y politicamente motivada para cerrar una
brecha de flagrante «injusticia».

En conclusidn, el articulo 54 del CAAS, tal como lo interpreta el TIUE,
se aplica en los siete paises analizados, y en algunos Estados Miembros su
contenido se ha incluido en los cédigos nacionales. Aunque la jurisprudencia
de Luxemburgo no ha sido aceptada directamente por todos los estados, espe-
cialmente en lo que se refiere a la nocion de idem, existe un consenso sobre el
hecho de que la decision extranjera debe abordar el fondo del asunto. Por otra
parte, aunque el articulo 50 CDF podria sugerir que la cldusula de ejecucion ya
no es necesaria para el principio de doble imposicion a escala de la UE, cabe
sefalar que los Estados Miembros, respaldados por el Tribunal de Justicia, si-
guen exigiendo que se cumpla dicha condicién. Aparte de sus implicaciones
legales, esta interpretacion tiene un claro significado politico. Wasmeier ha
argumentado que, en un espacio comun de libertad, seguridad y justicia, «el
enfoque obvio seria utilizar en primer lugar todos los medios de cooperacién
judicial para la ejecucion de una sentencia existente, en lugar de permitir mul-
tiples enjuiciamientos» '°; sin embargo, los Estados Miembros todavia no es-
tan preparados para dar ese salto adelante. Por lo tanto, no es de extrafiar que
deseen conservar su facultad de perseguir y sancionar al acusado que no haya
cumplido la pena dictada por una autoridad judicial extranjera, haciendo caso
omiso de la innovacion que representa el articulo 50 del CDF.

3. TENDENCIAS COMUNES EXISTENTES/EMERGENTES:
LA NOCION DE BIS A NIVEL NACIONAL

Segtn el TJUE, la primera cuestion a la que debe hacer frente una auto-
ridad judicial en los posibles casos de ne bis in idem transnacional es, si la
sentencia dictada en otro Estado miembro puede considerarse firme en ese
mismo Estado miembro ", En otras palabras, también para la aplicacién del ne
bis in idem en casos transfronterizos, es de suma importancia una comprension
clara de lo que se entiende por «decision final» ya a nivel nacional. Por lo tan-

105 Vid. 1a decision del Tribunal Federal de Justicia de Alemania, informes de casos en materia penal
BGHSt 56, p. 11.

106 M. WASMEIER, Ne bis in idem and the enforcement condition. Balancing Freedom, Security and
Justice?, NJECL, 2014, p. 546.

107 Vid. seccién I, apartado 2.1 de este capitulo.
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to, el efecto preclusivo de algunos tipos de decisiones a nivel nacional es ob-
jeto del analisis de seguimiento.

Mientras que las sentencias absolutorias o condenatorias definitivas pue-
den —como es 16gico— impedir que se siga adelante con el enjuiciamiento por
los mismos hechos en todos los paises analizados, las decisiones de «non lieu»
no tienen el mismo efecto en la mayoria de los siete Estados Miembros, ya que
estas decisiones pueden revocarse a peticion del fiscal cuando se descubren
nuevos elementos de prueba (como en Italia y Francia) '%®. En Dinamarca, la
decision tomada por la policia o el fiscal de no procesar puede ser ratificada
por el fiscal de rango superior en un plazo de dos meses. Después de esto, la
decisidon puede ser cambiada si se revelan nuevas pruebas sustanciales. En
Reino Unido, los procedimientos de encarcelamiento solian tratar la cuestion
de si existian «pruebas suficientes para que una causa llegara a juicio» '%°, pero
ahora se centran en determinar si debe celebrarse un juicio sumario o un juicio
con acusacion. En el pasado, sin embargo, la puesta en libertad en el momento
del juicio no permitia que el acusado se basara en el principio de la doble in-
criminacién ''°. Ademads, la decision de la Fiscalia General de poner fin a las
actuaciones judiciales no desencadena el ne bis in idem '

Los efectos de res judicata se reconocen al equivalente espaiiol de las
decisiones non-lieu, con las siguientes peculiaridades. En Espafia, el «sobre-
seimiento» es una forma de terminar el procedimiento antes del juicio, similar
a una absolucién. Puede ser provisional o definitiva; si es definitiva —y s6lo en
este caso— puede ser procesada por el mismo delito. Se puede adoptar un so-
breseimiento cuando: 1) no hay pruebas suficientes de que el delito se haya
cometido indudablemente; ii) los hechos no constituyen un delito; y iii) el
acusado o los complices parecen estar exentos de responsabilidad penal (inclu-
so cuando el delito ha prescrito y la responsabilidad penal ya se ha extinguido
por otras razones).

Alemania prevé una regulacion mads compleja de la cuestion, pero en ge-
neral parece estar en consonancia con la posicién de Italia, Francia, Reino

108 Para Francia, vid. articulos 188-190 del C6digo Procesal Penal. En Italia, el asunto sigue siendo

polémico. La decision del juez para la audiencia preliminar de que no hay motivos para remitir un caso a
un tribunal de primera instancia (sentenza di non luogo a procedure) a veces se considera suficiente para
desencadenar la aplicacion de ne bis in idem (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional, de 19 de junio de
1995, n. 27; Sentencia del Tribunal de Casacion, del Pleno, de 23 de febrero de 2000, n. 8).

19" T. CHrisTou, Committal Proceedings under the English Criminal Justice System (traducido y
publicado en italiano, I/ progressivo abbandono dei «Committal Proceedings» nella procedura penale
inglese), Criminalia, 2015, pp. 89-90.

110 Vid. D. ORMEROD, D. PERRY, P. MURPHY y J. PHILLIPS (editores), Blackstone»s Criminal Practi-
ce, Oxford, OUP, 2016, p. 1642.

1 Tdem.
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Unido y Dinamarca. Aunque se basa en el principio del enjuiciamiento obliga-
torio, el sistema de justicia penal aleman permite que un fiscal no presente una
acusacion. Las disposiciones pertinentes se encuentran principalmente en los
articulos 153-154.f del Codigo Procesal Penal aleman («prescindir de las ac-
ciones judiciales»). El principio general es que debe evaluarse para cada dis-
posicion si las decisiones tienen o no efectos de cosa juzgada. En la mayoria
de los casos, las consecuencias no estdn claramente establecidas en la ley y a
menudo son muy discutidas entre académicos y tribunales. Por ejemplo, el
articulo 153.a permite prescindir de las acciones judiciales si: el delito es un
delito menor, la culpabilidad de la presunta persona es bastante baja y el inte-
rés publico en el enjuiciamiento puede satisfacerse cumpliendo condiciones o
instrucciones impuestas por el fiscal, como el pago de dinero a una organiza-
cién sin 4nimo de lucro o la indemnizacién. En este caso, la disposicién legal
dice que el delito sdlo puede ser perseguido si se evalda como un delito grave.
Sin embargo, se discute si la reapertura del caso s6lo es posible si se han pre-
sentado o no nuevos hechos o pruebas (de delito grave), es decir, si una mera
interpretacion erronea por parte del fiscal es suficiente para reabrir el proceso.

Mais en general, cabe sefialar que, de conformidad con la aplicacién del
articulo 153.a, la persona puede encontrarse en peor situacidn en un caso pu-
ramente nacional que en uno transnacional: en un caso nacional, el autor puede
ser tratado de nuevo por el mismo delito si el delito es més grave. Por el con-
trario, el Estado no podria enjuiciar el delito como delito grave si en otro Esta-
do miembro el acto delictivo ya hubiera sido tipificado como delito menor y
ese Estado miembro no prevé la posibilidad de reabrir el caso o deniega la re-
apertura en caso de que se sospeche que se ha cometido un delito grave.

El articulo 153.a del Cédigo alemdn se ocupa de los asuntos que se en-
cuentran entre las resoluciones «non lieu» y los acuerdos extrajudiciales.
Acuerdos similares se encuentran, por ejemplo, en Dinamarca, donde las mul-
tas compuestas emitidas por la autoridad policial pueden ser ratificadas por el
fiscal de rango superior en un plazo de dos meses. Después de esto, la multa
impuesta es definitiva y s6lo puede cambiarse en circunstancias limitadas. Por
ejemplo, cuando la decision fue causada por perjurio, documentos falsos, etc.
En Francia, los acuerdos extrajudiciales tienen las siguientes peculiaridades.
En general, si el fiscal considera que la accién es inadmisible y decide abando-
nar el caso (classement sans suite), esta decision no impide que se siga adelan-
te con el proceso. Si considera mas apropiado adoptar otras respuestas ante el
delito, algunas de ellas requeriran autorizacién judicial y, por lo tanto, se apli-
caran las normas ordinarias sobre ne bis in idem. En cambio, otras decisiones,
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como la transaccion y la mediacion, se adoptan sin la participacion de la Cor-
te y excluyen la posibilidad de que se inicien nuevas acciones judiciales ''2.

En general, se puede encontrar una situacién similar en Reino Unido.
Segun las leyes penales inglesas y galesas, cuando expira un acuerdo de enjui-
ciamiento diferido, los procedimientos originales sobre esos hechos «deben
ser suspendidos por el fiscal» ''*. Por consiguiente, no se puede incoar un nue-
vo proceso penal contra la misma persona por el mismo delito o delitos ''*. Sin
embargo, a diferencia del acuerdo en Goziitok y Briigge, el acuerdo de enjui-
ciamiento diferido debe ser aprobado por el Tribunal Superior de lo Penal.

Los acuerdos entre el fiscal y el acusado si requieren de la participacién
de los tribunales de Italia (patteggiamento o applicazione della pena su ri-
chiesta delle parti) y de Espafia. En ambos paises, por lo tanto, la decision
adoptada al término de estos procedimientos impide que se siga adelante con
el enjuiciamiento por los mismos hechos que una sentencia ordinaria ''>.

Por tltimo, en Dinamarca, Alemania, Italia y Espafia la proteccion vincu-
lada al ne bis in idem puede invocarse también cuando los procedimientos
anteriores sobre los mismos hechos hayan concluido con una resolucién abso-
lutoria del acusado por haber prescrito el enjuiciamiento del delito ''¢. En prin-
cipio, lo mismo ocurre con Francia, aunque el Tribunal de Casacién haya
adoptado a veces una postura diferente !'’. Sin embargo, si se producen cir-
cunstancias posteriores que agravan la naturaleza del delito, en Francia, se
puede incoar la accién judicial por el delito mds grave cuyo plazo de prescrip-
cién adn no ha expirado ''®. En Reino Unido, no existe un plazo de prescrip-
cion legal para los delitos —con excepciones limitadas—, por lo que el problema
no se plantea.

En conclusion, la cuestion de lo que entra dentro de la nocién de «bis» es
tratada por los paises, anteriormente analizados, de diferentes maneras, aun-
que se puede percibir ciertas tendencias que tienen en comun.

12 Sin embargo, debe sefialarse que se impiden nuevos enjuiciamientos porque esas decisiones ex-
tinguen la accién del Fiscal, de modo que el asunto no se considera bajo una perspectiva del ne bis in idem
adecuada.

113 Ley de delitos y tribunales de 2013, anexo 17, parte 11.1.

14 Ley de delitos y tribunales de 2013, anexo 17, parte 11.2. Los delitos en relacién con los cuales
puede celebrarse un acuerdo de enjuiciamiento diferido son limitados, pero la mayoria de los delitos rela-
cionados con el fraude se incluyen entre ellos.

15 Para Italia, vid.: Sentencia del Tribunal de Casacidn, Sala V, 29 de junio de 1992, caso Rapelli;
Sentencia del Tribunal de Casacidn, Sala 'V, 6 de diciembre de 1993, caso Andretta; Vid. también G. GIANI,
«Article 649», en Codice di procedura penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina, G. LATTANZI y
E. Lupo (eds.), Milan, Giuffre, 2012, p. 54.

116 En Espaiia, este es el caso del «sobreseimiento» definitivo mencionado anteriormente.

17 Vid. Crim. 19 de marzo de 2008, n. 73.

118 B. Bouroc, Procédure pénale, 25 ed., Paris, Dalloz, 2016, p. 1039.
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No se han sefialado problemas graves en relacién con el efecto preclusivo de
las absoluciones o condenas pronunciadas al final de un juicio ordinario. Otra ten-
dencia comun se observa en las 6rdenes non lieu que, en los casos donde estdn
previstas, no equivalen a decisiones definitivas, ya que, en principio, pueden revo-
carse a peticion del fiscal, con algunas excepciones (como en Espafia). En este
contexto, también se ha puesto de relieve la paradoja alemana, explicando por qué
una persona puede estar en peor situacion en un caso puramente nacional que en
uno transnacional. Ademads, existe una convergencia en cuanto al efecto preclusivo
de las absoluciones basado en la prescripcion del delito, aunque Francia y especial-
mente Reino Unido tienen una posicion algo peculiar en este contexto. Las cosas
se complican mds cuando se tienen en cuenta otras decisiones. Por ejemplo, los
acuerdos extrajudiciales estan regulados de manera diferente en los siete Estados
Miembros. En la medida de lo posible, los acuerdos entre el fiscal y el acusado
deben ser autorizados por el tribunal (como en Espafia e Italia), para que puedan
considerarse a todos los efectos decisiones judiciales y en consecuencia, se apli-
quen las normas ordinarias sobre doble incriminacion.

Seccion III. Cuestiones pendientes
1. INTRODUCCION

En la dltima seccion de este capitulo se adopta, cuando es posible, un
enfoque basado en casos concretos y se examinan algunas cuestiones pendien-
tes relativas al ne bis in idem. Las sentencias que figuran en el apartado 2 se
refieren en particular a la interpretacion debatida de la nocién de idem. El
apartado 3 se refiere mds bien al sector de las PIF y aborda, en primer lugar, la
cuestion sumamente controvertida de la aplicabilidad del ne bis in idem en
caso de procedimientos administrativos y penales concurrentes (apartado 3.1).
En segundo lugar, en el apartado 3.2 se presentan algunas observaciones sobre
la nueva dimension esperada del ne bis in idem a la luz de la creacién de la
Fiscalia Europea (EPPO).

2. CUESTIONES NO RESUELTAS A NIVEL NACIONAL: LA NOCION
DE «IDEM»

Aunque los Tribunales europeos interpretan el elemento «idem» en rela-
cioén con un conjunto de hechos intrinsecamente vinculados entre si, indepen-
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dientemente de su calificacion juridica o del interés juridico protegido, las auto-
ridades judiciales nacionales siguen adoptando posturas diferentes al respecto.
Las siguientes decisiones —con la excepcion del aleman— se centran principal-
mente en el ne bis in idem en su dimension nacional, aunque no se han encontra-
do diferencias significativas en cuanto a la interpretacién del elemento «idem»
cuando el principio en cuestion se refiere a casos transnacionales.

De acuerdo con los tribunales supranacionales, el concepto de idem fac-
tum se aplica en lugar del idem crimen tanto en Dinamarca y en Alemania. En
este dltimo pafs, el concepto de idem se define de forma diferente a como lo
hace el TJUE. Segtn el concepto aleman, el «mismo acto» se define como toda
la conducta del acusado —sobre la base de la experiencia natural- en la medida
en que forma un proceso uniforme con el hecho histérico descrito en la acusa-
cion o en la decision del tribunal penal de iniciar el juicio. La cuestion esencial
es la evaluacién del hecho histérico uniforme, que se basa en cuatro criterios:
lugar del delito; momento del delito; objeto del delito; propdsito y direccion de
la agresion (Angriffsrichtung). Sin embargo, aunque el concepto del derecho
alemdn sobre idem es un poco mds amplio que el de los tribunales europeos,
las decisiones alemanas y europeas suelen tener los mismos resultados.

En este contexto, la decision adoptada en el marco del asunto Kretzinger
tras la sentencia del TJUE es bastante interesante. El Tribunal Federal Alemén
asume la interpretacion de «el mismo acto» propuesta por el TIUE, pero plan-
tea dos cuestiones que —en su opinién— siguen siendo problemaéticas. En pri-
mer lugar, si el Estado que juzgé por primera vez el asunto no fue capaz de
considerar ciertos eventos ocurridos en otros Estados Miembros de la UE,
debido a los limites de su jurisdiccién (aunque el TJUE aplica el articulo 54
con independencia del interés juridico protegido), ;debe haber una excepcion
al concepto de idem? Es perfectamente concebible, por ejemplo, que durante
el transporte de mercancias de contrabando a través de varios Estados Miem-
bros de la UE no se puedan tener en cuenta todas las infracciones de los dere-
chos fiscales de los Estados Miembros afectados en el Estado que traté el
asunto por primera vez (por ejemplo, los impuestos especiales o los impuestos
sobre el volumen de negocios, que no son impuestos vinculados a las importa-
ciones o0 a las aduanas). El tema puede llegar a ser particularmente relevante en
los casos de los PIF.

En segundo lugar, el Tribunal Federal se preguntaba si los hechos siguen
siendo confusos si el cruce de las fronteras interiores del espacio Schengen se
interrumpe durante un tiempo. En este caso, las pausas pueden llevar a diferen-
tes cuestiones de hecho. El Tribunal sostiene que un transporte sucesivo puede
no ser aceptado si los productos introducidos de contrabando son ocultos tempo-
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ralmente y, por lo tanto, las mercancias «descansan» durante un cierto periodo
de tiempo. Del mismo modo, el Tribunal parece no aceptar el elemento de «mis-
mo acto» si la operacidn de transporte no estaba completamente clara al princi-
pio del viaje y hubo que tomar ciertas decisiones, por ejemplo con respecto a la
ruta de transporte, o si los conductores tenian que esperar instrucciones de los
comandantes.

Por otro lado, el concepto normativo de idem parece ser el adoptado en
Espafia y Reino Unido. En un caso que dio lugar a una famosa sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol, la Audiencia Provincial de Palma de Mallor-
ca condend a los acusados por el delito de usurpacién de funciones. Los acu-
sados habian ejercido la profesion de dpticos sin el titulo exigido. Aunque
hubo una condena anterior por los mismos hechos, la excepcién de cosa juz-
gada habfa sido desestimada por la Audiencia Provincial. La dnica diferencia
entre la condena anterior y la causa pendiente ante el Tribunal se referia al [u-
gar donde se llevaron a cabo las actividades delictivas (dos establecimientos
diferentes). El Tribunal Constitucional debe determinar si se viola el principio
ne bis in idem en circunstancias similares. El Tribunal dictaminé que la tinica
diferencia relativa al establecimiento en el que tuvieron lugar las actividades
delictivas no era suficiente para afirmar que se habian cometido dos delitos
distintos, ya que el lugar no es un elemento relevante para este tipo de delito.
Por lo tanto, el Tribunal Constitucional sostuvo que los acusados debian ser
absueltos debido a la aplicacion del principio de ne bis in idem '"°.

La interpretacion del idem como «idem crimen» también predomina en
Inglaterra y Gales, con una importante excepcion. Cabe sefialar que en estos
paises la proteccion al derecho de ne bis in idem estd garantizada de dos ma-
neras. En primer lugar, por la llamada «regla de autorreflexién», que bésica-
mente significa que «si el acusado ha sido previamente absuelto o condenado
[...] por el mismo delito que el que se le imputa ahora» !, su «motivo de
autorreflexiéon» impedird continuar el procesamiento. Segundo: «existe la fa-
cultad discrecional de suspender el procedimiento, 1o que constituiria un abu-
so por parte del tribunal porque es injusto que el acusado deba ser procesado;
ademads, en ausencia de circunstancias especiales, el tribunal esta obligado a
suspender el procedimiento cuando el acusado ya haya sido absuelto o conde-
nado (aunque por un delito diferente) por los mismos hechos o sustancialmen-
te los mismos [...]» .

119" Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, n. 204/1996.
120" Comisién de Derecho, Doble Incriminacion. Documento de consulta, p. 7.
121 Tdem. Enfasis afiadido.
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El caso principal sobre ne bis in idem es el de Connelly (1964)'*?, en el
que la Camara de los Lores adopt6 una interpretacion del elemento idem que
se basaba en la identidad de la calificacion legal. El Sr. Connelly y otros tres
acusados fueron absueltos primero por asesinato. el supuesto asesinato habia
ocurrido durante un robo a mano armada, por lo que también fueron acusados.
A pesar de la absolucién por asesinato, su afirmacion de no ser procesados por
los mismos hechos («motivo de autorreflexion») fue rechazada y fueron con-
denados por el otro delito. La Cdmara de los Lores desestim6 su recurso contra
la condena y estableci6 los principios fundamentales relativos a la cuestion,
resumiéndolos en nueve propuestas. En cuanto al elemento «idem», la deci-
sién aclaré6 que:

«lo que hay que tener en cuenta es si el delito o la infraccion imputada en la
acusacion posterior es el mismo, o estd vigente o es sustancialmente el mismo
que el delito imputado en la acusacién anterior, siendo irrelevante que los hechos
estén siendo examinandos o los testigos que se estdn citando en procedimientos
posteriores sean los mismos que en algunos de los procedimientos anteriores» 123

En el caso del Sr. Connelly y los demds acusados, los hechos y las prue-
bas de los dos procedimientos eran efectivamente los mismos pero, a la luz del
principio antes mencionado, la Cdmara de los Lores rechazé su principio de
autrefois y confirmé la condena.

En Beedie (1998) '*, el Tribunal de Apelacion confirmé esta opinién en
lo que respecta a la regla de autorreflexion, pero apoyo la interpretacion opues-
ta (idem factum) con respecto a la discrecionalidad para suspender el procedi-
miento: asi, «mientras que la regla de autrefois no protegia contra enjuicia-
mientos posteriores por un delito diferente y por los mismos hechos, el acusado
en tal caso, en cambio, estaba protegido por la presuncion de que el procedi-
miento debia suspenderse en ausencia de circunstancias especificas que lo
Justificaran» '*. Por lo tanto, esta decision se ha comentado en el sentido de
que «en tales circunstancias, el alegato de autrefois se ha convertido en reali-
dad en una especie de abuso de proceso» %,

Mientras que la jurisprudencia es incoherente en Polonia, donde el Tribu-
nal Constitucional define el idem a veces como el mismo comportamiento, y a

122 Decisién de la Cdmara de los Lores, caso Connelly v. DPP [1964] AC 1254.

12 D. ORMEROD, D. PERRY, P. MURPHY y J. PHILLIPS (eds.), Blackstone»s Criminal Practice,
p. 1641. Enfasis anadido.

124 Sentencia del Tribunal de Apelacion, caso Beedie [1998] QB 356.

125 Comisién de Derecho, Doble Incriminacion. Documento de consulta, pp. 11-12.

126 D. ORMEROD, D. PERRY, P. MURPHY y J. PHILLIPS (eds.), Blackstone»s Criminal Practice, p. 1641.
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veces como la misma descripcion del caso, en Italia y Francia las disposicio-
nes legales sobre el ne bis in idem parecen estar en consonancia con las deci-
siones de los tribunales supranacionales, al menos sobre el papel. En efecto, en
ambos paises, el derecho en cuestion se aplica cuando se tiene en cuenta el
«mismo hecho» («medesimo fatto»; «xmémes faits»), aun cuando en el segundo
procedimiento se califique de manera diferente '?7. Sin embargo, los tribunales
han interpretado las disposiciones pertinentes de manera que se reintroduzca
un elemento normativo.

En Francia, la redaccién del articulo 368 del Cédigo de Procesal Penal
sugiere que el concepto de idem se refiere a los mismos hechos materiales,
independientemente de su calificacion '?®. Sin embargo, los tribunales han
adoptado a veces una interpretacion del ne bis in idem que tiende al idem cri-
men, mas que al idem factum, aunque tales decisiones han sido criticadas. Por
ejemplo, en una decision de 1983, el Tribunal de Casacion francés dictaminé
que la acusacion por asesinato (homicidio voluntario) no estaba prohibida por
una condena previa por homicidio involuntario . Sin embargo, en una sen-
tencia mas reciente, el Tribunal dictamin6 que el acusado absuelto de acoso
sexual no puede ser procesado de nuevo por el delito de agresién sexual en
relacion con los mismos hechos '¥.

En Italia, segtin jurisprudencia reiterada, dos hechos son idénticos cuando
existe un solapamiento total entre sus elementos: conducta, acontecimiento y
causalidad 13!, Sin embargo, una reciente decision del Tribunal Constitucional ha
dado un paso adelante en la interpretacion del «idem» tal y como ha sido estable-
cido por los Tribunales Europeos, al revocar la jurisprudencia anterior '*2.

En el proceso que condujo a esta sentencia, 200 personas, empleados de la
multinacional Eternit y residentes de las zonas adyacentes, murieron a causa de
su exposicion al amianto. Esto desencadend dos series de procedimientos pena-
les. En lo primero, el propietario de la empresa habia sido procesado por delitos
distintos del asesinato, como la omision de medidas de proteccion contra los
accidentes de trabajo. Los procedimientos se cerraron porque los crimenes ha-
bian prescrito. Posteriormente, los mismos hechos fueron tratados en una segun-
da serie de procedimientos («eternity bis»), pero esta vez el propietario fue pro-
cesado por asesinato. Esto fue posible porque, segtin la interpretacion de los

127 Vid. articulo 649.1 del C6digo Procesal Penal y el articulo 368 del Cédigo Procesal Penal de
Francia.

128 Vid. B. BouLoc, Procédure pénale, p. 1043.

129" Sentencia del Tribunal de Casacién francés, Sala de lo Penal, 19 de mayo de 1983 (vid. n. 149)

130" Sentencia del Tribunal de Casacién francés, Sala de lo Penal, 19 de junio de 2005 (vid. n. 25).

131" Sentencia Tribunal de Casacién Italiano, del pleno, de 28 de junio de 2005, n. 34655, caso Donati.

132 Sentencia del Tribunal Constitucional Italiano, de 21 de julio de 2016, n. 200.
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tribunales nacionales, la disposicién del Codigo Procesal Penal sobre el ne bis in
idem (articulo 649) limitaba el alcance del principio al mismo hecho «legal»
(idem crimen) y no al mismo hecho «histérico» (idem factum). Por lo tanto,
cuando se produce un «concours ideal de infractions», es decir, cuando la misma
accion u omisioén implica dos (o mds) delitos diferentes, aunque el acusado haya
sido procesado por uno de esos delitos, serd procesado también por el otro (o los
otros). Asi, en el caso Eternit, no hubo violacién del principio ne bis in idem, a
la luz de la diversidad formal entre las disposiciones penales de las dos series de
procedimientos («asesinato» y «omision de medidas de proteccion contra los
accidentes de trabajo»). Sin embargo, el juez del segundo juicio pidi6 al Tribunal
Constitucional que se pronunciara sobre la compatibilidad del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos con el articulo 649 del Cédigo Procesal Penal.

El Tribunal rechazé la interpretacion establecida del articulo 649 del C6-
digo Procesal Penal, aceptando la lectura del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y afirmando la ilegitimidad constitucional del precepto cuando se
interpreta en el sentido de que excluye la violacién del principio de ne bis in
idem por el mero hecho de que existe un concurso ideal entre el delito sobre el
que un tribunal ya ha decidido y el que trata otra autoridad judicial en un nue-
vo procedimiento.

En conclusion, mientras que el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (a raiz de Zolotukhin) han afirmado constantemente
que el concepto de «idem» debe interpretarse haciendo referencia a la identi-
dad de los hechos, los sistemas nacionales no muestran el mismo grado de
coherencia interna. Polonia es un claro ejemplo a este respecto, pero también
los tribunales franceses no siempre se han cefiido al texto del Cédigo Penal,
que propone la nocién de idem factum. Lo mismo ocurria en Italia, al menos
hasta una sentencia muy reciente del Tribunal Constitucional. Mientras que las
decisiones alemanas y danesas adoptan un enfoque basado en el idem factum,
Espafia y Reino Unido siguen teniendo —en principio— una posicion contraria
a los principios que rigen a nivel supranacional.

3. CUESTIONES NO RESUELTAS EN EL SECTOR DE LOS PIF

3.1 Ne bis in idem en caso de procedimientos administrativos y penales
concurrentes

En el sector de los PIF, la aplicabilidad del ne bis in idem en caso de pro-
cedimientos administrativos y penales concurrentes es extremadamente deba-
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tida y concierne a la dimension nacional del principio en cuestion. La peculia-
ridad del tema en cuestion es que el ne bis in idem se tiene en cuenta en un
contexto en el que también se trata de procedimientos no penales.

Entre los siete paises de la UE analizados, el ne bis in idem se aplica entre
las sanciones administrativas y penales en Espafia, a pesar de que hay mucha
discusion sobre el concepto de «sancidén». La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espaiiol reconoce la doctrina Engel para determinar tal concep-
to. Sin embargo, el ne bis in idem no tiene nada que ver con las sanciones
disciplinarias, como las que se imponen a los funcionarios implicados en casos
de fraude. Del mismo modo, una declaracién de culpabilidad en un procedi-
miento disciplinario no equivale a una condena en Inglaterra y Gales, por lo
que el acusado no puede invocar el principio ne bis in idem en estos casos '**.
En términos méas generales, la doble incriminacién no se tiene en cuenta cuan-
do una persona es objeto de un procedimiento penal y administrativo por los
mismos hechos.

Los sistemas polaco y aleman se parecen al espafiol. En Polonia, de he-
cho, no existen normas generales sobre la doble incriminacién en relacién con
los procedimientos administrativos y penales concurrentes, que en principio se
consideran regimenes separados. A lo largo de los afios, sin embargo, el Tribu-
nal Constitucional ha elaborado el concepto de «ley represiva», es decir, una
ley de carécter no penal, pero con cierto nivel de molestia para un individuo
que la asemeja al derecho penal. Sin embargo, la jurisprudencia en la materia
dista mucho de ser coherente. En términos generales, en la mayoria de los ca-
sos el Tribunal considera que la responsabilidad represiva administrativa y la
responsabilidad penal concurrente infringen el principio de ne bis in idem y el
principio de proporcionalidad. Pero las premisas no son claras, ya que el Tri-
bunal define «idem» a veces como el mismo comportamiento, y a veces como
la misma descripcion del caso.

En cuanto a Alemania, el patrén es idéntico. En principio, el ne bis in
idem no se aplica a los procedimientos administrativos y penales concurrentes,
pero la jurisprudencia ha cambiado a lo largo de los afios, especialmente a la
luz de las sentencias de los tribunales europeos. La inaplicabilidad —en princi-
pio— del ne bis in idem en circunstancias similares se deriva de la Constitucidn,
cuyo articulo 103 (3) establece que «nadie podra ser castigado por el mismo
hecho mas de una vez en virtud de las leyes penales generales». Por lo tanto,
se considera en general que las sanciones impuestas sobre la base del derecho

133 D. OrRMEFOD, D. PERRY, P. MURPHY and J. PHILLIPS (eds.), Blackstone»s Criminal Practice,
p. 1643.
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disciplinario o de la Ley de infracciones administrativas (Ordnungswidrigkei-
tengesetz), o por la policia en situaciones preventivas, no estan sujetas a la
norma de la doble incriminacion. El derecho aleman sigue un enfoque méas o
menos «formal» a la hora de interpretar la nocién «en el marco del derecho
penal general», mientras que los tribunales europeos siguen un enfoque mas
«material». De hecho, al aplicar los criterios de Engel, las infracciones (Ord-
nungswidrigkeiten) también pueden considerarse «penales» en el sentido del
articulo 6 del CEDH y a los efectos del articulo 4 del protocolo N.7 del CEDH
(aunque Alemania todavia no ha ratificado el Protocolo). Sin embargo, es co-
mun en la doctrina alemana que, a pesar de las diferencias, el derecho de 1a UE
y el derecho aleméan puedan tener regularmente los mismos resultados.

En Francia se han adoptado soluciones similares a las de los tribunales
alemanes y polacos, pero sobre la base de un razonamiento alternativo. En este
Estado miembro, la cuestion del ne bis in idem se aborda a la luz del mencio-
nado articulo 8 de la Declaracién de 1789, que consagra el «principe de néces-
sité des délits et des peines» y el principio de proporcionalidad. En una deci-
sion de marzo de 2015, después del caso Grande Stevens, el Consejo
Constitucional sostuvo que el principio de necesidad de delitos y sanciones no
representa un obstdculo para la incoacioén de procedimientos penales y admi-
nistrativos por los mismos hechos cometidos por la misma persona, si las nor-
mas de los dos procedimientos son claramente distintas en lo que respecta a los
intereses protegidos. No obstante, a la luz del principio de proporcionalidad,
el total de las sanciones no excederd del importe mds elevado previsto por la
ley para una de ellas **. Por lo tanto, el Consejo Constitucional derogé las
disposiciones sobre el abuso del mercado debido a la aplicacion de sanciones
penales y administrativas concurrentes y obligd al Parlamento a modificar la
legislacion '3

Sin embargo, a pesar de la combinacién de sanciones penales y adminis-
trativas, el Consejo Constitucional validé inesperadamente las disposiciones
sobre el fraude fiscal: en el caso Cabuzac, los procedimientos penales y admi-
nistrativos se han considerado complementarios (y no concurrentes) con el fin
de sancionar eficazmente los fraudes fiscales mas graves '*. Esto parece estar
en consonancia con la posicion de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el reciente caso A y B. v. Noruega.

134 Decisién del Consejo Constitucional de Francia de 18 de marzo de 2015, n. 2014-453/454 QPC
y 2015-462 QPC (N. 19).

135 Vid. Ley n. 819/2016 de 21 de junio de 2016 sobre abuso de mercado.

136 Decision del Consejo Constitucional de Francia, de 24 de junio de 2016, n. 2016-546 QPC.
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A diferencia del Consejo Constitucional francés, el Tribunal Constitucio-
nal italiano auin no se ha pronunciado al respecto. En este pais, el ne bis in idem
no se aplica en caso de sanciones administrativas y penales concurrentes. Des-
pués del caso Grande Stevens, se ha pedido al Tribunal Constitucional que se
pronuncie sobre la compatibilidad con el CEDH vy, por tanto, con la Constitu-
cion ¥, del sistema italiano de responsabilidad penal y administrativo por de-
litos de abuso de mercado. No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado
inadmisible la cuestion planteada '*®. El Tribunal Constitucional se ha visto
obligado recientemente a pronunciarse sobre un asunto similar, relativo al sis-
tema italiano de responsabilidad penal y administrativa por delitos fiscales,
pero la decision atin no se ha adoptado '*.

Aunque hasta ahora, no hay una decision clara del Tribunal Constitucio-
nal, cabe mencionar que una reciente sentencia del Tribunal de Casacion pare-
ce haber abierto el camino para una declaracion de ilegitimidad constitucional
por parte del Tribunal Constitucional '*’. En ese caso, S. A. fue absuelta de los
delitos relacionados con el impago del IVA [Ley n.° 74/2000, articulo 10 zer (a)
y (c)] porque ya se habian impuesto sanciones administrativas, y fueron consi-
deradas penales por el juez de primera instancia de conformidad con los crite-
rios de Engel. El fiscal apel6 el caso ante el Tribunal de Casacién, alegando
que el juez habia aplicado erréneamente el principio de ne bis in idem previsto
en el articulo 649 del Cédigo Procesal Penal italiano. En opinién del Ministe-
rio Publico, en efecto, corresponde al Tribunal Constitucional declarar la ilegi-
timidad constitucional de dicha disposicion, pero el juez de primera instancia
no planted ninguna cuestion al Tribunal.

El Tribunal de Casacién, recordando el caso Grande Stevens, afirmé que
es correcto calificar de penales las sanciones administrativas impuestas a S. A.
Sin embargo, el articulo 649 CPP habia sido malinterpretado en el caso en
cuestion. Segun las «decisiones gemelas» '*! del Tribunal Constitucional italia-
no, el juez nacional no puede aplicar las disposiciones nacionales contrarias al

137 Dado que el respeto de las obligaciones derivadas de los convenios internacionales estd consagra-
do en la Constitucion (art. 117.1 Constitucién), si una ley nacional viola esos convenios (como el CEDH),
el Tribunal Constitucional debe declarar que esa ley es inconstitucional debido a la infraccién del ar-
ticulo 117 Constitucién (vid. las llamadas «decisiones gemelas» del Tribunal Constitucional, nims. 348
y 349 de 2007).

138 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional, de 12 de mayo de 2016, n. 102/16.

139 La cuesti6n ha sido tratada por el Tribunal de Monza, Sala de lo Penal, el 30 de junio de 2016, en
el marco de los procedimientos penales relacionados con C. S. El delito en cuestién fue la falta de decla-
racion del IVA.

140 Sentencia del Tribunal de Casacidn de Italia, Sala 3 de lo Penal, de 21 de abril de 2016, n. 25815,
relatado en la seccion III de este capitulo.

141 Vid. nota 137.
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CEDH. En primer lugar, el juez debe comprobar si es posible una interpreta-
cién que garantice la compatibilidad entre el Derecho nacional y el CEDH; en
caso contrario, debe remitir el caso al Tribunal Constitucional. El Tribunal de
Casacion sefiald que, de acuerdo con su propia jurisprudencia establecida so-
bre el impago del IVA, no es posible interpretar el articulo 649 CPP de confor-
midad con el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. En consecuencia, el juez deberia haber
remitido al Tribunal Constitucional la supuesta ilegitimidad constitucional del
articulo 649 del Cédigo Procesal Penal.

Por dltimo, también en Dinamarca el principio de ne bis in idem no se
aplica en caso de sanciones administrativas y penales concurrentes. Por ejem-
plo, la privacion del derecho a conducir no se considera parte de la prohibicion
del ne bis in idem '**. Asimismo, en 2009, el Tribunal Supremo danés declar6
que la reduccion de las subvenciones de la UE combinada con una multa no
era contraria al principio de ne bis in idem '*. En este dltimo caso, después de
que el agricultor T. haya violado las normas sobre etiquetado y registro de
ganado, las autoridades decidieron que T. tenia que reembolsar parcialmente
los subsidios agricolas del afio en que se determinaron las violaciones. La de-
cisién se adoptd con referencia a las normas de la UE en materia de cumpli-
miento, ya que T. no habia cumplido las condiciones para el pago de la ayuda.
Ademds, las autoridades impusieron una multa de 7.000 coronas (aproximada-
mente 940 euros), que T. se negd a reconocer, por lo que fue acusado por el
Tribunal de Distrito. Fue declarado culpable y condenado a una multa de 7.000
coronas con una sentencia que fue confirmada posteriormente por el Tribunal
Superior.

Ante el Tribunal Supremo, T. alegé que la reduccién de las subvenciones
combinado con una multa era contraria al ne bis in idem y a lo dispuesto en el ar-
ticulo 4 del Protocolo n.° 7 del CEDH. El Tribunal Supremo declar6 que las sub-
venciones agricolas de la UE se habian concedido a T. con arreglo a una serie de
condiciones especificas. La obligacién de devolver parte de la ayuda fue una con-
secuencia civil de la violacion de la legislacion sobre etiquetado por parte de T, la
cual era una de las condiciones para recibir subvenciones agricolas. Independien-
temente de que el importe de la reduccion de las subvenciones agricolas se haya
determinado sobre la base de una evaluacion de la gravedad, del alcance y de la
duracién de la infraccidn, la reduccién de la ayuda no puede considerarse ni tratar-

142 Vid. decisién del Tribunal Supremo danés publicada en UFR 1980.163.
143 Vid. decisi6n del Tribunal Supremo danés publicada en UFR 2009.1036.
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se como una sancién penal. Asi pues, no se viol6 el principio ne bis in idem, por lo
que el Tribunal Supremo confirmd la sentencia del Tribunal Superior.

3.2 Ne bis in idem a la luz del establecimiento de la EPPO

Una vez creada, la Fiscalia Europea serd el 6rgano europeo competente
para investigar y perseguir los delitos que afecten a los intereses financieros de
la UE. De conformidad con el articulo 86 del TFUE, el Consejo puede crear la
EPPO mediante reglamentos, previa aprobacién del Parlamento Europeo. Sobre
la base de esta disposicion, la Comision presentd una propuesta de Reglamento
del Consejo en julio de 2013 '*. En el marco de una cooperacién reforzada esta-
blecida en abril de 2017, 20 Estados Miembros aprobaron finalmente el Regla-
mento en junio de 2017 y el texto se adopt6 en octubre de 2017 43,

En este trabajo, no es posible ahondar més en la EPPO y su funciona-
miento, pero estd claro que la creacidn de este organismo no conducird a una
situacion en la que una misma persona sea procesada dos veces —a nivel nacio-
nal y de la UE- por el mismo delito contra los intereses financieros de la Unién
Europea.

Como se ha visto anteriormente, cuando surgen problemas de doble in-
criminacién en un contexto transnacional, el ne bis in idem protege la libertad
de circulacién de las personas en todo el espacio Schengen y, al mismo tiempo,
también tiene un papel «jurisdiccional o estructural», ya que «ayuda a articular
las relaciones entre jurisdicciones competentes concurrentes» '*°. En el caso
de la EPPO, el ne bis in idem tendra una nueva funcion: estara llamado a des-
empefiar un «papel jurisdiccional o estructural» '¥’, pero en una dimension ver-
tical (EM-UE), mds que en una puramente horizontal.

Por lo tanto, no se da el caso de que dos considerandos del Reglamento
subrayen la necesidad de respetar el ne bis in idem, mientras que otras normas
prevén algunos mecanismos para evitar una doble incriminacién '“¢. En parti-

144 Propuesta de reglamento del Consejo sobre el establecimiento de la Fiscalia Europea, COM
(2003) 534 final, de 17 de julio de 2013. Para mds comentarios sobre la Fiscalia Europea, ver la aportacién
de F. GIUFFRIDA en este volumen.

145 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se aplica una
cooperacion reforzada para el establecimiento de la Fiscalia Europea («la EPPO»), Diario Oficial L 283/1,
de 31 de octubre de 2017 (en adelante: «Reglamento»). La opcidon de establecer la Fiscalia Europea me-
diante una cooperacion reforzada esta prevista en el articulo 86.1 del TFUE.

16 D. BERNAND, Ne Bis In Idem — Protector of Defendant»s Rights or Jurisdictional Pointsman?,
JICJ, 2001, p. 866. Enfasis afiadido.

47 Idem.

148 Vid. Considerandos 54 y 83 del Reglamento.
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cular, si surge un conflicto de competencia entre la EPPO vy los fiscales nacio-
nales, «las autoridades nacionales competentes para decidir sobre la atribu-
cién de competencias en materia de enjuiciamiento a nivel nacional decidirdn
quién es competente para la investigacion del caso» '*°. Aunque el Tribunal de
Justicia podra pronunciarse con caricter prejudicial sobre la interpretacion de
las disposiciones del Reglamento, habria sido conveniente un papel mds im-
portante en la solucién de los conflictos de competencia '%.

También podrian surgir problemas de doble enjuiciamiento en relacion con
las investigaciones administrativas llevadas a cabo por la Oficina Europea de Lu-
cha contra el Fraude (OLAF), si se refieren a las mismas conductas de las que se
ocupa la EPPO 5!, A este respecto, el articulo 101, apartado 2, del Reglamento
establece que cuando la EPPO «lleve a cabo una investigacion penal de conformi-
dad con[el] Reglamento, la OLAF no abrird ninguna investigacion administrativa
paralela sobre los mismos hechos» >

Sin embargo, cuando un caso es desestimado por la EPPO, ésta puede remi-
tirlo a la OLAF para su seguimiento administrativo '3 o puede proporcionar a la
Oficina de Lucha contra el Fraude la informacién pertinente, «con el fin de que la
OLAF pueda considerar la adopcion de las medidas administrativas adecuadas de
conformidad con su mandato» !4,

Una vez mas, el ne bis in idem tendrd, por tanto, un papel estructural en una
dimension horizontal, con una doble peculiaridad: por una parte, se tendrd en
cuenta en el caso de investigaciones administrativas y penales concurrentes, en
consonancia con la creciente aplicabilidad de este principio en zonas grises
como el PIF; por otra parte, el ne bis in idem tendra por primera vez que regular
la division de competencias entre los 6érganos de la UE a nivel de la UE.

149 Articulo 25.6 del Reglamento. Enfasis afiadido.

130 Vid. G. Graso y F. GIUFRIDA, The material competence of the EPPO, en The European Public
Prosecutor’s Office at a Crossroads, K. LIGETI y M. J. ANTUNES (eds.). ECLAN symposium, Coimbra,
29-30 de marzo de 2017, Coimbra, forthcoming.

151 De OLAF, ver las contribuciones de F. GIUFRIDA en este volumen.

152 Enfasis afiadido. La necesidad de evitar duplicaciones entre la Fiscalia europea y la OLAF tam-
bién se detalla en el Considerando 103 del Reglamento.

133 Articulo 39.4 del Reglamento.

154 Articulo 101.4 del Reglamento.
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