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* El presente trabajo se encuacdra dentro del Proyecto de Investigacién «Instrumentos
para la cooperacion judicial penal en la Unién Europea» (SEJ2004-06192/JURI), finan-
ciado por el Ministerio de Educacion y Ciencia. Tiene su origen en la ponencia presen-
tada al Congreso Internacional de Derecho Penal — VII Jornadas sobre Justicia Penal,
organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México los dias 19 a 23 de junio de 2006. El texto entonces presentado ha sido
objeto de una significativa revision y se han incorporado las actualizaciones producidas
durante el tiempo transcurrido hasta la fecha.
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EN TORNO A LA CREACION DE UN DERECHO PROCESAL PENAL EUROPEO

1. A MODO DE INTRODUCCION

Uno de los principales problemas que afectan a las sociedades democraticas
contemporaneas es el fenémeno de la delincuencia organizada, que cada
vez con mayor frecuencia presenta una dimensién transfronteriza. Comba-
tirlo constituye un importante desafio para los Estados, no s6lo por la grave-
dad de las infracciones cometidas, sino también por la desventaja con que
cuentan las autoridades publicas para hacer efectiva la persecucion transna-
cional del delito. Y es que los delincuentes aprovechan las fronteras juridicas
para tratar de sustraerse de la accién de la justicia de muy diversas maneras:
las mas usuales consisten en colocarse a si mismos fuera del alcance del
Estado donde se delinquié —tanto para evitar su procesamiento como la
ejecucion de la condena impuesta—, en desplazar al extranjero los productos
del delito o en ocultar en otro pais las pruebas relevantes en que podria
fundarse su eventual condena.

Como instrumento para superar esta situacién de desventaja de las autorida-
des encargadas de la persecucién penal se han desarrollado desde hace dé-
cadas diversos instrumentos de asistencia judicial internacional en materia
penal, bajo la féormula de convenios y tratados: a través de ellos se regula el
modo en que los Estados se ayudan entre si a la hora de perseguir y enjuiciar
conductas delictivas, cuando algiin elemento relevante para el proceso desa-
rrollado en uno se encuentra en el territorio de otro o debe desarrollarse
en €l algtn tipo de actividad de investigacién o de aseguramiento.

En este contexto se ha aprobado un gran nimero de instrumentos, con
ambitos geograficos y/o materiales muy diferentes: en general, debe recono-
cerse que cuanto mas reducidos sean uno y otro, mayor sera la eficacia
practica de lo previsto en los convenios. Asimismo, debe insistirse en la idea
de que en materia penal la cooperaciéon entre Estados va mas alla del reco-
nocimiento y de la ejecucién de sentencias, y se proyecta muy especialmente
sobre el desarrollo de la fase de instruccidn y sobre el enjuiciamiento en si:
v. gr., que se lleven a cabo diligencias de investigacion, que se adopten medi-
das cautelares, que la persona del imputado sea puesta a disposicion del
tribunal de origen para ser juzgada o que se practiquen pruebas en otro
pais. Muchas de estas actuaciones, que integran el nticleo de la cooperacién
judicial internacional en materia penal, inciden sobre los derechos funda-
mentales: éste es el motivo de que su puesta en funcionamiento haya encon-
trado trabas mayores y de que en este sector, generalmente, la cooperacion
haya resultado mas compleja a como lo es, v. gr,, en el ambito civil.

En el entorno geografico europeo, la confeccién de convenios en materia
de cooperacién judicial penal ha sido tradicionalmente fruto de la actividad
normativa del Consejo de Europa, organizacién al margen de las que en
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términos generales se conocen como «instituciones europeas», «institucio-
nes comunitarias» o «Unién Europea». Estas Gltimas, en el momento de su
nacimiento, no asumieron competencia ni cometido alguno en esta materia.
En el presente, sin embargo, la situaciéon ha experimentado un giro abso-
luto, una vez que se ha aceptado la necesidad de configurar la Unién Euro-
pea como un verdadero espacio de libertad, seguridad y justicia. De hecho,
esta necesidad es mas patente a medida que se amplia la integracién econé-
mica y social dentro de los limites geograficos de la Unién Europea: la libre
circulacién de personas, capitales, mercancias y servicios es aprovechada al
maximo por los delincuentes, que pretenden también beneficiarse de la
subsistencia de las fronteras en lo que atane a los sistemas judiciales y de
persecucion penal.

Por ello, el combate contra la delincuencia se ha convertido también en
uno de los objetivos politicos de las instituciones europeas, que han asumido
determinadas competencias normativas en materia penal y procesal penal y
que, en los Gltimos anos, han empezando a ejercitarlas de manera bastante
activa. Estd comenzando asi a fraguarse un bloque normativo europeo que
se proyecta sobre el Derecho penal sustantivo —~de forma atn timida—y sobre
el proceso penal —de manera mas decidida—. De este modo, y con el leitmotiv
de reforzar la cooperacién judicial y policial en la persecucion del delito, se
esta creando el embrién de un verdadero Derecho Procesal Penal Europeo,
tal y como tratard de ponerse de manifiesto a través de las paginas que
siguen.

A tal fin, es preciso antes que nada comenzar analizando el modo en que
la Unién Europea ha asumido competencias normativas en este sector y
c6mo, tras un largo periodo de inercia, se ha adentrado en una década de
actividad normativa intensa (epigrafe 2). Tras ello, lo procedente es exami-
nar (epigrafe 3) las técnicas normativas empleadas a la hora de legislar en
materia procesal penal, en especial la evolucién que se ha operado tras la
consagracién del principio del reconocimiento mutuo como «piedra angu-
lar» sobre la que construir el espacio europeo de libertad, seguridad y justi-
cia: se ha buscado con ello dejar de lado los criterios y las reglas tradiciona-
les de cooperacién propios de la asistencia judicial internacional,
sustituyéndolos paulatinamente por otros diferentes, que pretenden obte-
ner un mayor grado de automatismo, que ponen el acento en la efectividad
y en la rapidez, pero que precisamente por ello no dejan de suscitar proble-
mas, tanto de caracter prictico, como también de sistema o de concepcién.
Sentado lo anterior cobra ya sentido tratar de delimitar una nocién de «De-
recho Procesal Penal Europeo» que refleje adecuadamente la realidad ac-
tual y aquello en lo que deberfa desembocar el lento proceso normativo
que esta experimentando esta materia, ofreciendo al lector el panorama de
lo que hoy en dia es el resultado de la actividad legislativa europea en mate-
ria procesal penal, asi como las principales iniciativas que estin en curso
(epigrafe 4).
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2. LA PROGRESIVA ASUNCION DE COMPETENCIAS
NORMATIVAS POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES
COMUNITARIAS EN MATERITA PENAL Y PROCESAL PENAL

2.1. Evolucién

Si es posible hablar de un Derecho Procesal Penal Europeo, aunque sea «en
construccién», es porque las instituciones comunitarias han llegado a estar
dotadas de competencias para la produccién normativa sobre un sector —el
de] Derecho y el proceso penal- que se encuentra estrechamente vinculado
a la soberania nacional. Esta situacién actual es el resultado de una evolu-
cién, atn no concluida, que ha conducido a la asuncién de nuevas compe-
tencias normativas por parte de las instituciones de la Unién Europea en
materia de justicia, asi como a su extension a diversos ambitos propios de
la materia procesal penal’.

18 Sitwacion inicial

En el momento de su creacién en 1957, y durante un primer -y prolon-
gado— periodo, las instituciones comunitarias carecieron de competencias
normativas en materia procesal: reforzar la cooperacion entre autoridades
judiciales, tanto en materia civil como penal, o permitir la libre circulacion
de resoluciones judiciales no eran objetivos que se hallaran en un primer
plano al fundar las Comunidades Europeas. La cooperacién judicial entre
los Estados comunitarios habia de articularse, por lo tanto, a través de trata-
dos o convenios, que no constituian en sentido propio normas comunitarias
y que, de hecho, en el ambito penal, solian resultar relativamente ajenos
a una Comunidad Europea volcada casi exclusivamente en su dimensiéon
econémica®. Asi se explica, por otra parte, que la gran mayoria de los textos
de ambito europeo en materia de cooperacién penal hayan tenido su origen
en el Consejo de Europa, una instituciéon mucho mas preocupada desde su
fundacién por la proteccién de los derechos y libertades fundamentales. En
este sentido, el texto fundamental que durante décadas ha regido las rela-

' Sobre esta cuestién cfr., por todos, LINAN NOGUERAS, Instituciones y Derecho de la Union
Europea (con Mancas MARTIN), 3* ed., Madrid, 2003, pgs. 685-691; MOREILLON/ WILLLJAYET,
Coopération judiciaire pénale dans U'Union Européenne, Ginebra-Bruselas-Paris, 2005, pgs. 15-
79.

* La situacién, en cambio, fue desde el principio diferente en materia procesal civil y
de cooperacidn judicial civil: aunque las Comunidades Europeas carecian de competen-
cias sobre esta materia, en este ambito la celebracién de Convenios si que era fomentada
por las instituciones comunitarias, como ponia de relieve lo dispuesto en el art. 220
TCEE, en su versién inicial. Este precepto, de hecho, fue la base para la celebracién del
Convenio de Bruselas de 1968, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
¢jecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que ha sido el auténtico
germen de los posteriores instrumentos comunitarios en materia procesal civil —sector en
el que la evolucién normativa ha sido muy superior a la experimentada en el dmbito
penal- y en relacién con el cual resulta claramente significativa la atribucién de compe-
tencias al Tribunal de Justicia comunitario para la resolucion de cuestiones prejudiciales
planteadas por los tribunales nacionales.
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ciones de cooperacién penal entre autoridades judiciales en Europa ha sido
el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal, hecho en Es-
trasburgo en 1959, aprobado en el ambito del Consejo de Europa.

Esta situacion de relativa indiferencia oficial de las instituciones comunita-
rias europeas hacia el sector de la cooperaciéon penal se mantuvo formal-
mente hasta la aprobacién del Tratado de la Unién Europea, en 1992. No
obstante, se pudo apreciar un notable cambio de tendencia en 1985, con la
aprobacién del Acuerdo de Schengen vy, sobre todo, en 1990, con la adop-
cién del Convenio de Aplicaciéon de los Acuerdos de Schengen y la progre-
siva adhesion a este segundo Convenio de numerosos Estados comunitarios.
Y, antes que todo ello, también debe destacarse la constitucién, en el Con-
sejo Europeo de Roma de 1975, del denominado «Grupo de Trevi», que
institucionalizé reuniones periddicas de los Ministros de Interior y/o Justicia
de los Estados comunitarios, a las que se invitaba a la Comisién Europea,
para tratar cuestiones de su competencia®.

2°. El Tratado de Maastricht y la creacion de la Unién Europea

La adopcién del Tratado de la Unién Europea —Tratado de Maastricht- el
7 de febrero de 1992 (en vigor desde el 1 de noviembre de 1993) supuso
un impulso definitivo en la evolucién que ha experimentado esta materia.
Nace con él la Unién Europea, como entidad mas amplia en su ambito y
en sus competencias, que se define y se sustenta a través de tres pilares:

— Un primer pilar, integrado por la Comunidad Europea y por sus institucio-
nes, con un dmbito de competencias y unos esquemas de funcionamiento
regidos por el Tratado de la Comunidad Europea: sobre las materias propias
del primer pilar se produce una accién normativa de las instituciones comu-
nitarias, que se plasma sobre todo en reglamentos (de eficacia directa) y
en directivas (que establecen una obligacién de resultado, a través de una
trasposicién de su contenido en el ordenamiento interno de cada uno de
los Estados miembros).

- Un segundo pilar, integrado por la politica exterior y de seguridad comun:
son materias sobre las que las competencias no se atribuyen de forma di-
recta a las instituciones propias de la Comunidad Europea, sino a la Unién
Europea en cuanto tal, y en las que las formas de actuacion se rigen también
con arreglo a criterios y procedimientos diferentes, aunque con apoyo en
las instituciones comunitarias preexistentes.

- Un tercer pilar, por Gltimo, consistente en la «cooperacion en los ambitos
de la justicia y de los asuntos de interior», sector éste al que pertenece, entre
otras materias, la cooperacion judicial en material penal: también en este
punto la existencia de un pilar diferenciado pone de relieve que se trata de
cuestiones que no forman parte del ambito de competencias y de actividad
ordinaria de la Comunidad Europea, sino de la Unién; pero lo anterior no

% Cfr. LiNAN NOGUERAS, Instituciones ¥ Derecho de la Unién Ewropea, cit., pg. 687.
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es Obice para que la accién de la Unidn se sirva también de las instituciones
comunitarias’.

La proclamacién de que la justicia y los asuntos de interior integran el ter-
cero de los pilares en que se sustenta la Uniéon Europea pone de manifiesto
el interés en que se produzca una accién normativa europea sobre estas
cuestiones, cuyo reflejo se encuentra en el Titulo VI del TUE (arts. K a K.9
del TUE, en su numeraciéon original). En efecto, aunque la Comunidad
Europea no asume competencias propias, pues las mantiene en el marco de
la cooperacion intergubernamental entre los Estados, si que reconoce la
conveniencia de tomar iniciativas propias en este sector. Segun el diseno
inicial del tercer pilar que efectiia el TUE, se trata de un sector en el que,
junto a los tratados, no existen instrumentos de produccién normativa pro-
pios realmente eficaces (como los reglamentos y las directivas), sino herra-
mientas mas bien de soft-law (como las acciones comunes). Lo novedoso,
por tanto, es que desde ese momento la promocion de tratados en materia
de cooperacién judicial (también penal) pasa a ser una de las politicas de
las instituciones europeas.

3% El Tratado de Amsterdam, la incorporacion del «acervo de Schengen» y la
evolucion posterior

Se produjeron cambios de mucha trascendencia con la entrada en vigor, el
1 de mayo de 1999, del Tratado de Amsterdam (aprobado el 2 de octubre
de 1997): la Comunidad Europea asume entonces competencia normativa
propia en ciertos ambitos nuevos, incluida la cooperacién judicial en mate-
ria civil y algunas cuestiones vinculadas con la persecucion penal, que pasan
asi a «comunitarizarse» —esto es, pasan del tercer al primer pilar—, de modo
que en lo sucesivo podran ser reguladas por los instrumentos normativos
propios del Derecho comunitario (directivas y reglamentos, segiin se ha
dicho antes)®.

Estos cambios se traducen en la nueva redaccién que el Tratado de Amster-
dam otorga al TUE y al TCE: como consecuencia del cambio competencial
descrito, la regulacién de la cooperacién judicial en materia civil sale del
«tercer pilar» (del TUE) y se incorpora al TCE, en concreto a su art. 61 ¢)
y, sobre todo, a su art. 65, ambos incluidos dentro del Titulo IV —Visados,
asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas—, de la Tercera Parte —Politicas de la Comunidad- del TCE.

Aunque el nacleo primordial de la materia penal se mantiene dentro del
tercer pilar y, por tanto, en el TUE (ahora, en los renumerados arts. 29 a 42,

Y Cfr. Moxar/Moraeax (eds.), The Third Pillar of the European Union, Bruselas, 1994;
BieBeR/MoNAR (eds.), Justice and Home Affairs in the European Union, Bruselas, 1995; AA.
VV., El Tercer Pilar de la Union Europea: La cooperacién en asuntos de Justicia e Interior, Madrid
(Ministerio del Interior), 1997.

* Cfr. Mario Menisnez/Rexares Nestares, «Espacio de libertad, seguridad y justicia»,
en El Tratado de Amsterdam. Andlisis y comentarios (dir. OReJa AGUIRRE), Madrid, 1998, Tomo
I, pgs. 255-297.
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que llevan por rabrica «cooperacion policial y judicial en materia penal»),
también se producen cambios de gran importancia sobre este sector. Asi,
antes que nada, se detalla y se amplia el elenco de las materias relacionadas
con el Derecho y con el proceso penal respecto de las cuales se proclama
el interés de las instituciones europeas. Pero, sobre todo, lo mas relevante
desde esta perspectiva es la creacién de un instrumento normativo nuevo
para abordar la regulacién de los asuntos que incumben a la Union Europea
en este sector: se trata de la decisién marco, que se suma a los ya existentes,
y que se ha revelado como el acto juridico basico para la regulacién de esta
materia en lo sucesivo.

Junto a ello, 1a otra gran aportacién del Tratado de Amsterdam en materia
de justicia penal es la «comunitarizacion» del llamado «acervo de Schen-
gen».

El 14 de junio de 1985, Alemania, Francia, Bélgica, Paises Bajos y Luxem-
burgo celebraron el Acuerdo de Schengen, relativo a la supresion gradual
de los controles en las fronteras comunes. En él se establecian una serie de
medidas a corto plazo, dirigidas sobre todo a agilizar los controles fronteri-
zos por carretera y ferroviarios. Pero también se incluyeron en el Acuerdo
de Schengen una serie de medidas a largo plazo, que se proyectaban sobre
materias mas estrechamente vinculadas con el ambito policial y procesal
penal: en esta linea, el art. 18 aludia a la elaboracién de acuerdos relativos
a la cooperacién policial en materia de prevencién de la delincuencia y
sobre la investigacién, a la mejora de la cooperacién en el ambito de la
aplicacién de los convenios aplicables en materia de extradicion y de asisten-
cia judicial internacional, asi como a un combate en comiin de la criminali-
dad y a la ordenacion de un derecho de la persecucién policial; por su
parte, el art. 19 se referia a la armonizacién de legislaciones y reglamentacio-
nes en materia de estupefacientes, armas v explosivos.

El 19 de junio de 1990, los mismos Estados celebraron un segundo conve-
nio, el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen (CAAS), que desa-
rrolla y amplia el anterior de forma muy considerable. Por lo que ahora
interesa, se contiene en él un Titulo III sobre Policia y Seguridad: el Capi-
tulo 1, sobre cooperacién policial (arts. 39 a 47) regula figuras como la
vigilancia policial transfronteriza o las persecuciones policiales transfronteri-
zas en casos de flagrancia y urgencia; el Capitulo II se dedica a la asistencia
judicial en materia penal (arts. 48 a 53); el Capitulo III contiene una norma-
tiva claramente innovadora sobre aplicacion del principio «non bis in idem»
en su dimension transnacional (arts. 54 a 58); el Capitulo IV regula la extra-
dicidon (arts. 59 a 66); y el Capitulo V contempla la transmisién de la ejecu-
cién de sentencias penales (arts. 67 a 69)°.

Aprobado el CAAS, se fue produciendo la sucesiva adhesién a €l de diversos

Estados comunitarios (Italia, Espana, Portugal, Grecia, Austria, Dinamarca,

® En general, sobre estas cuestiones, en lengua espanola, cir. MORENG CATENA/ CASTI-
LLEJO MaNzanares, La persecucion de los delitos en el Convenio de Schengen, Valencia, 1999.
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Finlandia y Suecia); ademas, el propio entramado institucional creado por
el Acuerdo y el Convenio de Aplicacién fue produciendo un bloque norma-
tivo de cierta envergadura (a través de Decisiones y Declaraciones del Co-
mité Ejecutivo, asi como de Decisiones del Grupo Central). Pero debe insis-
tirse en que tanto los convenios iniciales como las normas de desarrollo
constituian un bloque normativo formalmente ajeno a la actividad de la
Unién y de la Comunidad Europea —que, de hecho, no afectaba a todos los
Estados miembros-.

El Acuerdo de Schengen, el Convenio de Aplicacion, los Convenios de adhe-
sion al CAAS por los diversos Estados y las decisiones y declaraciones del
Comité Ejecutivo y del Grupo Central integran el antes mencionado «acervo
de Schengen»’ que, en virtud de lo dispuesto en el protocolo anejo al Tra-
tado de Amsterdam, se ha «comunitarizado», lo que se traduce en lo si-
guiente: 1) en lo sucesivo, las acciones de cooperacién se llevaran a cabo
en el marco institucional y juridico de la Unién Europea, respetando las
disposiciones del TUE y del TCE; 2) todo el acervo de Schengen sera aplica-
ble a los Estados signatarios de los convenios —que no son todos los miem-
bros de la Unién—; 3) desaparece el Comité Ejecutivo, que sera sustituido
en sus funciones por el Consejo de la UE; 4) se atribuyen competencias al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en relacién con el acervo
de Schengen.

La dltima gran reforma institucional aprobada en el dmbito de la Unién
Furopea hasta la fecha ha sido el Tratado de Niza (aprobado el 26 de fe-
brero de 2001, y en vigor a partir del 1 de febrero de 2003), que introdujo
como novedad la extensién del procedimiento de codecisién para la elabo-
racion de las normas europeas en materia de cooperacion judicial, aunque
siempre dentro del primer pilar. Se aspira con ello a corregir el déficit
democratico preexistente en el procedimiento de produccién normativa, de
modo que, ademas del Consejo, habra de participar el Parlamento Europeo.
Por otra parte, el Tratado de Niza también clarific6 el régimen juridico de la
cooperacion reforzada, gracias a la cual determinados Estados pueden celebrar
acuerdos que les permitan alcanzar con mayor rapidez objetivos que son
propios de la Unién, una vez comprobado que no es posible lograrlos de
forma institucional®.

4. La nocidn de «espacio de libertad, seguridad y justicia»

La aprobacion del Tratado de Amsterdam sirvié también para acunar una
nociéon nueva, la de la Unién Furopea como «espacio de libertad, seguridad

" La Decisién 1999/435/CE, de 20 de mayo (DOCE L 176, de 10 de julio de 1999),
es la que se encarga de definir con precisién qué normas y actos integran el acervo de
Schengen, a los efectos de delimitar cudl es la base juridica en que se sustenta cada uno
y, en consecuencia, cudles de entre ellos han de entenderse incorporados al primer pilar
—esto es, estan comunitarizados- y cudles, por el contrario, pertenecen al tercer pilar.

*® Sobre el particular, cfr. Mancas MaRTiN, «Las cooperaciones reforzadas en el Tratado
de Niza», en Tratado de Niza. Andlisis, comentarios y lexto (coord. MOREIRO GONZALEZ), Ma-
drid, 2002, pgs. 67-82, esp. pgs. 76-78.
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y justicia» (cfr. art. 2 TUE): se trata de una expresion que pretende englobar
el conjunto de competencias y actividades integradas en el «tercer pilar» tal
y como habia sido inicialmente concebido, habida cuenta de la dispersion
de estas cuestiones entre el primer y el tercer pilar operada por el Tratado
de Amsterdam (con las consiguientes diferencias en las técnicas de produc-
cién normativa)’. Al margen de la conveniencia de mantener una termino-
logia tinica —a pesar de la diversidad competencial e institucional-, la apari-
cién de esta nociéon de «espacio de libertad, seguridad y justicia» era el
reflejo de la voluntad politica de que la Unién Europea diera un importante
impulso al ejercicio de las nuevas competencias de que disponia en esta
materia gracias al Tratado de Amsterdam. Desde entonces, han sido varios
Jos instrumentos a través de los cuales se ha ido materializando este impulso
politico y que se han proyectado también, como es légico, sobre la coopera-
ci6én judicial en materia penal.

— En primer lugar, el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior aprobd el 3
de diciembre de 1998 el llamado «Plan de accién de Viena»'”, que incluye
un conjunto de medidas que habrian de adoptarse en relacion con la coope-
racién judicial en materia penal.

— El siguiente hito tuvo una especial trascendencia. Los dias 15 y 16 de
octubre de 1999 el Consejo Europeo celebré una sesién especial en Tam-
pere para dar un impulso definitivo a la creacién de un espacio de libertad,
seguridad v justicia, utilizando al méximo las posibilidades ofrecidas por el
Tratado de Amsterdam. Las conclusiones de la Presidencia del Consejo de
Tampere'' han asentado las bases del posterior desarrollo de los instrumen-
tos normativos europeos en materia de cooperacién judicial penal, y lo han
hecho sobre el principio de reconocimiento mutuo, erigido en piedra angu-
lar del sistema.

~ A partir de aqui, se han sucedido diversos programas de actuacion, en los
que se han concretado los planes de las instituciones europeas de cara al
impulso de acciones normativas sobre sectores concretos. Actualmente se
halla en vigor el programa plurianual 2005-2010 para fijar los nuevos objeti-
vos en el ambito del espacio de libertad, seguridad y justicia, aprobado en
el Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 4 y 5 de noviembre de
2004,.y que recibe el nombre de «Programa de La Haya»'*: en materia pe-

® Cfr. AAVV., El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, Madrid (Ministerio del
Interior), 2000.

1 Plan de Accién del Consejo y de la Comisién sobre la mejor manera de aplicar las
disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacién de un espacio de libertad,
seguridad y justicia (DOUE C 19 de 23 de enero de 1999, pgs. 1-15).

" Se pueden consultar en www.europarl.ew.int/summits/ tam—es.htm (en relacién
con el dmbito procesal penal deben tenerse en cuenta sobre todo las conclusiones 32,
23, 35, 36 y 37). Debe notarse, en cualquier caso, que los logros de este Consejo fueron
posibles gracias a la preparacién hecha al respecto en el Consejo Europeo de Cardiff
(1998) y al acicate que recibieron en el Consejo Europeo de Lacken (2001).

2 DOUE C 53, de 3 de marzo de 2005, pgs. 1-14.
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nal, se insiste en la necesidad de avanzar en la aplicacién de las medidas
relativas al reconocimiento mutuo y en la conveniencia de aproximar las
legislaciones, tanto en el plano sustantivo como 2 través de la elaboracion
de normas minimas para determinados aspectos del Derecho procesal'’.

9.9, Los actuales instrumentos normativos

La evolucion descrita en el ambito competencial de las instituciones euro-
peas y en relacion con las técnicas de actuacién normativa ha conducido a
que, en el momento presente, la mayor parte de las materias directamente
vinculadas con el proceso penal y la cooperacion judicial penal se encuen-
tren en el ambito del tercer pilar de la Unién Europea. Esto significa, en
virtud del art. 34.2 TUE, que la accién normativa encaminada a la consecu-
cién de los objetivos de la Unién al respecto esta encomendada al Consejo
(es decir, al 6rgano en que estin representados los gobiernos nacionales),
que actuara slempre por unanimidad, sea a iniciativa de la Comisién o de
cualquier Estado miembro. Los instrumentos de que dispondra para ello

son cuatro”:

1) La adopcidon de posiciones comunes, a través de las cuales se define el
enfoque de la Unién sobre un asunto concreto.

9) La adopcién de decisiones, que serdn obligatorias y no tendran efecto
directo.

3) La adopcién de decisiones marco, para la aproximacién de las disposi-
ciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. La decision marco
guarda, en el marco del tercer pilar, una cierta analogia con las directivas
propias del Derecho comunitario: las decisiones marco obligaran a los Esta-
dos miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, pero dejando
a las autoridades nacionales la elecciéon de la forma y de los medios para
alcanzar ese resultado (modificacién de leyes o reglamentos ya existentes;
adopcion de normas nuevas; o ausencia de cambios, si se considera que la
normativa vigente ya cumple los objetivos perseguidos por la decision
marco). Ademas, se senala expresamente que las decisiones marco no ten-
dran efecto directo: de ellas, por tanto, no nacen derechos o deberes, sino
que éstos procederan {micamente de la normativa interna de cada Estado;
ni siquiera se podra invocar, por tanto, su eficacia en caso de que el Estado
en cuestién no haya traspuesto a su ordenamiento la decisién marco dentro
del plazo que en ella se haya establecido.

* Dado que las disposiciones del Programa de La Haya resultan muy genéricas, han
sido objeto de concrecion en el Plan de Accién del Consejo y la Comision por el que se
aplica el Programa de La Haya sobre refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en
la Unién Furopea (DOUE C 198, de 12 de agosto de 2005, pgs. 1-22). También resulta
de interés, en este contexto de lo programético, la Comunicacion de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal y el fortalecimiento de la confianza mutua entre los Estados
miembros, de 19 de mayo de 2005 [Documento COM (2005) 195 final].

4 Cfr. Linan Nocuiras, Instituciones y Devecho de la Union Ewropea, cit., pgs. 375-3717.
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Sin perjuicio de lo anterior, el TJCE si que ha consagrado Ia necesidad de
que la legislacién interna se interprete con arreglo a las decisiones marco
que a través de ella se incorporan a un ordenamiento nacional: el Tribunal
ha declarado expresamente que «el 6rgano Jjurisdiccional nacional esta obli-
gado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional ya
interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de
dicha Decisién marco»'?

4) La celebraciéon de convenios, recomendando su adopcidn a los Estados
miembros: estos convenios, una vez hayan sido adoptados por la mitad de
los Estados miembros, entraran en vigor para éstos.

Ademas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estara facul-
tado para pronunciarse con caracter prejudicial sobre la validez e interpreta-
cién de las decisiones marco y de las decisiones, asi como sobre la interpre-
tacién de los convenios celebrados en el marco del tercer pilar y de sus
medidas de aplicacién (art. 35.1 TUE). Esta competencia, no obstante, sélo
se ejercera respecto de aquellos Estados que expresamente la hayan acep-
tado: y se ofrece a cada Estado la posibilidad de decidir si la cuestion preju-
dicial puede plantearla cualquier tribunal nacional a quien se le suscite la
cuestion, o si la facultad queda reservada Ginicamente a los tribunales cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso interno (art. 35, aptdos.
2y 3 TUE).

El Tribunal de Justicia también estara facultado para resolver acciones de
control directo sobre la legalidad de las decisiones marco y de las decisiones:
podra enjuiciar los recursos interpuestos por un Estado miembro o la Comi-
si6n por incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacién del TUE o
de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o desviacién de poder.
Estos recursos deberan interponerse en el plazo de dos meses a partir de la
publicacién de la medida impugnada (art. 35.6 TUE).

En cambio, se excluye la conversién del TJCE en una suerte de instancia
fiscalizadora de la actividad gubernativa o policial desarrollada por los Esta-
dos miembros en relacién con los instrumentos normativos de origen euro-
peo: el art. 35.5 TUE sehala expresamente que «el Tribunal de Justicia no
serd competente para controlar la validez o proporcionalidad de operacio-
nes efectuadas por la policia u otros servicios con funciones coercitivas de
un Estado miembro, ni sobre el ejercicio de las responsabilidades que in-

5 Cfr. STJCE (Gran Sala) dictada en el «asunto Pupino», de 16 de junio de 2005,
asunto C-105/03 (el caso se suscité en relacién con la Decision Marco 2001/220/]JA1
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal). Al respecto, cfr. SARMIENTO, «Un
paso mis en la constitucionalizacion del tercer pilar de la Unién Europea. La sentencia
Maria Pupino y el efecto directo de las decisiones marco», Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, nam. 10, 2005; Santos Vara, «La aplicacién de la doctrina de Ia interpreta-
cién conforme a las Decisiones Marco. El acercamiento de la cooperacién policial y judi-
cial en materia penal al primer pilar. Comentario a la Sentencia del TJCE de 16 de junio
de 2005, asunto Pupino», Revista General de Derecho Europeo (www.iustel.com), ntm. 8,
octubre 2005.
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cumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del orden pu-
blico y la salvaguardia de la seguridad interior».

El impulso en la accion normativa de lIa Unién Europea en materia de coo-
peracién penal, especialmente tras el Consejo de Tampere y los sucesivos
planes de accién, es el origen de las numerosas decisiones y decisiones
marco que se han aprobado en los ultimos anos, asi como de ciertos conve-
nios de gran importancia.

De este modo, en el momento actual coexisten un régimen juridico conven-
cional y otro de naturaleza institucional en relacién con la cooperacion
judicial en el 4mbito penal.

— Fl régimen convencional tiene un caracter subsidiario, pero todavia muy
amplio, y viene integrado por el bloque que forman el Convenio de asisten-
cia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Euro-
pea'® —en adelante, Convenio de 2000 (aplicable Gnicamente en el marco
de la Unién Europea), el CAAS (aplicable s6lo en determinados Estados de
Ja Unién Europea) y el Convenio Europeo de 1959 (de aplicacién en el
ambito mas amplio del Consejo de Europa). Aunque formalmente se trata
de tres instrumentos distintos, con ambitos diversos de aplicacion, compo-
nen en buena medida un bloque Gnico, pues el CAAS parte de la regulacion
del Convenio de 1959 y trata de mejorario, al tiempo que el Convenio de
2000 hace lo mismo con los precedentes”. En cualquier caso, este bloque
normativo constituye una manifestacion de las estructuras clasicas de la coo-
peracioén judicial internacional, aunque aprovechando las ventajas que se
derivan del mayor grado de cohesién interna existente en el ambito regio-
nal de la Unién Europea.

Al mismo esquema de produccién normativa responde el reciente Tratado
de Priim'®, concebido como un convenio multilateral a través del cual diver-
sos Estados miembros de la Unién Europea —Alemania, Austria, Francia,
Espafia, Bélgica, Luxemburgo y Paises Bajos— han decidido establecer cauces
de cooperacién policial y judicial penal mas estrechos, pero con vocacién
de apertura a otros Estados miembros y con la posibilidad de una incorpora-
cion posterior al sistema juridico comunitario stricto sensu.

— Junto a ese régimen convencional, se va abriendo paso el sistema de regu-

16 Adoptado por Acto del Consejo el 29 de mayo de 2000 (DOUE C 197 de 12 de julio
de 2000, pgs. 1-18) y en vigor desde el 23 de agosto de 2005.

7 De hecho, el art. 1.1 del Convenio europeo de 2000 sefiala que su objeto es comple-
tar las disposiciones y facilitar la aplicacion del Convenio de 1959 y del CAAS entre los
Estados miembros de la Unién Europea. Sobre el particular, cfr. Palomo del Arco, «Con-
venio 2000. Ambito de aplicacion y relacién con otros Convenios», en Derecho penal supra-
nacional y cooperacion juridica internacional (dir. GaLGo PEco), Cuadernos de Derecho Judicial.
XIII-2003, pgs. 49-108.

¥ Convenio relativo a la profundizacion de la cooperacién transfronteriza, en particu-
lar en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migra-
cién ilegal, hecho en Priim el 27 de mayo de 2005 (BOE num. 307, de 25 de diciembre
de 2006).
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lacién a través de Decisiones Marco elaboradas por las instituciones comuni-
tarias, que van seguidas de las correspondientes legislaciones nacionales de
desarrollo. Por el momento, estos instrumentos se estan utilizando Gnica-
mente respecto de ciertas materias concretas y, de hecho, no estan total-
mente desvinculados de las normas de tipo convencional, pues resulta relati-
vamente frecuente que las Decisiones Marco -y las normas internas que las
integran en cada ordenamiento- se remitan para determinados aspectos a
lo dispuesto en los convenios preexistentes'”,

Por otra parte, también se ha de tener en cuenta que existen ciertas mate-
rias, ubicadas dentro del primer pilar, que se hallan estrechamente vincula-
das con determinados aspectos del proceso penal: por eso, existen también
reglamentos y directivas de relevancia para la construccién del Derecho pro-
cesal penal europeo. Un ejemplo reciente lo ofrece la Directiva 2006,/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre
la conservacion de datos generados o tratados en relacién con la prestacion
de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes
publicas de comunicaciones™. La finalidad de lo previsto en ella es garanti-
zar que los datos estén disponibles con fines de investigacion, deteccién y
enjuiciamiento de delitos graves, tal como se definen en la legislacién nacio-
nal de cada Estado miembro (art. 1.1)%'.

2.3. Un cierto soporte institucional

Ademas de una progresiva asuncién competencial en ambitos vinculados
con el proceso penal, debe también ponerse de relieve ¢cémo, de manera
paulatina, se estd dotando a las instituciones europeas de un cierto soporte
institucional en materia penal y procesal penal, a través, sobre todo, de
Europol y de Eurojust.

La Oficina Europea de Policia, denominada «Europol» y con sede en La
Haya, fue creada en 1995 por medio de Convenio firmado por los Estados
miembros de la Unién*. Estd dotada de personalidad juridica y su funcién
consiste en mejorar la eficacia y la cooperacién de los cuerpos policiales de
los diversos Estados miembros, para lograr una mejor prevencién y repre-
sion de la delincuencia organizada internacional: actiia cuando unos o dos
Estados miembros se ven afectados por una forma grave de este tipo de

¥ Como veremos maés adelante, asi sucede, por ejemplo, con la Decisién Marco 2008/
577/JAI del Consejo relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las resoluciones de
embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas.

* DOUE L 105 de 13 de abril de 2006, pgs. 54-63.

*' La Directiva esti siendo objeto actualmente de transposicién en nuestro pafs a través
del Proyecto de Ley de conservacion de datos relativos a las Comunicaciones Electrénicas
y @ las Redes Publicas de Comunicaciones. La tltima versién publicada es el Dictamen
de la Comisién (BOCG, Serie A, ntim. 1289, pgs. 61 y ss.).

*# Acto del Consejo, de 26 de julio de 1995, relativo al establecimiento del Convenio
por el que se crea una Oficina Europea de Policia ~Convenio Europol- (DOCE C 316
de 27 de noviembre de 1995), modificado por protocolo de 27 de noviembre de 2003
(DOUE C 2 de 6 de enero de 2004).
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actividad delictiva. Por si misma, Europol carece de las potestades tipicas de
un cuerpo de policia (como la detencién de personas o la realizacion de
registros). Su funcién se centra en facilitar el intercambio y el analisis de
informacién, asi como en la coordinacién de operaciones policiales entre
los Estados miembros. A tal fin, cada Estado miembro creard o designard
una unidad nacional Europol, que sera el —inico~ érgano de enlace entre
Europol y los servicios nacionales competentes, y cada unidad enviara a Eu-
ropol al menos a un funcionario de enlace, encargado de representarla.

Por su parte, Eurojust es un 6rgano de la Unioén Europea, con sede en La
Haya, dotado de personalidad juridica propia, creado en 2002, por medio
de una Decision del Consejo™, con el objetivo de intensificar la lucha contra
la delincuencia, coordinando las actividades realizadas por las autoridades
nacionales competentes para la tramitacién de las diversas fases de los pro-
cesos penales. A tal fin, cada Estado miembro debe nombrar a un miembro
nacional de Eurojust que tendra la calidad de fiscal, juez o policia (siempre
que tenga competencias equivalentes a las de un juez o un fiscal)*!. Furojust
es competente por lo que se refiere a las investigaciones y las actuaciones
penales, siempre que se trate de la persecucién de formas graves de delin-
cuencia que afecten al menos a dos Estados miembros. Para ello, se encarga
de promover la coordinacién entre las autoridades competentes y, con ello,
de facilitar la aplicacion de los instrumentos de cooperacion judicial interna-
cional. De forma mas especifica, puede solicitar a las autoridades competen-
tes de los Estados miembros que incoen un proceso penal o que creen un
equipo conjunto de investigacion.

2.4. Previsiones para el futuro?

El corolario de toda esta evoluciéon competencial e institucional, asi como
de la aparicién del reconocimiento mutuo como criterio estructural de la
accién normativa europea en materia procesal se percibe con total nitidez
en el -malogrado~ Tratado por el que se establece la Constituciéon Europea:
la Tercera Parte del Tratado constitucional europeo (De las politicas y el
funcionamiento de la Unién), dentro de su Titulo III (Politicas y acciones
internas), dedicaba su Capitulo IV de forma directa al Espacio de libertad,
seguridad y justicia.

Lo mas importante del texto constitucional era la unificaciéon de regimenes

¥ Decisién del Consejo 2002/18/JAL, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea
Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia (DOUE L 63 de
6 de marzo de 2002). Su origen se encuentra en el punto 46 de las Conclusiones del
Consejo Europeo de Tampere. Durante la Conferencia intergubernamental celebrada en
Niza en diciembre de 2000, los Jefes de Estado y de Gobierno decidieron modificar el
articulo 31 del Tratado UE, para introducir en €l la mencién y la descripcion de las tareas
de Eurojust.

# En nuestro pais el desarrollo de esta prevision lo ha efectuado la Ley 16/2006, de
26 de mayo, por la que se regula el Estatuto del Miembro Nacional de Eurojust y las
relaciones con este 6rgano de la Unién Europea (BOE ntm. 126, de 27 de mayo de
2006).
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Jjuridicos y la desapariciéon definitiva de la distincién entre «pilares» dentro
de la Uni6én Europea: si hubiera llegado a cobrar vigor el TConstEur en su
version original, todas las materias que entran dentro del ambito competen-
cial de la UE habrian pasado a regularse a través de los mismos instrumentos
normativos, basicamente las leyes europeas y las leyes marco europeas®, que
serian asi los instrumentos normativos para la construccién de la Unién
Europea como espacio de libertad, seguridad y justicia —sin perjuicio de que,
para la aprobacién de esos instrumentos, debieran seguirse procedimientos
parcialmente diversos o pudieran requerirse mayorias cualificadas o unani-
midad en ciertos aspectos™-,

Mas en concreto, en relacién con la cooperacién judicial penal, el art. ITI-
270 proclamaba que habria de basarse en el principio de reconocimiento
mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales, incluyendo la aproxima-
cion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros
en determinados ambitos de actuacién normativa. Asi, por medio de Ley o
de Ley marco las instituciones europeas podrian establecer normas y proce-
dimientos para garantizar el reconocimiento en toda la Unién de las senten-
cias y resoluciones judiciales en todas sus formas; prevenir y resolver los
conflictos de jurisdiccién entre los Estados miembros; facilitar la coopera-
ciéon entre las autoridades judiciales o equivalentes de los Estados miembros
en el marco del procedimiento penal y de la ejecucion de resoluciones; y
apoyar la formacién de magistrados y del personal al servicio de la adminis-
tracién de justicia.

De manera especial, se preveia en el Tratado una posible actividad norma-
tiva dirigida a la aproximacién de las legislaciones internas, que podria desa-
rrollarse en dos planos distintos, el penal sustantivo y el procesal penal.

— En el plano penal sustantivo, el art. III-271 contemplaba la posibilidad de
que una Ley marco europea pudiera establecer normas minimas relativas a
la definici6én de las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delic-
tivos que fueran de especial gravedad y tuvieran una dimensién transfronte-

¥ Segin el art. I-33 TConstEur, la Ley europea habria de ser un acto legislativo de
alcance general, obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada
Estado miembro (se tratarfa, pues, de un equivalente de los actuales reglamentos comuni-
tarios). Por su parte, la Ley marco europea serfa un acto legislativo que obliga al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin em-
bargo, a las autoridades nacionales la competencia de elegir la forma y los medios (nos
hallariamos, asi, ante un instrumento analogo a las actuales directivas y a las decisiones
marco). Cfr., por todos, MaNGas MarTiN, La Constitucin Europea, Madrid, 2005, pgs. 141-
154; y Riprau, «Présentation des actes juridiques dans la Constitution», en Arvariz Conbr/
Garrino Mavow (dirs.), Comentarios o la Constitucion Europea, Valencia, 2004, Libro 1, pgs.
205-334.

* En concreto, segiin el art. I1-264, las leyes y leyes marco en materia de cooperacién
Jjudicial penal y en materia de cooperacién policial habrian de adoptarse a propuesta de
la Comisién o por iniciativa de la cuarta parte de los Estados miembros,
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riza derivada del caricter o de las repercusiones de dichas infracciones o de
una necesidad particular de combatirlas segtin criterios comunes®’.

— En el plano procesal, podrian aprobarse leyes marco que establecieran
normas minimas, referidas a la admisibilidad mutua de pruebas entre los
Estados miembros; a los derechos de las personas durante el procedimiento
penal; a los derechos de las victimas de los delitos; y a otros elementos
especificos del procedimiento penal, que el Consejo habria determinado
previamente mediante una decisién acordada por unanimidad, previa apro-
bacién del Parlamento Europeo. Esta creacion de normas minimas sélo se-
ria posible en la medida en que fuera necesaria para facilitar el reconoci-
miento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales y para la
cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimensién transfron-
teriza (art. 111-270.2)%.

En el plano institucional, ademas del mantenimiento de Europol (art. III-
276) y de Eurojust (art. ITII-273), se preveia la posibilidad de crear una Fisca-
lia Furopea a partir de Eurojust, con la finalidad de combatir las infraccio-
nes que perjudicaran a los intereses financieros de la Union (art. II1-274):
la Fiscalia Europea seria competente para investigar este tipo de infraccio-
nes, en colaboracion con Europol, y estaria legitimada para ejercer la accién
penal por esos delitos ante los tribunales nacionales™.

Como resulta notorio, el proceso de aprobacion y entrada en vigor de la
Constitucién Europea se vio bloqueado como consecuencia del resultado
negativo de los referendos de ratificacién en Francia y en los Paises Bajos.
En la actualidad, y a la luz de los resultados del Consejo Europeo celebrado
en Bruselas en junio de 2007, ha de asumirse que, como tal, el proyecto
constitucional queda abandonado. Segtin se desprende de las informaciones
periodisticas, ni siquiera cabria hablar ya de una «Constituciéon de mini-
mos», pues el término «Constitucién» ha sido desterrado, al igual que las
nociones de «Ley europea», de «Ley marco europea» y de «Fiscalia Euro-
pea». Aparentemente, coexistirdn dos Tratados, el Tratado de la Unién Eu-
ropea ~modificado- y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
—que serd el resultado de una importante modificacion del Tratado de la
Comunidad Europea—. En tanto los acuerdos politicos no se plasmen en
proyectos y propuestas concretas no se podra, sin embargo, conocer €l con-
tenido y alcance de las novedades que se acabaran produciendo finalmente

7 Los ambitos delictivos en cuestién serian el terrorismo, la trata de seres humanos y
la explotacién sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el réfico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la
delincuencia informatica y la delincuencia organizada (no obstante, dichos dmbitos po-
drian ampliarse por el Consejo, en funcién de la evolucién de la delincuencia).

* En ambos supuestos, en el procedimiento de aprobacién de las leyes marco se conce-
derian ciertas posibilidades de interferencia a los Estados que considerasen que el pro-
yecto legal afecta a aspectos fundamentales de su sistema de justicia penal.

* Para unos breves antecedentes y explicaciones del texto, cfr. ALONSO GaRGIA/SAR-
MIENTO, La Constitucion Europea, Madrid, 2005, pgs. 486-488.
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en relacién con el espacio de libertad, seguridad y justicia. En especial, sera
de interés conocer si las normas que rijan la cooperacién judicial penal
habran de seguir siendo aprobadas por unanimidad —como sucede actual-
mente con las Decisiones Marco—: y es que esta exigencia es la que ha impe-
dido en buena medida una mayor agilizacién en el proceso de adopcion de
normas en este sector, pues convierte los procedimientos normativos en
largos y excesivamente complejos, en comparacién con la aprobacién de
reglamentos y directivas en el contexto comunitario™.

Estas vicisitudes de indole «constitucional» condicionan, pues, el titulo habi-
litante para que las instituciones europeas se ocupen del proceso penal, asi
como el tipo de normas en que puede materializarse su actividad legislativa.
Con eso y con todo, la evolucién sigue siendo constante y se van sucediendo
diversos planes y programas disefiados «desde Bruselas»; eso si, debe con-
tarse con que el ciclo tardard atin mucho en cerrarse, si es que algin dia
llega a hacerlo. De ahi que, necesariamente, todo estudio sobre esta materia
conlleve la carga no sélo de atender a la situacién normativa actual, sino
también a los datos de los que se pueden deducir las perspectivas de evolu-
cion futura (como planes de accién, libros verdes y propuestas de regla-
mento, de directiva o de decisidbn marco).

3. EL PRINCIPIO DEL RECONOCIMIENTO MUTUO COMO
CRITERIO INSPIRADOR DE LA PRODUCCION NORMATIVA
EN MATERIA PROCESAL PENAL

3.1. El recurso al principio del reconocimiento mutuo como
alternativa a los sistemas de asistencia judicial internacional

Ya se ha apuntado como en el marco de la actividad legislativa de la Unién
Europea en materia de proceso penal son dos las grandes tendencias de
produccion normativa que coexisten, inspiradas en criterios diversos:

— De un lado, estan los instrumentos juridicos que son exponentes de las
técnicas de regulacién propias de la asistencia judicial internacional entre
Estados: son muestra de ello el Convenio Europeo de 2000, el CAAS y el

* Por eso, ante el fracaso en la aprobacion del texto constitucional, se empieza a
abogar desde determinados sectores por hacer uso de una facultad residual, coloquial-
mente conocida como «pasarela», prevista en el art. 42 TUE: se trataria, en resumidas
cuentas, de «comunitarizar» todas o algunas de las materias que integran el tercer pilar,
de modo que se incorporasen al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y pudie-
ran regularse en lo sucesivo por medio de reglamentos y directivas (con lo que se eludi-
rian las exigencias de unanimidad que bloquean la accién normativa en el tercer pilar).
Ha de ponerse de relieve, no obstante, que la utilizacién de la «pasarela» resulta en si
misma muy compleja, dado que es precisa una decisién undnime del Consejo, a iniciativa
de la Comision o de algin Estado miembro, previa consulta al Parlamento Europeo —con
lo que, nuevamente, aparece el requisito de la unanimidad-.

*' Cfr. pe KERCHOVE/ WEYENBERGH (eds.), Quelles véformes powr Uespace pénal ewropéen?, Bru-
selas, 2003,
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Convenio de 1959, asi como el Acuerdo de Asistencia Judicial entre la
Unién Furopea y los Estados Unidos de América® —o, sectorialmente, el
reciente Tratado de Prim-—.

— De otro, estan los instrumentos normativos que se pueden considerar
fruto de la consagracién del principio del reconocimiento mutuo como cri-
terio inspirador de la produccion normativa en el espacio europeo de justi-
cia.

Lo que caracteriza a los instrumentos normativos propios de los sistemas
de asistencia judicial internacional es la correlacién entre una solicitud de
colaboracién formulada por un Estado requirente y la correspondiente deci-
sibn del Estado requerido acerca de si presta la cooperacién pedida, se-
guida, en su caso, de la actividad necesaria para hacer efectiva la colabora-
cién y remitir el resultado al requirente. Se trata, pues, del funcionamiento
habitual a través de comisiones rogatorias, caracterizado por la existencia
entre la solicitud de cooperacién y la obtencion de la asistencia pedida de
una decision intermedia o interpuesta: la decision del Estado requerido
acerca de si concede o no el auxilio pedido, que sucle estar sujeta a la
concurrencia de ciertos requisitos v a la ausencia de determinados dbices, y
que otorga un cierto margen de incertidumbre (tanto en el an, como en el
quando) al funcionamiento del sistema. Por eso, cabe hablar en estos casos,
mutatis mutandis, del desarrollo de un procedimiento interno de exequatur
respecto de la peticion de asistencia judicial internacional, que es concedido
por la autoridad competente del Estado requerido, con la singularidad ana-
dida de que la iniciativa no es de parte, sino oficial: se concede una legitima-
cibn muy especial a las autoridades del Estado requirente para solicitar al
Estado requerido el desarrolio de ciertas actuaciones propias de un proceso
penal.

Sobre la base de este esquema, que resulta ciertamente clasico y es en abs-
tracto aplicable en ambitos muy diversos, la accidén normativa de las institu-
ciones europeas, especialmente a través del Convenio de 2000, ha conse-
guido realizar avances y mejoras bastante sustanciales en varias direcciones:

— Asi, se ha reforzado el sistema de comunicacion directa entre autoridades
judiciales para remitir las solicitudes de asistencia y devolver el resultado de
las actuaciones practicadas en el Estado requerido (art. 6.1): la exclusion de
las autoridades centrales juega un papel importante a la hora de dotar de
agilidad al sistema. Ademas, gracias al contacto directo entre autoridades
judiciales no resulta ya tan visible que se trata de una situacién de asistencia
entre Estados, sino mas bien del terreno de la cooperacién entre jueces de
Estados distintos. También ayuda a este fin la utilizacién, en supuestos ur-
gentes, de Interpol (art. 6.4).

— Constituye también un avance que el Convenio de 2000 potencie la regla
Jorum regit actum a la hora de regular el cumplimiento de la solicitud de

* Hecho en Washington D.C. el 25 de junio de 2003 (DOUE L 181 de 19 de julio de
2003, pgs. 34 a 42).
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asistencia judicial, frente a la regla mas tradicional de que locus regit actum
(art. 4.1): se trata de salvar con ello las incompatibilidades de sistema y la
posible inutilidad de actuaciones llevadas a cabo en el Estado requerido
siguiendo su Derecho interno (en sectores muy sensibles como la ilicitud
probatoria).

— En tercer lugar, se debe sefialar que el propio contenido del Convenio de
2000 representa en si mismo un progreso, debido al grado de detalle que
se ha logrado en la regulacién que hace de varias de las actividades de
auxilio que contempla, especialmente en relacion con las diligencias de in-
vestigacion (cfr. arts. 10-14 y 17-22). En efecto, cuanto mas preciso sea el
régimen de la asistencia, en mayor medida se diluyen las consecuencias ne-
gativas asociadas a este tipo de mecanismos de cooperacion judicial interna-
cional.

Aunque en el momento actual el marco de aplicacion de las normas que se
ocupan de este fenémeno desde este prisma de la asistencia judicial interna-
cional es todavia muy amplio, son varios los problemas que le aquejan y que
también se le achacan.

— Asi, es habitual sefalar que los cauces tradicionales de asistencia judicial
internacional carecen de agilidad y eficacia, y que su cumplimentacion suele
ser costosa en términos de tiempo y esfuerzo; aunque las reglas convencio-
nales establezcan la preferencia por la comunicacién directa, en la practica
no siempre resulta posible y los procedimientos intermedios ante las autori-
dades centrales pueden requerir un tiempo que puede ser vital para la efica-
cia de una instruccién penal.

— También constituye un serio obstaculo para la eficacia de los sistemas el
dato de que el régimen normativo aplicable no es siempre homogéneo y
tampoco resulta siempre facilmente determinable: debe contarse con el so-
lapamiento y las constantes remisiones entre convenios que tienen ambitos
de aplicacién diversos; con las especialidades previstas para cada concreta
materia (sobre todo cuando, tal vez, una misma comisién rogatoria habria
de afectar a varias); con las diferencias en cuanto a la lex loci (cuyo margen
de aplicacién en el cumplimiento de las comisiones rogatorias sera en todo
caso elevado, por muchas que sean las concesiones a la lex fori); con el hecho
de que no todos los Estados han ratificado todos los convenios; y, por su-
puesto, con las numerosas reservas que suelen acompafar a los convenios
internacionales en materias tan sensibles como ésta.

— Por otra parte, ciertos requisitos habituales en este tipo de instrumentos
normativos suelen constituir en la practica obstaculos adicionales para la
fluidez en la prestacién de cooperacién: asi sucede, notoriamente, con el
requisito de la doble incriminacién de la conducta enjuiciada.

Con todo ello, resulta bien visible la existencia de fronteras juridicas y, con
ellas, la posibilidad de que sean aprovechadas por los delincuentes para
sustraerse a la persecucion penal.
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Estando asi las cosas, las instancias normativas europeas se han decantado
no ya por tratar de seguir perfeccionando los sistemas de cooperacién judi-
cial, sino por sustituirlos y servirse de una técnica nueva, fundada en el
principio del reconocimiento mutuo, tal y como ha quedado progresiva-
mente definido en los Consejos Europeos de Cardiff (1998), Tampere
(1999) y Laeken (2001). El reconocimiento mutuo se ha convertido asi en
el criterio exclusivo que esti inspirando la accién normativa de las institucio-
nes comunitarias en materia procesal (civil y penal) y se ha presentado por
ellas como la solucion a las dificultades de los instrumentos anteriores y
como el elemento que provocara una mejora exponencial en el sistema.

La regulacion de la cooperacion judicial a través del reconocimiento mutuo
parte de una premisa diferente a la tradicional: no se trata de que el Estado
requirente solicite al Estado requerido que realice una actuaciéon en apoyo
de un proceso penal que esta tramitando uno de sus 6rganos judiciales; de
forma diversa, la autoridad judicial que esta sustanciando un proceso penal
en el Estado de origen dicta una resolucién que sera, por si misma, directa-
mente eficaz en los demas Estados de la Unién, de modo que su remision
por el tribunal emisor al tribunal del Estado requerido hari nacer en éste,
como regla, el deber de darle cumplimiento automadtico. Las tornas, por
tanto, se invierten: no se trata de que sea precisa la actuacién del tribunal
requerido para considerar vinculante la peticién del tribunal requirente,
sino que la resolucion del tribunal requirente habra de ser tratada por el
tribunal requerido como si la hubiera dictado él mismo u otro tribunal
de su mismo Estado, de modo que lo excepcional serd la denegacion del
cumplimiento™.

Este mecanismo del reconocimiento mutuo no es una creacion original pen-
sada exclusivamente para ser aplicada al dmbito de la construccién de un
espacio de libertad, seguridad y justicia, Antes bien, se ha fraguado en el
ambito de la circulacién de mercancias en sectores no sujetos a armoniza-
cién y, mds en concreto, con ocasién de la sentencia dictada por el TJCE el
20 de febrero de 1979 en el asunto Cassis de Dijon: las autoridades de un
Estado no pueden poner barreras a la entrada en su mercado de productos

¥ Acerca del principio del reconocimiento mutuo, en lengua espaiola, cfr. GuzmiN
ZArATiR, «Un elemento federalizador para Europa: ¢l reconocimiento mutuo en el ambito
del reconocimiento de decisiones judiciales», Revista de Derecho Comunitario, vol. 10, 2001
julio-diciembre, pgs. 405-438; MorAN MARTINEZ, «Reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales penales en la Unién Europea», Estudios Juvidicos Ministerio Fiscal, 111-2003, pgs.
475-505; Bujosa VaprLL, «Reconocimiento y €jecucién de resoluciones judiciales penales»:
estado de la cuestion en la Unién Europea, Derecho penal supranacional y cooperacion juridica
internacional, cit., pgs. 464 y ss. Mas recientemente, cfr. OrMAZABAL SaNCHEZ, «La formacion
del espacio judicial europeo en materia penal y el principio de mutuo reconocimiento.
Especial referencia a la extradicion y al mutuo reconocimiento de pruebas», en El Derecho
Procesal Penal en la Union Ewropea: tendencias actuales y perspectivas de futuro (coords. ARMENTA
Dru, GascON IncHausTn y Crnino HerNAN), Madrid, 2006, pgs. 37-73; también de ORMAZABAL
SANCHLZ, Espacio penal ewropeo y mutuo veconocimiento. Perspectivas alemana y espaiiola, Madrid-
Barcelona, 2006; y Prteano Mariscat, El reconocimiento mutuo de resoluciones penales definiti-
vas en la Union Europea, Madrid, 2006, esp. pgs. 27 v ss.

391



FERNANDO GASCON INCHAUSTI

elaborados en otro Estado con el tnico argumento de que el proceso de
produccion es distinto al usado dentro de sus fronteras, en ambitos en los
que la normativa comunitaria no ha establecido normas comunes que armo-
nicen ese proceso productivo. Se parte, pues, de una premisa de confianza
en los demas Estados: cabe suponer que, aunque sean distintos, sus procesos
de produccion estaran sujetos a suficientes controles de calidad y que, por
tanto, el producto final cumplira con las condiciones minimas de acceso al
mercado.

Son éstos los esquemas que se trasladan al ambito de la cooperacion judicial,
civil y penal, entre Estados miembros: en vez de a mercancias, el principio
del reconocimiento mutuo se aplica ahora a resoluciones judiciales. El resul-
tado es evidente: cada Estado debera permitir el acceso sin traba dentro de
sus fronteras de las resoluciones judiciales «producidas» en los demas Esta-
dos miembros, sin necesidad de asegurarse de que el «proceso de produc-
cidén» sea idéntico al suyo.

De esta forma, cuando se aplica el principio del reconocimiento mutuo, lo
que interesa es el «resultado» (la mercancia, la resolucién judicial), de
modo que pasa a un segundo plano el «procedimiento de produccion», del
que cabe presumir que no sera homogéneo ni necesariamente equiparable
al usado en el propio Estado para llegar a ese mismo resultado.

3.2. La utilizacién del reconocimiento mutuo en la actividad
normativa: funcionamiento en abstracto y desarrollo real

Legislar con apoyo en el principio del reconocimiento mutuo ofrece unas
ventajas muy claras, cuando se trata de operar sobre un sector en el que
confluyen los diferentes sistemas de un gran nimero de Estados. En efecto,
el reconocimiento mutuo hace que, al menos en apariencia, no sea preciso
armonizar los procesos penales de los Estados miembros, ni su normativa
penal sustantiva: lo que interesa es la resolucién judicial, no el modo en
que ha llegado a dictarse. Por eso mismo, resulta una técnica legislativa con
un coste muy reducido: basta con disefiar el instrumento normativo que
consagre la forma de proceder al mutuo reconocimiento de resoluciones,
sin tener que incidir en los ordenamientos internos; es mas, para esto se-
gundo harfan falta no s6lo negociaciones politicas extremadamente comple-
jas, sino que también seria preciso habilitar a las instituciones comunitarias
con unas competencias normativas que no tienen y que muy dificilmente
podrian llegar a cederles los Estados miembros. Desde este punto de vista,
la opcién por el reconocimiento mutuo evidencia un alto grado de realismo.

Por otra parte, el esquema del reconocimiento mutuo permite pensar que
los resultados de cooperacién judicial se obtendran de forma mas rapida:
en un sistema de reconocimiento mutuo puro, la decision la toma el tribu-
nal de origen y directamente la ejecuta el tribunal requerido, de modo que
se eliminan decisiones intermedias acerca de si se presta o no la colabora-
cién, lo que reduce los tiempos de espera.
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Hay que insistir precisamente en esta idea: alli donde hay reconocimiento
mutuo no tendria por qué haber homologacion, es decir, no seria en rigor
necesaria una resolucién constitutiva expresa del tribunal requerido que
conceda a la resolucién de origen una eficacia que no tenia, pues esa efica-
cia ya la despliega por si misma desde que se emite y se envia al tribunal
del Estado donde debe llevarse a cabo su cumplimiento o ejecucién.

Una caracteristica adicional del funcionamiento del reconocimiento mutuo,
estrechamente vinculada con lo anterior, es la de que le esta vedado al
tribunal del Estado de ejecucién cualquier control de fondo de la resolucion
dictada en el Estado de origen: en el Estado de ejecucién, por tanto, no
podra analizarse la correccion juridica de la resolucion, ni la validez del
procedimiento seguido para emitirla; s6lo seran objeto de analisis las condi-
ciones de las que depende el reconocimiento en cuanto tal, asi como la
concurrencia de eventuales 6bices (nunca relacionados directamente con el
fondo), pero siempre dentro de los limites fijados por cada instrumento
normativo.

Ahora bien, debe senalarse también que, por el momento, no se ha pro-
puesto una aplicacién a ultranza del reconocimiento mutuo en sus términos
mas puros y estrictos, que son los descritos hasta ahora: no seria ni politica
ni juridicamente viable una norma que directamente se limitara a sefialar
que cualquier resolucion judicial dictada en cualquier proceso (penal, en
lo que ahora interesa) por cualquier tribunal de un Estado de la Unién sera
automaticamente reconocida y ejecutada por todo tribunal de otro Estado
europeo al que se le remita la resolucion para su cumplimiento.

El reconocimiento mutuo funciona, sin duda, como un objetivo y sobre
todo como un criterio inspirador de las normas, pero su puesta en practica
se esta llevando a cabo de manera condicionada y sectorial:

— En efecto, todos los instrumentos normativos aprobados hasta la fecha en
desarrollo del principio de reconocimiento mutuo, al igual que los proyecta-
dos, someten siempre su aplicacion a la concurrencia de una serie de condi-
ciones y requisitos previos, al tiempo que contemplan posibles causas de
denegacién a un reconocimiento que, en principio, habria de ser automa-
tico. De hecho, las condiciones de aplicacién pueden llegar a ser muy res-
trictivas y los motivos de denegacién numerosos o amplios: tan es asi que, a
efectos practicos, el cambio de sistema —en comparacién con los instrumen-
tos tradicionales de asistencia judicial penal- no es siempre facilmente per-
ceptible.

~ Ademas, el desarrollo normativo del reconocimiento mutuo se estd produ-
ciendo de manera gradual y fragmentada, con avances progresivos: no cual-
quier resolucién judicial, dictada en cualquier ambito, tiene por qué recibir
el «pasaporte» europeo, ni tampoco tienen por qué ser las mismas las condi-
ciones de concesién de éste. En efecto, la puesta en practica del reconoci-
miento mutuo estd siendo muy diferente en materia civil -donde ya se ha
conseguido poner en funcionamiento un titulo ejecutivo europeo para cré-
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ditos no impugnados™-y en materia penal. En este segundo sector, ademas,
se esta teniendo en cuenta un doble criterio de distincién, en funcién del
tipo de resolucién y en funcién de su contenido. En efecto, debe tenerse
en cuenta que en el ambito de la cooperacién judicial penal, mucho mas
que en el de la civil, es patente la necesidad de distinguir entre los muy
diversos tipos de resoluciones judiciales que recaen a lo largo del proceso:
y son muy heterogéneos los problemas que suscita el interés en dar eficacia
a la sentencia que pone fin al proceso, si se los compara con los de las
multiples resoluciones interlocutorias que pueden tener eficacia extraterri-
torial, sobre todo durante la fase de instruccién o en materia probatoria.

Por eso, la implantacién del reconocimiento mutuo esta siendo diversa en
relacién con las resoluciones finales y en relacién con las interlocutorias, Y
ademas, junto a esto, se esta actuando de manera diferenciada en funcién
del contenido de las resoluciones. Asi, en el entorno de las resoluciones
interlocutorias, el legislador europeo ha creado ya normas que aplican el
reconocimiento mutuo en materia de detencién y entrega, asi como en
materia de aseguramiento de pruebas y de embargos preventivos destinados
a asegurar la eficacia de decomiso —aunque a través de instrumentos distin-
tos, sujetos a condiciones no idénticas—; en cambio, estd avanzando mas
lentamente la creacién de la norma que introduce un exhorto para la obten-
cién de pruebas y existen ciertos tipos de diligencia de investigacion res-
pecto de los que ni siquiera se ha planteado atn la posibilidad de efectuar
una regulacién que se funde en el reconocimiento mutuo. Igualmente, la
implantacién del reconocimiento mutuo a las resoluciones finales se esta
llevando a cabo de forma fragmentada: se ha conseguido ya respecto de las
sanciones pecuniarias y el decomiso del producto del delito; en cambio, es
alin muy embrionario su desarrollo en relacién con la condena a penas
privativas de libertad.

3.3. Criticas al sistema de mutuo reconocimiento

Tanto en su version inicial —respecto de la circulacién de mercancias— como
en su extensién al ambito judicial, el reconocimiento mutuo se funda siem-
pre en un elemento basico: la confianza en que las reglas que rigen los
«procesos de producciéon» en el Estado de origen garantizan la elaboracién
de un «producto» que sea «asumible» sin control de calidad en los demas
Estados, es decir, la confianza en que las resoluciones judiciales que se dic-
tan en los demas Estados miembros pueden ser aceptadas como propias
porgquie los procesos en que se han fraguado, aun siendo diversos, son equi-

A través del Reglamento 805/2004, de 21 de abril de 2004, por el que se establece
un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados. Al respecto, cfr. Gascon In-
cHAUSTI, El titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados, Cizur Menor, 2005; Garcr-
MARTIN ALFEREZ, El titulo ejecutivo ewropeo, Madrid, 2006; Robricuiz VAzQuez, El titulo ejecutivo
europeo, Madrid, 2005; Ramos Romeu, El titulo ejecutivo ewropeo, Madrid, 2006; OTrFRO GARGIA-
CASTRILLON, Cooperacién judicial civil en la Unién Ewropea. El cobro de las deudas, Madrid, 2007,
esp. pgs. 124 y ss.

394



EN TORNO A LA CREACION DE UN DERECHO PROCESAL PENAL EUROPEO

parables a los nuestros. Esta confianza y esta equiparacién se han de proyec-
tar, a su vez, sobre dos planos diferentes, el sustantivo y el procesal.

Obviamente, es el ambito procesal aquél en que mas visibles son las diferen-
cias entre Estados: ahora bien, a pesar de esta heterogeneidad, el reconoci-
miento mutuo se sustenta en la apreciacién de que todos los sistemas proce-
sales aseguran de forma efectiva el respeto a unas garantias basicas, lo que
permite presumir que las resoluciones que aspiren a ser reconocidas y ejecu-
tadas en otro Estado se han obtenido en un proceso justo —lato sensu—. Pero
también es relevante que exista un grado de confianza elevada en el sistema
penal sustantivo: s6lo asi el Estado requerido podrd presumir que, dando
cumplimiento a resoluciones extranjeras, esta contribuyendo a la persecu-
cién de conductas punibles cuya tipificacién y cuya sancion, en la medida
en que las ha realizado el Estado de origen, son aceptables para aquél,
aunque no coincidan con las propias™.

Siendo la confianza reciproca la clave sobre la que se sustenta el reconoci-
miento mutuo, ha sido justamente la ausencia de confianza el objetivo de
las principales criticas™ que se han vertido contra esta opcién de técnica
legislativa europea: a pesar de la clara cercania entre los ordenamientos,
faltan atin elementos suficientes que justifiquen un nivel de confianza tal
como para asumir las consecuencias del principio del mutuo reconocimien-
to.

De entrada, el clima de desconfianza esta motivado por la constatacién de
que existe un cierto desequilibrio a la hora de entender cuales son las garan-
tias basicas del proceso penal entre los diversos Estados europeos. Se suele
responder a estas criticas con el argumento de que todos los paises de la
Union Europea son signatarios del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, que asegura unas garantias procesales basicas comunes y que ofrece en
todo caso el mecanismo de tutela del recurso ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. No obstante, la réplica también es contundente: de un
lado, se afirma que los términos en que se pronuncia el CEDH son dema-
siado generales como para entender que constituyan un verdadero catalogo
comun de derechos y garantias fundamentales de contenido preciso; ade-
mas, también se ha puesto de relieve que la jurisprudencia del TEDH no es
suficientemente clara en las materias que ha abordado, asi como que existen
ciertos sectores relevantes en los que no se ha pronunciado (como sucede,
v. gr., en materia de prueba y de ilicitud probatoria)®.

% De hecho, se trata de una cuestién que ha de ser comun en todos los ambitos a los
que pretende aplicarse el mutuo reconocimiento: también sc plantea en materia civil y
es la causa de las mayores dificultades que se dan para regular a nivel curopeo la coopera-
cion judicial en materia de sucesiones o de regimenes ccondmicos matrimoniales (pues
son los ambitos en que mis dispares son los ordenamientos sustantivos y los criterios en
que se inspiran).

% Cfr. con detalle ORMAZABAL SANCHEZ, Espacio penal europeo y muiuo reconocimiento, cil.,
pgs. 61y ss. y 101 y ss.

%7 Cfr, BacuMAlir WINTER, «El exhorto europeo de obtencién de pruebas en el proceso

penal. Estudio y perspectivas de la propuesta de decision marco», en El Derecho Procesal
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Se ha comprobado también cémo, en ocasiones, los resultados de la aplica-
ci6én del reconocimiento mutuo se consideran inadmisibles para el Estado
que debe dar cumplimiento a una resoluci6n: asi lo ha puesto de manifiesto
la aplicacién practica del primer instrumento normativo de desarrolio del
principio del mutuo reconocimiento en materia penal, la orden europea de
detencién y entrega (v. gr., cuando se debe entregar un nacional propio a
la autoridad extranjera, contraviniendo la regla arraigada en muchos Esta-
dos de que no es admisible la extradicién de los propios ciudadanos™. Estos
peligros se siguen viendo en otros ambitos: el reconocimiento mutuo puede
obligar a otorgar eficacia probatoria al resultado de diligencias de investiga-
cién practicadas en el extranjero segiin procedimientos que, con arreglo a
parametros internos, producirian la ilicitud de la prueba™; o a exigir la
ejecucién de sentencias dictadas en ausencia del acusado, en supuestos en
que el ordenamiento interno no habria consentido su pronunciamiento. Se
trata, en definitiva, de la desventaja derivada de que el reconocimiento mu-
tuo permita instrumentar en apariencia la cooperacion judicial penal sin
necesidad de armonizar o aproximar los ordenamientos internos.

Tampoco se agotan aqui las criticas de tipo estructural. En este sentido, se
objeta la concurrencia de un alto déficit democratico en la elaboracion de
normas, como éstas, que inciden directamente sobre la esfera de los dere-
chos fundamentales de las personas: las Decisiones Marco —instrumento nor-
mativo utilizado invariablemente para desarrollar el reconocimiento mu-
tuo— se adoptan por el Consejo, por decisién unanime de los representantes
del Poder Ejecutivo de los Estados, sin que se pueda considerar contrapeso
suficiente la consulta al Parlamento Europeo.

Y es igualmente habitual leer criticas que inciden en el hecho de que los
instrumentos normativos inspirados en el mutuo reconocimiento han refor-
zado muy notablemente el papel de la policia y la posicion de la acusacion,
provocando un desequilibrio en perjuicio del sujeto pasivo del proceso. Se

Penal en la Union Europea, cit., pgs. 175-177, asi como la doctrina en que se apoya. De
manera mds especifica, tamhién «Obtencién de pruebas en Europa: la funcion del TEDH
en la implantacion del principio de reconocimiento mutuo en el proceso penal», Revista
de Derecho Procesal, 2006, pgs. 53-77. Sefiala la autora con agudeza, sobre la base de una
cita de Brants, que «no existe un solo Estado europeo cuyo proceso penal no haya sido
objeto de andlisis por parte del TEDH y el tribunal no haya apreciado insuficiencias
respecto de los derechos y garantias fundamentales establecidas en el CEDH».

G v | problema se planted con toda crudeza en Alemania a raiz del asunto Darkanzanli,
resuelto por sentencia del Tribunal Constitucional alemdn de 18 de julio de 2005. Sobre
el particular, cfr. en lengua espanola ViLLamarin Lorez, «Los problemas de aplicacién de
la orden europea de detencién y entrega en relacion con los nacionales. Comentario a
la Sentencia de 18 de julio de 2005 del Tribunal Constitucional aleman», en El Derecho
Procesal Penal en la Unién Europea, cil., pgs. 107-119; OrRMAZABAL SANCHEZ, «La orden europea
de detencion y entrega y la extradicion de nacionales propios a la luz de la jurisprudencia
constitucional alemana», La Ley, ntm. 6394, 5 de enero de 2006 {con referencia a la
doctrina alemana sobre la materia).

¥ Chr. Guip, «Free movement of evidence in Europe», en El Derecho Procesal Penal en la
Unién Europea, cit., pgs. 121 y ss., esp. pgs. 124-130.
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trata, no obstante, de una objecién que debe matizarse, puesto que ésa es
precisamente la finalidad perseguida por este tipo de instrumentos de coo-
peracién penal: lograr reequilibrar una situacion de partida que es indebi-
damente ventajosa para el delincuente, como consecuencia de la existencia
de las fronteras; en otros términos, no se pretende privarle de las garantias
necesarias para el desarrollo de un proceso justo, pero si de las ventajas
derivadas de la mayor complejidad de una persecucién penal transfronteri-

Za4(l'

3.4. Condiciones para un buen funcionamiento del reconocimiento
mutuo como criterio inspirador de la actividad normativa

Aunque en algunos extremos las criticas vertidas contra la utilizaciéon del
reconocimiento mutuo se deban considerar desmesuradas, lo cierto es que
han servido para lograr que las instituciones europeas sean conscientes de
que un buen funcionamiento del principio del reconocimiento mutuo no
se logrard si no viene acompanado de ciertas actuaciones normativas de
acompaﬁamiento“. En efecto, los avances en el refuerzo de la cooperacién
judicial penal en el marco de la Unién, fundada en el principio del recono-
cimiento mutuo, seran mas sencillos de materializar si se annade una accién
normativa complementaria en varias direcciones: se trata, sobre todo, de
promover una mayor armonizacién de las legislaciones nacionales en el
plano procesal y en el penal sustantivo®.

1°.  Armonizacion de las garantias procesales minimas

De un lado, resulta evidente la necesidad de alcanzar un cierto grado de
armonizacién en cuanto a las garantias procesales minimas, especialmente
las que se refieren al acusado —aunque también, en menor medida, en
cuanto a los derechos minimos que deben reconocerse a las victimas—. Esta
armonizacién o aproximacién de legislaciones se esta procurando por las
instituciones europeas a través de la promulgacién de decisiones marco en

* En general, puede verse una interesante panordmica de las agudas criticas vertidas
contra el principio del reconocimiento mutuo por la doctrina alemana en SCHUNEMANN,
«¢Peligros para el Estado de Derecho a través de la europeizacién de la Administracién
de Justicia penal?», en El Derecho Procesal Penal en la Unidn Europea, cit., pgs. 19-36; ORMAZA-
BAL SANCHEZ, «La formacion del espacio judicial europeo en materia penal y el principio
de mutuo reconocimiento», cil., esp. pgs. 49-53 y 65-72 y Espacio penal ewropeo y muluo
reconocimiento, cit., passim.

" Se trata de los que Prrtiabo MariscAL denomina «presupuestos externos para el reco-
nocimiento mutuo», elementos que a su juicio no forman parte de la nocién de reconoci-
miento mutuo, pero que condicionan la eficacia del sistema de forma muy importante
(cfr. El reconocimiento mutuo de resoluciones penales definitivas en la Union Europea, cit., pgs.
103y ss.).

*# Cfr. Brasco LozaNo, «Armonizacién del derecho penal material y procesal: la aproxi-
macién de las legislaciones nacionales en el dmbito de la Unién Europea», en Derecho
penal supranacional y cooperacion juridica internacional, cit., pgs. 270 y ss.

397



FERNANDO GASCON INCHAUSTI

las que se definan los derechos basicos que todos los Estados deben recono-
cer en sus procesos penales®.

a) Respecto de los derechos de las victimas del delito, de hecho, hace ya
mas de cinco afios que se aprobé la Decision Marco 2001/220/JAl, de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal®.
Su finalidad (considerandos 4y 8) es que los Estados aproximen sus disposi-
ciones para ofrecer a las victimas de delitos un elevado nivel de proteccion,
con independencia del Estado miembro en que se encuentren; para ello se
busca armonizar las normas y practicas en lo que respecta al estatuto y a los
principales derechos de la victima, con especial atencién al respeto de su
dignidad, a su derecho a declarar y ser informada, a comprender y ser com-
prendida, a ser protegida en las diversas fases de las actuaciones y a que se
tenga en cuenta la desventaja de residir en un Estado miembro distinto al
de la comision del delito.

A tal fin, la Decisién Marco dispone que, en cualquier Estado de la Unidén
Furopea, las victimas de los delitos habran de tener reconocidos y tutelados
los siguientes derechos: 1) el derecho a ser oidas durante las actuaciones y
a proponer pruebas; 2) el derecho a recibir informacién, tanto al inicio
como durante el desarrollo del proceso penal; 3) el derecho a que se facilite
su comunicacién en el proceso; 4) el derecho al asesoramiento juridico
gratuito y, en su caso, a la asistencia judicial gratuita; 5) el derecho a que le
sean reembolsados los gastos judiciales; 6) el derecho a recibir una ade-
cuada proteccion; 7) el derecho a ser indemnizada por el autor de la infrac-
cién penal®; 8) el derecho a que se le devuelvan sin demora los objetos
restituibles que sean de su pertenencia; 9) el derecho a que, en determina-
das infracciones, se facilite la mediacién como forma de resolucién de los
litigios; 10) asimismo, se reconocen derechos especificos a las victimas resi-
dentes en un Estado miembro distinto de aquél en que se haya cometido la
infraccion (v. gr., declaracion inmediata tras la comision de la infraccion;
declaracién en las actuaciones a través de videoconferencia o conferencia

# No obstante, también es concebible, de forma diversa, la prevision de un sistema de
normas minimas, que deben haberse respetado en el proceso de origen y cuya concurren-
cia deberia comprobar el propio tribunal que dicta la resoluciéon antes de remitirla al
tribunal requerido para que la ejecute: asi se hace, en el dmbito civil, respecto de las
notificaciones en el contexto de la expedicién del certificado de titulo ejecutivo europeo.
Lo singular de este segundo sistema consiste en que es cada concreto instrumento norma-
tivo el que establece las normas minimas relevantes que deben haberse cumplido en el
procedimiento de origen para que resulte operativo el reconocimiento mutuo en el sector
a que se refiera el texto legal. Véanse, en este sentido, los arts. 12 a 19 del Reglamento
CF. 805/2004, de 21 de abril de 2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo
para créditos no impugnados (cfr. GascoN INchausTl, El titulo ejecutivo europeo para créditos
no impugnados, cit., pgs. 113-151, y GARGIMARTIN ALFiRez, El titulo ejecutivo europeo, cit., pgs.
129-161).

# DOCE L 82 de 22 de marzo de 2001, pgs. 1y ss.

* En relacién con esta materia, se ha producido un desarrollo legislativo adicional, a
través de la Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre indemniza-
cién a las victimas de delitos (DOUE L 261 de 6 de agosto de 2004, pgs. 15-18).
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telefénica, para evitar desplazamientos; presentacion de la denuncia en su
Estado de residencia), asi como a las victimas especialmente vulnerables
(que han de recibir un trato especifico que responda de la mejor manera
posible a su situacion)®.

5) En lo referido a los derechos del sujeto pasivo del proceso penal, esta
siendo actualmente objeto de tramitacion legislativa una Propuesta de Deci-
sibn Marco relativa a determinados derechos procesales en los procesos pe-
nales celebrados en la Unién Europea, presentada por la Comision el 28 de
abril de 2004*. Una vez aprobado, sera sin duda un texto importante sobre
el que seguir avanzando en la construccion de nuevas normas procesales
penales de ambito europeo: la consagracién a través de esta Decision Marco
de unas garantias minimas homogéneas en todos los Estados miembros ser-
virda para reforzar la confianza que es precisa para que pueda seguir usan-
dose el reconocimiento mutuo como instrumento para la actuaciéon de la
cooperacién judicial en materia penal.

Debe senalarse, sin embargo, que el contenido de la Propuesta se ha venido
reduciendo a medida que avanza el proceso de elaboracién normativa y
que, en la actualidad, sus pretensiones son realmente modestas, pues las
normas comunes que en elia se contemplan estan referidas sélo a ciertas
areas determinadas, que se consideran basicas y que integran un «primer
momento» de creaciéon de normas minimas: 1) derecho a la informacion
(art. 2: que el detenido sea informado dentro del mds breve plazo de los
motivos de su detencién, de los hechos que se le imputan y de los derechos
que le asisten; y que el imputado sea informado igualmente de la acusacion
formulada y de sus derechos); 2) derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado (art. 3: predicable tanto del detenido como del imputado); 3)
derecho a interpretacion (art. 4); 4) derecho a la traduccién de documentos
(art. 5); 5) todos estos derechos reciben una formulacién especial cuando
se trata de procesos para la aplicacién de la orden de detencién europea.

¢) Si los derechos y garantias contemplados en la Propuesta de Decision
Marco constituyen un primer peldafio o nivel de armonizacién normativa,
el siguiente lo integran, sin duda, garantias de alcance mas intenso: es el

4 Para esta sistematizacién de los derechos de las victimas hemos seguido, ademas del
texto de la Decisién Marco, a Tomé Garcia, «El estatuto de la victima en el proceso penal
seguin la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001 y su
incorporacién en el ordenamiento espanol», en El Derecho Procesal Penal en la Unidn Ewro-
pea, cit., pgs. 259-295.

7 El texto de la Propuesta se contiene en el documento COM (2004) 328 final. El
texto en si de la Propuesta de Decisién Marco tiene, a su vez, como antecedente el Libro
Verde de la Comision acerca de las Garantias procesales para sospechosos e inculpados en procesos
penales en la Unidn Europea, presentado el 19 de febrero de 2003 y contenido en el Docu-
mento COM (2003) 75 final. La version mas reciente de la Propuesta, en el ' momento de
cerrar estas paginas, se encuentra en el Documento del Consejo DROIPEN 56, de 5 de
junio de 2007, al que se refieren las citas de preceptos que se hacen en el texto.
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caso, especialmente, de la presunciéon de inocencia, en relacion con la cual
la Comisién Europea ha hecho publico un Libro Verde®.

2¢. Armonizacion en la normativa penal sustantiva

Junto a todo lo anterior, también seria funcional que se lograra un cierto
grado de armonizacién en la tipificacién de ciertas conductas y en la deter-
minaciéon de umbrales minimos —¢tal vez también maximos?— de sancién a
esas conductas, es decir, que se produjera una cierta aproximacion de las
legislaciones sustantivas internas, al menos en relacion con las conductas
que pueden revestir con mayor facilidad un caricter transnacional y que
son aquéllas respecto de las que mas necesaria puede ser la cooperacién
judicial®.

Las instituciones europeas también estan dedicando sus esfuerzos a tratar
de lograr un cierto grado de armonizacion en este sector. Los resultados,

sin embargo, son atn modestos y se cifen a determinados ambitos muy

concretos: 1) el trafico de drogas™; 2) el terrorismo; 8) los delitos moneta-

4

rios e infracciones de tipo econémico™; 4) la delincuencia transfronteriza

™ Tl texto esta disponible en el Documento COM (2006) 174 final.

* Acerca de la ecuropeizacién del Derecho Penal y de la creacién de un Derecho Penal
Furopeo, cfr. por todos MirO Lunares, «Cooperacién judicial en materia penal en la
Constituciéon Europea», en Avvarez, Connt/ Garripo Mavor (dirs.), Comentarios a la Constitu-
cién Europea, cit., Libro 111, pgs. 1185-1217; Carnevarl RopriGuEz, Derecho penal y Derecho
sancionador de la Union Europea, Granada, 2001. En relacion con todas las iniciativas que
se citan a continuacion, cfr. con gran detalle MORELLON/ WiLLLJavet, Coopération judiciaire
pénale dans U'Union Européenne, cil., pgs. 339-690.

#Cfr. la Decisién Marco 2004/757/JAl del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa
al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y
las penas aplicables en el dmbito del trifico ilicito de drogas (DOUE L 335 de 11 de
noviembre de 2004, pgs. 8-11). También se puede mencionar la Decisién 2003/847/JAl
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, sobre las medidas de control y las sanciones
penales con respecto a las nuevas drogas sintéticas (DOUE L 321 de 6 de diciembre de
2003, pgs. 64-65).

51 Cfr. la Decisién Marco 2002/ 475/]JAI del Consejo, de 13 de julio de 2002, sobre la
lucha contra el terrorismo (DOUE L 164 de 22 de junio de 2002, pgs. 3-7).

# Cfr. la Decisién Marco del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre el fortalecimiento
de la proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificacién
de moneda con miras a la introduccién del euro (DOUE L 140 de 14 de junio de 2000,
pg- 1); la Decisién 2001,/887/JAl del Consejo, de 6 de diciembre de 2001, relativa a la
proteccion del euro contra la falsificacion (DOUE L 329 de 14 de diciembre de 2001,
pg. 1); la Decisiébn Marco 2001/413/JAl del Consejo, de 28 de mayo de 2001, sobre la
lucha contra el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo (DOUE
L 149 de 2 de junio de 2001, pg. 1); la Decisién Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22
de julio de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado (DOUE L
192 de 31 de julio de 2003, pgs. 54-56); y la Decisién 2005/511/JAI del Consejo, de 12
de julio de 2005, relativa a la proteccién del euro contra la falsificacién mediante Ia
designacion de Europol como organismo central para la lucha contra la falsificacion del
euro (DOUE L 185, de 16 de julio de 2005).
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relacionada con vehiculos™; 5) el genocidio, los crimenes contra la humani-
dad y los crimenes de guerra™; 6) la trata de seres humanos™; 7) la explota-
cién sexual de menores y la pornografia infantil™; 8) la protecciéon de los
sistemas de informacién®’; 9) la contaminaci6én procedente de buques™; 10)

la tutela del medio ambiente™; 11) la delincuencia organizada®.

32 Otros factores relevantes

El funcionamiento del reconocimiento mutuo puede verse obstaculizado en
la practica por los conflictos de competencia y por los riesgos de duplicacion
de procesos con el mismo objeto, fendmenos ambos que constituyen dos
facetas del mismo problema. Por ello, es conveniente tratar de establecer
en el contexto de la Unién Europea una normativa comtn en materia de
competencia internacional penal, asi como instrumentos para prevenir y/o

remediar el non bis in idem en sus diversas facetas®.

Se trata, nuevamente, de un sector sobre el que se ha proyectado también

% Cfr. la Decisién 2004/919/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2004, relativa a
la lucha contra la delincuencia de dimensién transfronteriza relacionada con vehiculos
(DOUE L 389 de 30 de diciembre de 2004, pg. 28).

# Cfr. la Decisién 2003/335/]JAl del Consejo, de 8 de mayo de 2003, sobre investiga-
cién y enjuiciamiento de delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes
de guerra (DOUE L 118 de 14 de mayo de 2003, pg. 12).

5 Cfr. la Decision Marco 2002/629/]JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a
1a lucha contra la trata de seres humanos (DOUE L 203 de 1 de agosto de 2002, pgs. 1-
4y.

5 Cfr, la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, rela-
tiva a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil (DOUE
L 13 de 20 de enero de 2004, pgs. 44-48).

57 Cfr. la Decisién Marco 2005/222/JAl del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa
a los ataques contra los sistemas de informaciéon (DOUE L 69 de 16 de marzo de 2005).

% Decisibn Marco 2005/667/]JAI del Consejo, de 12 de julio de 2005, destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion procedente de buques
(DOUE L 255 de 30 de septiembre de 2005).

* La Decisién Marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la
proteccién del medio ambiente a través del Derecho penal (DOUE L 29 de 5 de febrero
de 2003, pgs. 55-58) supuso un intento de promover una cierta armonizacion sustantiva
en materia de delitos medioambientales. No obstante, 1a Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2005 (Asunto C-
176/03, Comision c. Consejo) anulé la Decision Marco por ausencia de titulo competen-
cial en el Consejo para su aprobacién.

S Fn este punto, ha concluido ya el procedimiento de elaboracién de una Decision
Marco relativa a la lucha contra la delincuencia organizada, pendiente atin de aprobaciéon
definitiva y publicacién, y cuyo contenido estd accesible en el Documento del Consejo
CRIMORG 132, de 28 de septiembre de 2006. ’

' Cfr. al respecto ORMAZABAL SANCHEZ, «La formacioén del espacio judicial europeo en
materia penal y el principio de mutuo reconocimiento», cit., pgs. 72-73, v Espacio penal
europeo y muluo reconocimienio, cit., pgs. 222 y ss., y 170 y ss.; Prrtiano Mariscav, EL reconoci-
miento mutuo de resoluciones penales definitivas en la Unién Europea, cit., pgs. 103 y ss.; y
AGuILERA MORALES, «El ne bis in idem, un derecho fundamental en el ambito de la Unidén
Europea», Revista espanola de Derecho Europeo, nim. 20, 2006, pgs. 479-531
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Ia iniciativa legislativa en el ambito europeo. Asi, en primer término, hay
que contar con una iniciativa de la Reptblica Helénica con vistas a la adop-
cién de una Decisién Marco del Consejo relativa a la aplicacion del princi-
pio ne bis in idem®™. Aunque la iniciativa, en el momento actual, parece des-
cartada, lo cierto es que la Comisién Europea ha retomado de nuevo los
trabajos en esta materia y ha presentado en fechas relativamente recientes
un Libro Verde sobre los conflictos de jurisdiccioén y el principio non bis in
idem en los procedimientos penales™.

Finalmente, también podria contribuir a la mayor eficacia del principio del
mutuo reconocimiento la opcién por conceder mas protagonismo a la regla
Jorum regit actum a la hora de dar cumplimiento a las resoluciones extranje-
ras. En determinados dmbitos del proceso penal (especialmente en lo rela-
tivo a la obtencién de pruebas y a la practica de diligencias de investiga-
cién), si a la resolucion dictada en el forum (en el Estado de origen) se le da
cumplimiento en el Estado requerido como si la hubiera dictado el tribunal
requerido, se corre el riesgo de que se omitan ciertas formalidades o se
realicen ciertas actuaciones que conduzcan a la invalidez de la actuacién
conforme a los parametros del ordenamiento del Estado de origen: si locus
regit actum, entonces es posible que lo actuado segtinda lex loci no sea acepta-
ble seguin la lex fori, lo que convertiria en inttil toda la actividad de coopera-
cién desplegada. Por ello, seria conveniente que, aun moviéndonos dentro
de los esquemas del mutuo reconocimiento, se dé cabida a que el cumpli-
miento de la resolucién en el Estado requerido se atenga, en lo que resulte
necesario y no incompatible, a lo dispuesto por el ordenamiento del Estado
de origen®.

A pesar de que las «recetas» propuestas sean aparentemente sencillas de
formular, a nadie escapa que su regulacién en concreto puede encontrarse
con importantes dificultades, no sélo de técnica legislativa, sino también de
indole politica: en una materia tan estrechamente vinculada con la sobera-
nia de los Estados, llevar a cabo estos objetivos podria requerir cesiones
competenciales de relevancia e, incluso, reformas constitucionales en algu-
nos Estados miembros.

4. NOCION DE DERECHO PROCESAL PENAL EUROPEO

Una vez analizadas las competencias de las instituciones europeas en mate-
ria procesal penal, los instrumentos normativos de que disponen para hacer-

% DOUE C 100 de 26 de abril de 2003, pgs. 24-27.

% Que puede consultarse en el Documentos COM (2005) 696. Véase también el anali-
sis que hacen al respecto AcuiLira MoraLEs, «El ne bis in idem, un derecho fundamental
en el dmbito de la Unién Furopear, cit., pgs. 516 y ss. y PEITEADO MARISCAL, £ reconocimiento
mutuo de resoluciones penales definitivas en la Unidn Europea, cit., pgs. 105-114,

% Con mayor profundidad, cfr. OrMAZABAL SANCHEZ, «La formacién del espacio judicial
europeo en materia penal y el principio de mutuo reconocimiento», cit., pgs. 54-56 y
Espacio penal europeo y mutuo reconocimiento, cit., pgs. 80 y ss. y 201 y ss.
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las efectivas y los criterios que inspiran la produccion legislativa en esta
materia, se estd ya en posicion para ofrecer respuesta a lo que es, en rigor,
el objeto de este trabajo: la determinacion del significado y del contenido
del «Derecho Procesal Penal Europeo» que se encuentra en proceso de
formacion.

4.1. Significado de la expresién «Derecho Procesal Penal Europeo»

En cuanto a su significado, un analisis puramente literal de la expresion
«Derecho Procesal Penal Europeo®™ puede conducir, en abstracto, a dos
posibles resultados, que harian referencia a dos realidades normativas muy
diferentes.

a) Asi, en primer lugar, puede entenderse como Derecho Procesal Penal
Europeo el conjunto de normas reguladoras del modo en que determinadas
instituciones, en principio europeas, pueden ejercer un ius puniend: de titu-
laridad europea y perseguir infracciones penales de relevancia también eu-
ropea™. Asi entendido, el Derecho Procesal Penal Europeo seria el conjunto
normativo que se ocupa de instrumentar la aplicacién de un hipotético De-
recho Penal europeo. Mutatis mutandis, esta acepcion del Derecho Procesal
Penal Furopeo nos colocaria ante una situacion analoga a la existente en
sistemas federales como el de los Estados Unidos, en el que, como conse-
cuencia de la duplicidad de ordenamientos penales sustantivos (el federal y
el de cada Estado), existe también un entramado normativo, jurisdiccional
y de persecucién penal diferenciado para los delitos federales.

En el momento presente no existe norma alguna que responda a esta no-
cién de un Derecho Procesal Penal Europeo, aunque hace ya varios aros
que se esta trabajando en la construccién de un conjunto de normas penales
para la proteccién de los intereses financieros de las instituciones europeas,
que incluirfa una suerte de «pequeno» sistema procesal propio unificado:
se trata del llamado ProyectoCorpus Iuris, que es el resultado de los trabajos
de una comisién de expertos de los diversos Estados sobre esta materia y
que se presenté a las instituciones europeas en 1999”. Aunque el proyecto

% Fluso del adjetivo «europeo» puede dar lugar al equivoco de pensar que también
quedan cubiertos en esta expresion los ordenamientos de Estados —indudablemente euro-
peos— que no son miembros de la Unién Europea. fista es la razén por la que MarTin D1z
se decante por hablar de un proceso penal «comunitario» (cfr. «Constitucion Europea:
Génesis de una Justicia Penal Comunitaria», en Constitucion Europea: aspectos histéricos,
administrativos y procesales ~coord. MARTIN Diz~, Santiago, 2006, pgs. 197-267, esp. pg. 202,
nota 4). Hemos preferido, no obstante, mantener el término «europeo» para poner de
manifiesto que la mayoria de los instrumentos normativos que conforman este sector del
ordenamiento no forman parte del primer pilar y no son, en consecuencia, Derecho
comunitario stricto sensu.

% También MarTiN Diz reconoce la existencia de esta dualidad de posibilidades, y atri-
buye a esta variante la denominacion de «proceso penal comunitario sectorial» (cfr.
«Constitucién Europea: Génesis de una Justicia Penal Comunitaria», cit., passim).

7 El documento que se presentd lleva el titulo francés de Corpus juris portant dispositions
pénales pour la protection des intéréls financiers de U'Union européenne, y se hizo responsable de
su direccién y coordinacién la Prof. Drimas-Marty. Una versién en lenguas alemana y
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no ha conducido a la adopcién de ninguna norma, si que ha sido la base
para la publicacién de un Libro Verde sobre la proteccion penal de los
intereses financieros comunitarios y la creacién de un Fiscal Europeo™. Ade-
mas, la idea se retoma —infructuosamente, segiin lo que parece— en el texto
de la Constitucion Europea, cuyo art. I11-274 contempla la posible creacién
de una Fiscalia Europea para combatir las infracciones que perjudiquen los
intereses financieros de la Unién.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que semejante Derecho Procesal Penal
Europeo necesitaria en cualquier caso de procesos penales nacionales para
su desenvolvimiento. Pueden imaginarse, en efecto, reglas procesales espe-
ciales cuando se trate de la persecucién de determinados delitos de relevan-
cia «europea»; y puede imaginarse, también, la creacién de instituciones
legitimadas para la intervencién en esos procesos™. Pero lo que no ha lle-
gado a plantearse con visos de seriedad es la creacién de un 6rgano jurisdic-
cional de ambito europeo con competencias en materia penal” —o de tribu-
nales penales europeos en cada Estado de la Unién—: por eso mismo, las
normas que configurasen ese eventual Derecho Procesal Penal Europeo es-
tarian destinadas a ser aplicadas por tribunales nacionales, en el marco de
procesos internos, aunque se superpondrian a las normas procesales inter-
nas que les fueran contradictorias.

b) En una segunda acepcidn, la expresion Derecho Procesal Penal Euro-

francesa del texto se encuentra publicada en Ditmas-Marty (ed.), Corpus Juris der strafrech-
tlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Ewropdischen Union, Colonia-Berlin-
Bonn-Munich, 1998. Sobre el particular, cfr. en lengua espanola Gomez CoLoMER, «La
proteccién penal de la Unién Europea en materia de lucha contra el fraude (El proyecto
Corpus ITuris)», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2000-6, pgs. 139 y ss.; SOLE RIERra,
«Hacia un proceso penal comiin europeo. Proyecto de Corpus huris de disposiciones pena-
les para la proteccion de los intereses financieros de la Unién Furopea», fusticia, 1997-1L
El enfoque y contenido del Proyecto Corpus Juris han sido objeto de fuertes criticas por
parte de la doctrina alemana; tan es asi que un destacado sector doctrinal ha elaborado
una suerte de proyecto alternativo acerca del modo de articular una persecucion penal
europea [cfr. SCHUNEMANN (ed.), Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, Colonia-Ber-
lin-Munich, 2004].

% Puede consultarse en el Documento COM (2001) 715 final, presentado el 11 de
diciembre de 2001.

% Asi, ya se vio antes que el Tratado de la Constitucién Europea preveia en su art. III-
274 la creacion de una Fiscalia Europea facultada para ejercer acciones penales ante los
tribunales nacionales por delitos contra las intereses financieros de la Unién, Ahora bien,
cabria pensar no sélo en una participacién en tanto que acusadores, sino también del
lado de la defensa: en este sentido, en el contexto de un proyecto alternativo al Corpus
Turis, se ha propuesto la creacién de la figura del Eurodefensor, que estaria encargado
de apoyar y reforzar la defensa en procesos penales en casos de criminalidad grave trans-
fronteriza en los que intervenga Eurojust o, en su caso, la Fiscalia Europea (cfr. SCHONE-
MANN, «;Peligros para el Estado de Derecho a través de la europeizacion de la Administra-
cién de Justicia penal?», cit., pgs. 34-36).

™ Cfr. el examen de las posibilidades que al respecto ofrecia la malograda Constitucién
Europea en MarTiN D1z, «Constitucién Furopea: Génesis de una Justicia Penal Comunita-
ria», cit., pgs. 255-259.
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peo puede hacer también referencia a un conjunto normativo que no recibe
la calificacién de «europeo» por su ambito institucional de aplicacion
—como sucede en el supuesto anterior—, sino por la procedencia de la fuente
de produccién normativa. Desde esta perspectiva, se habla de Derecho Pro-
cesal Penal Europeo para hacer referencia a un conjunto de normas proce-
sales penales que, como excepcién a lo que es habitual en esta materia, no
proceden de la libre voluntad del legislador nacional, sino que se trata de
normas cuya existencia y contenido vienen impuestos desde instancias euro-
peas. Ahora bien, si son «europeas» por su origen, las normas del Derecho
Procesal Penal Europeo, asi entendido, son «nacionales» o «internas» en su
ambito de aplicacion: han de aplicarse por los tribunales penales nacionales,
en el marco de procesos penales internos, sin que sea en absoluto preciso
que se trate de delitos que de alguna manera lesionen bienes juridicos que
estén vinculados con las instituciones europeas.

Es ésta la nocién de Derecho Procesal Penal Europeo a la que se ha querido
aludir en el titulo de este trabajo, pues a ella se refiere la labor de construc-
cién a que se estan dedicando las instituciones europeas. En efecto, la pro-
gresiva asuncién de competencias por parte de la Union Europea para la
construccion del llamado «espacio europeo de libertad, seguridad y justicia»
esta generando una notable proliferacion normativa de origen europeo en
un sector, el del proceso penal, tradicionalmente reservado al legislador
nacional. Las instituciones de la Unién Europea estan ahora facultadas para
dictar normas cuyo ambito de incidencia o proyeccién son justamente los
procesos penales que se desarrollan, en un plano estrictamente interno,
ante los 6rganos judiciales nacionales. El ejercicio por las instituciones euro-
peas de las competencias normativas recibidas esta fraguando asi, de manera
progresiva, el germen de un Derecho Procesal Penal Europeo, que ha de ser
aplicado por los tribunales nacionales de los Estados miembros en procesos
penales que se sustancien ante ellos.

Abundando algo mas en esta idea, debe sefialarse que un Derecho Procesal
Penal Europeo asi concebido podria estar integrado por dos tipos diferentes
de norma:

— En primer lugar, se encuentran las normas internas aprobadas por los
legisladores nacionales en cumplimiento de una obligacién de resultado
normativo, derivada a su vez de una norma europea. Esto es lo que esta
sucediendo en el momento actual como consecuencia de la regulacién de
la cooperacion judicial penal por medio de Decisiones Marco: cada Decisién
Marco ha de ser incorporada al ordenamiento interno de cada Estado
miembro de la Unién Europea, dentro de un plazo determinado que en
ella se sefiala, de modo que suele ser el origen o bien de la aprobacién de
normas nuevas, o bien de la modificacién de normas preexistentes’.

' En ocasiones el resultado normativo que exige la decisién marco ya lo cumplia la
legislacion interna, de modo que no es preciso un acto normativo expreso de trasposi-
cién, Ahora bien, la decisién marco sigue vinculando al Estado, que por ello no puede
derogar o modificar su legislacion previa en un sentido que sea contrario o diverso al
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Por eso mismo, cuando se alude a las diversas decisiones marco adoptadas
o en proceso de elaboracién y a lo previsto en ellas, se es en buena medida
impreciso: porque los derechos y deberes procesales no derivan directa-
mente de las decisiones marco —que en cuanto tales no son normas aplica-
das por y/o ante los tribunales—, sino de la legislacién interna de desarrollo
e incorporacion y, por tanto, s6lo nacen con la promulgacién de la corres-
pondiente normativa nacional —sin perjuicio, como ya se ha sefialado antes,
de que la normativa nacional deba interpretarse de conformidad con lo
establecido en la correspondiente decision marco—.

— Asimismo, también puede pensarse en normas procesales penales emana-
das de las instituciones europeas que resulten de aplicacién directa en los
Estados miembros —al igual que sucede en el ambito del proceso civil con
los diversos reglamentos comunitarios que se han aprobado hasta la fecha
y que por su eficacia normativa directa forman parte de los ordenamientos
internos—.

En el momento actual, sin embargo, se trata de una posibilidad muy dificil
de actualizar, dado que las instituciones europeas atin no han recibido com-
petencia para emitir normas procesales penales que sean directamente apli-
cables. La situacion, sin embargo, podria cambiar en el futuro, si finalmente
la reforma institucional que se lleve a cabo abre la puerta a que se dicten
normas de eficacia directa en materia de cooperacién judicial penal —vincu-
lado todo ello a la posibilidad de que se elimine la distincién entre «pilares»
o de que se produzca un trasvase de materias del tercer al primer pilar’*-.
Entre tanto, podria llegarse al mismo resultado si se hiciera uso de la lla-
mada «pasarela» y ciertas cuestiones procesales penales se trasladaran del
tercer al primer pilar de la Unién Europea (pues ello permitiria actuar por
la via del reglamento comunitario).

— En una situacion intermedia quedan los Convenios elaborados por las
instituciones europeas (como el Convenio de Asistencia Judicial de 2000 o
el Convenio de Asistencia con los Estados Unidos): aunque por su propia
naturaleza son instrumentos normativos directamente aplicables, para su en-
trada en vigor en un concreto Estado es necesaria su ratificacién por éste.

4.2, Contenido del Derecho Procesal Penal Europeo

En el momento actual, el Derecho Procesal Penal Europeo se encuentra
atn muy fragmentado y en una fase relativamente embrionaria de desarro-
llo, segim se desprende ya de lo expuesto en las paginas anteriores. EI n-
cleo esencial de este bloque normativo lo integra la cooperacién judicial en
materia penal: la mayoria de las normas procesales penales que tienen su

exigido por la decisién marco: se genera, pues, una suerte de deber negativo o de absten-
cién.

™ Cfr. CastiLo Garcia, «La comunitarizacion del Tercer Pilar: un paso necesario para
la consolidacion del espacio penal europeo», en Revista General de Derecho Electronico
(www.iustel.com), ntm. 11, octubre 2006.
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origen en la actividad legislativa europea estan concebidas teniendo en
cuenta la dimensién transnacional de la delincuencia y la consiguiente di-
mension transfronteriza de ciertos procesos penales. Podria llegarse asi a la
conclusién de que el Derecho Procesal Penal Europeo tiene todavia —y tal
vez tenga siempre- un caracter muy sectorial: seria sélo el Derecho de la
asistencia judicial internacional en materia penal, que tendria la peculiari-
dad de su ambito geografico y, por supuesto, del altisimo grado de reforza-
miento de los instrumentos de cooperaciéon que contempla. Esta conclusion
se ve también reforzada por la propia terminologia de las normas que regu-
lan las potestades legislativas de las instituciones europeas en esta materia,
que hablan constantemente de «cooperacion judicial en materia penal»,

Se trata, sin embargo, de una impresién que nos parece superficial: y es
que, segn se ha visto también antes, a medida que se avanza en el reforza-
miento de la cooperacién judicial en materia penal, sobre todo desde que
se ha optado por acudir como técnica de regulacion al principio del recono-
cimiento mutuo, se pone mas de relieve que la clave es la previa armoniza-
cién de ciertas materias o, cuando menos, la fijacién de unos estindares
minimos que afectan a diversas parcelas del proceso penal. Por eso, es obvio
que el alcance y las consecuencias del Derecho Procesal Penal Europeo se
proyectan mas alla del ambito de la cooperacion penal, incidiendo también
sobre el conjunto del ordenamiento: asi sucede ya, v. gr., con los derechos
minimos de las victimas (armonizados por medio de decisién marco) y asi
estd previsto que suceda también con ciertos derechos minimos del impu-
tado, con el alcance del principio non bis in idem o con los criterios de
atribucién de la competencia internacional, por poner otros ejemplos.

En definitiva, habra cada vez con mayor frecuencia mas normas procesales
penales nacionales que tendran un origen europeo; y, en esta medida, cada
vez mas los ordenamientos procesales penales nacionales serdn mds pareci-
dos entre si en ciertos elementos. Ese es, en definitiva, el Derecho Procesal
Penal Europeo a cuya construccién se esta dedicando, de forma necesaria-
mente lenta pero sin duda alguna tenaz, la actividad de las instituciones
europeas: un conjunto de normas de fuente directa o indirectamente euro-
pea, que se proyectan sobre materias en las que las instituciones europeas
han decidido actuar y que conducen a unos resultados juridicos homogé-
neos en todos los Estados. '

4.3. Balance de resultados y perspectivas de actuacién normativa

Asl descrito el contenido del Derecho Procesal Penal Europeo, debe hacerse
un balance de los resultados que ya se han alcanzado, de los proyectos en
que se esta trabajando actualmente y de los logros que quedan pendientes
a mas largo plazo. Dado que ya se ha hecho antes referencia a la armoniza-
cién de ordenamientos procesales73, en lo sucesivo nos centraremos en dar

™ Cfr. lo dicho supra, ep. 3.4.1%, acerca de los derechos minimos y garantias de victimas
e imputados.
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sucinta cuenta de los diversos sectores de la cooperacion judicial internacio-
nal que se han visto o se estin viendo afectados por la actividad normativa
de las instituciones europeas.

12, El Convenio Europeo de 2000

El Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los Estados miem-
bros de la Unién Europea tiene su origen en la actividad normativa de las
instituciones europeas, aunque su finalidad es la de completar y mejorar el
régimen y el funcionamiento de otros dos textos —el Convenio de Aplicacién
del Acuerdo de Schengen y el Convenio Europeo de 1959~ elaborados al
margen de la actividad de aquéllas. E1 Convenio de 2000 es manifestacion
de la técnica normativa propia de la asistencia judicial entre Estados, esto
es, representa un estadio previo a la aplicacién del principio del mutuo
reconocimiento. No obstante, son varios los avances que ha comportado.
En efecto, ademas de agilizar el régimen de transmision de comisiones roga-
torias y el propio envio y notificacion de documentos procesales, establece
una regulacion muy detallada de ciertas formas especificas de asistencia ju-
dicial: con ello, se ofrece un marco de seguridad juridica muy elevado, que
en buena medida compensa las limitaciones de un sistema «clasico» de coo-
peracion judicial. Este mayor nivel de detalle es predicable precisamente de
ciertas diligencias de investigacion que estan aln lejos de poder ser objeto
de una regulacién europea fundada en el mutuo reconocimiento. En con-
creto, el Convenio se ocupa con especial cuidado de regular la audicion de
testigos y peritos por videoconferencia (art. 10) o por conferencia telefonica
(art. 11); también se ocupa de ciertas técnicas especiales de investigacidn,
como las entregas vigiladas, la constitucién de equipos conjuntos de investi-
gacién y la utilizacion de agentes encubiertos (arts. 12-16); y, sobre todo,
otorga una regulacién muy concreta y avanzada a las diversas modalidades
de intervencién de telecomunicaciones (arts. 17-22)™,

Por todo ello, cabe vaticinar atin un prolongado periodo de vigencia a sus
disposiciones, que sélo perderan su sentido una vez que, respecto de todas
las materias que en él se regulan, la cooperacién entre autoridades judiciales
se articule con apoyo en los esquemas del mutuo reconocimiento.

2. La entrega de personas: la orden europea de detencion y entrega

Con posterioridad a la aprobaciéon del Convenio de 2000 las instituciones
comunitarias se han dedicado de lleno a actuar de forma sectorial, pero
aplicando ya los instrumentos normativos disefiados en el Tratado de Ams-
terdam —es decir, las Decisiones Marco- para dar desarrollo al principio del

™ En relacién con el Convenio europeo de 2000 y en lengua espafiola, cfr. Lourino
Rico, La asistencia judicial penal en la Union Europea, Valencia, 2004; PArrA GaRrGia, «El
nuevo régimen de las solicitudes de asistencia judicial en materia penal», en Derecho penal
supranacional y cooperacion juridica internacional, cit., pgs. 109-158; Prrez Gu,, «El Convenio
de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados miembros de la UE: ¢Un instru-
mento anclado en coordenadas superadas?», Diario La Ley, ntim. 6208, 11 de marzo de
2005.
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mutuo reconocimiento. En la mayoria de los casos, se ha trabajado sobre
parcelas respecto de las que ya existian convenios previos —algunos elabora-
dos en el marco de la ONU, otros en el seno del Consejo de Europa-; la
accidn normativa, en estos casos, ha ido encaminada a superar las deficien-
cias detectadas en su funcionamiento, siempre con la pretensién final de
construir en el marco de la Unién Europea un conjunto de normas que
definan el tan traido y llevado espacio europeo de libertad, seguridad y
Justicia.

En este contexto, el primero de los instrumentos normativos aprobados en
la Unién Europea con fundamento en el principio del mutuo reconoci-
miento fue la Decision Marco 2002/584/JAl, de 13 de junio de 2002, rela-
tiva a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros™, coloquialmente conocida como «euroorden».

La finalidad de la Decision Marco era articular de forma mas rapida y con
mayor seguridad juridica la entrega de personas involucradas en procesos
penales, tanto para su enjuiciamiento como para el cumplimiento de la
pena impuesta. De manera tradicional, el instrumento para ello venia
siendo la extradicién, regulada basicamente en el Convenio Europeo de
Extradicién de 1957 (elaborado en el seno del Consejo de Europa, con
dos Protocolos adicionales de 1975 y 1978): en la practica, sin embargo, el
procedimiento de extradicién venia siendo lento y, sobre todo, ofrecia un
cierto margen de inseguridad, dado que existia una fase gubernativa en la
que habia espacio para decisiones discrecionales fundadas en razones de
conveniencia politica. En el seno de la Unién Europea se actud para tratar
de superar esas trabas, de un lado con el CAAS —de ambito reducido-y, de
otro, con dos Convenios adicionales dirigidos a simplificar el procedimiento
de extradicion, pero que ni siquiera llegaron a entrar en vigor™.

* DOUE L 190 de 18 de julio de 2002, pgs. 1-12. Su incorporacién al ordenamiento
espafiol se ha producido a través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden
europea de detencién y entrega y la Ley Organica 2/2003, de 14 de marzo, complementa-
ria de la Ley 3/2003. La bibliografia sobre esta materia es muy extensa. A modo de
ejemplo, y en lengua espanola, puede verse ARANGUENA FaNEGo (coord.), Cooperacion judi-
cial penal en la Unién Evropea: la orden ewropea de detencidn y enirega, Valladolid, 2005; Caraza
Loriz, El procedimiento europeo de detencion y entrega, Madrid, 2005; CaSTILLEJO MANZANARES,
Instrumentos en la lucha contra la delincuencia: la orden de detencion ewropea y los procedimientos
de entrega entre los Estados miembros, Madrid, 2002; CASTILLEJO MANZANARES, Procedimiento espa-
7ol de emision y ejecucion de una orden euwropea de delencion y entrega, Cizur Menor, 2005;
CepiNo HERNAN, «La orden de detencién y entrega europea. Especial consideracion del
non bis in idem como motivo de denegacién», en El Derecho Procesal Penal en la Unidén
Europea, cit., pgs. 75-106; Cukrba Rizzu, De la extradicion a la «euro orden» de detencion y
entrega, Madrid, 2003; Ditz Riaza, GisBerT POMATA y CARRETERO GON7ALEZ, La orden europea
de detencion y entrega, Madrid, 2005; JiMEno Buines, «La orden europea de detencién y
entrega: aspectos procesales», La Ley, ntim. 5979, 19 de marzo de 2004.

® Se trata del Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradicién entre
los Estados miembros de la Unién Europea, de 1995, para los casos en que la persona
reclamada consentia su entrega; y del Convenio relativo a la extradicién entre los Estados
miembros de la Unién Europea, de 1996, que limitaba los motivos de rechazo a las solici-
tudes de extradicién.
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La aplicacién del reconocimiento mutuo en este ambito dio como resultado
una forma diferente de solucionar el problema, a través de la orden europea
de detencién y entrega, que es expedida por la autoridad judicial del Estado
en que se tramita el proceso penal y es remitida a la autoridad judicial del
Estado donde se encuentra la persona reclamada. Dicha resolucién debe
ser inmediatamente reconocida y ejecutada por quien la reciba, de modo
que debe darsele cumplimiento en los mismos términos que si la hubiera
dictado una autoridad interna. La comunicacién directa entre autoridades
y, sobre todo, la supresién de la fase gubernativa aligeran las trabas propias
de un procedimiento de extradicion; este resultado también se ve favorecido
por la desaparicién de la exigencia de doble incriminacién, en los casos en
que el delito objeto de persecucién en el Estado de origen —por el que se
reclama la entrega— se encuentra incluido en alguna de las 32 categorias de
delitos a que se refiere la propia Decision Marco.

Aunque se habla de reconocimiento y ejecucion inmediatos, lo cierto es que
debe tramitarse un procedimiento de entrega en el Estado de ejecucion, en
el que debe darse audiencia a la persona reclamada. Ahora bien, el procedi-
miento es enteramente judicial y el debate procesal se cine a cuestiones
estrictamente juridicas: si concurren o no los requisitos de utilizacién de la
euroorden y si concurre alguna causa de denegacién de su ejecucion. Exis-
ten, pues, motivos para denegar el cumplimiento de una orden de deten-
cién europea, pero no es posible ya un condicionamiento politico fundado
en razones de oportunidad”’.

32, La obtencion de pruebas: el exhorto europeo de obtencion de pruebas

Otro de los sectores respecto de los cuales se plantea la necesidad de una
cooperacién judicial internacional es el de la obtencién de pruebas en el
extranjero; y las instituciones europeas se han decidido también a trasladar
a este ambito los esquemas de funcionamiento del principio del mutuo reco-
nocimiento. La labor de aprobacién normativa estid resultando muy com-
pleja, pues son muchas y de gran calado las diferencias que existen entre
los Estados miembros en cuanto al modo de acceder a las pruebas penales,
especialmente en lo relativo a las garantias de que debe estar rodeada la
adquisicién de pruebas para que éstas puedan considerarse licitas. Dado
que la aplicacion del principio de mutuo reconocimiento deberia conducir
a la «libre circulacién de pruebas (incriminatorias)» en todo el territorio de
la Unién Europea, se comprenden las reticencias de algunos Estados. Esta
es la razén de que, en este punto, la accién normativa esté resultando muy
gradual y prudente.

Asi, en primer término, se aprobé la Decision Marco 2003/ 577/JAI del Con-
sejo de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucién en la Union Europea de
las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de

7 Al respecto, cfr. los arts. 3y 4 de la DM y su incorporacién a nuestro ordenamiento
a través del art. 12 de la Ley 3/2003.
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pruebas™. Su ambito de aplicacién en materia probatoria es muy reducido,
pues se limita a permitir que la autoridad judicial del Estado de origen
adopte una resolucién acordando la adopcion de medidas de garantia sobre
ciertas pruebas y se la remita a la autoridad competente del Estado donde
se hallen, quien en principio habra de darle cumplimiento como si se tra-
tara de un supuesto interno. Ahora bien, el ambito de eficacia del mutuo
reconocimiento que contempla la Decision Marco se agota en el asegura-
miento de la prueba: la autoridad judicial del Estado de ejecucion sélo esta
vinculada por la resolucién de origen en lo que en ella se dispone acerca
de la adopcion de medidas de garantia respecto de fuentes de prueba pre-
existentes. En cambio, no se regula la forma de obtener el envio de las
pruebas al tribunal de origen, sino que para ello se remite a los instrumen-
tos convencionales en vigor o a aquellos otros que se aprueben en el futuro.

Precisamente para colmar esta laguna se estd trabajando en una Decisién
Marco, atin no aprobada, con la que se crea el llamado «exhorto europeo
para la obtencién de pruebas»”, por medio del que el tribunal de expedi-
cién solicitard directamente al tribunal de ejecuciéon que acceda a ciertas
fuentes de prueba y se las remita, para incorporarlas a su proceso®. El juego
del principio de reconocimiento mutuo conduce a que, en principio, la
autoridad judicial que reciba un exhorto procedente de una autoridad de
otro Estado deba darle inmediato cumplimiento, a no ser que concurra
algin motivo de denegacion o de suspension de la ejecucién del exhorto
(cfr. arts. 15, 16 y 18 de la Propuesta).

La dificultad de la materia ha hecho que las instituciones europeas se hayan
decantado por una introduccién del exhorto en dos fases o etapas. En la
primera fase de implantacién —aquélla en la que se esta trabajando actual-
mente—, el exhorto europeo podra utilizarse Gnicamente para solicitar la
entrega de ciertas fuentes de prueba, las ya preexistentes, de modo que
quedaria para una fase ulterior de desarrollo normativo el uso del exhorto
para el acceso a las restantes, lo que incluye la peticién de que se lleven a
cabo diligencias de investigacion de contenido concreto®. En esta primera

™ DOUE L 196 de 2 de agosto de 2003, pgs. 45-50. Su trasposicién al ordenamiento
espaiiol se ha realizado a través de la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en
la Uni6én Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en
procedimientos penales, y a través de la Ley Organica 5/2006, de 5 de junio, complemen-
taria de la Ley 18/2006.

™ La Gltima versién de la Propuesta de Decisién Marco a que hemos accedido es la
contenida en el Documento del Consejo COPEN 133, fechada el 15 de enero de 2007.

% Cfr. en lengua espafiola Bachmaier Winter, «El exhorto europeo de obtencién de
pruebas en el proceso penal. Estudio y perspectivas de la propuesta de decisién marco»,
cit., pgs. 131-178, con una exhaustiva referencia bibliografica en lengua alemana y en
lengua inglesa. De la misma autora, también «Obtencién de pruebas en Europa: Ia fun-
cién del TEDH en la implantacién del principio de reconocimiento mutuo en el proceso
penal», cit., esp. pgs. 69 y ss.

* De hecho, el antes mencionado Libro Verde sobre la presuncién de inocencia apa-
rece expresamente vinculado con esta ulterior fase de aplicacién del exhorto europeo
para la obtencién de pruebas.
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fase, pues, ¢l contenido de la resolucidn podra consistir finicamente en la
obtencién de objetos, documentos y datos que ya existan y estén accesibles,
es decir, directamente disponibles para la autoridad judicial del Estado de
ejecucién. En cambio, no estaran cubiertos -y quedaran para la segunda
etapa de desarrollo del exhorto europeo— aquellas peticiones que tengan
por objeto la practica de interrogatorios a sospechosos, la toma de declara-
ciones a testigos, la confeccién de informes periciales, la practica de inter-
venciones corporales, la obtencién de muestras de ADN o de huellas dactila-
res, la intervencién de comunicaciones o la realizacién de operaciones
encubiertas. Ahora bien, si alguna de estas diligencias ya se ha practicado y
se ha documentado, entonces si que podria solicitarse por la via del exhorto
europeo la remision de su resultado, por estar ya disponible.

o

42, El reconocimiento y ejecucion de sentencias penales

De manera aniloga a cuanto se ha visto en relacién con la obtencion de
pruebas, los trabajos legislativos para aplicar el principio del mutuo recono-
cimiento a la sentencia que pone fin al proceso estin abordando el fené-
meno de manera fragmentada y gradual™. Asi, el legislador europeo ha
decidido, por el momento, dar un tratamiento separado a los diversos posi-
bles contenidos de la sentencia y también a sus posibles efectos: se esta
trabajando, en consecuencia, en una pluralidad de textos legales, que se
ocupan por separado de cada una de estas facetas.

El ambito en el que primero ha cuajado la aplicacién del mutuo reconoci-
miento es el de las sanciones pecuniarias impuestas en sentencia penal: a
tal fin se aprobé la Decision Marco 2005/214/JAI del Consejo de 24 de
febrero de 2005% relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de sanciones pecuniarias. Este instrumento normativo se aplica solo
a ciertos pronunciamientos de caracter pecuniario: a) las cantidades de di-
nero a que ascienda la sancién impuesta por una infraccién penal; b) las
compensaciones impuestas en resolucién penal en beneficio de las victimas,
siempre que la victima no pueda ser parte civil en el proceso penal; c) las
cantidades a que asciendan las costas procesales; y d) las cantidades de di-
nero que, segin la sentencia, deban abonarse a un fondo publico o a una
organizacion de apoyo a las victimas.

La resolucién que contenga alguno de estos pronunciamientos podra trans-

¥ FEn términos generales, cfr. PEITEapO Mariscal, El reconocimiento mutuo de resoluciones
penales definitivas en la Unién Europea, cit., passim; GoNzALEz CaNo, «Algunas consideraciones
sobre el reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal», Tribunales de
Justicia, 2001-7, pgs. 19-89; vk Hovos SancHo, «El principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea: ¢asimilacién automdtica o corresponsabili-
dad?», Revista de Derecho Comunitario Ewropeo, ntim. 22, 2005, pgs. 807-842.

% DOUE L 76 de 22 de marzo de 2005, pgs. 16-22. Atin no ha sido objeto de incorpora-
cién a nuestro ordenamiento, a pesar de que el plazo para ello vencié el 22 de marzo de
2007. Cfr. Lopez Escunero, «Fl reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias en la
Unién Europear, en Revista General de Derecho Evropeo (www.iustel.com), ntim. 10, mayo
2006.
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mitirse a la autoridad judicial del Estado en que la persona obligada al
pago tenga elementos patrimoniales, obtenga ingresos o tenga su residencia
habitual; y la autoridad judicial del Estado de ejecucion debera reconocer
de inmediato dicha resolucién y adoptar todas las medidas necesaria para
su ejecucién, siempre que no concurra algin motivo de denegacion (cfr.

art. 7).

En relacién con otros aspectos, los trabajos legislativos estdn resultando mas
lentos, aunque son varios los frentes de actuacion que cuentan ya con inicia-
tivas normativas.

Un primer sector es el del reconocimiento de sentencias penales dictadas
en un Estado a efectos distintos de su ejecucién, cuando sean de relevancia
para un proceso penal que se esta desarrollando en otro Estado miembro:
v. gr., de cara a aplicar la circunstancia agravante de reincidencia o para
apreciar en él la excepcion de cosa juzgada. Sobre este particular, las institu-
ciones europeas estan trabajando en una Propuesta de Decisiéon Marco del
Consejo relativa a la consideracién de las resoluciones condenatorias entre
los Estados miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo proceso
penal®: con este instrumento se pretende aplicar también a este ambito el
principio del mutuo reconocimiento, de modo que las sentencias condena-
torias dictadas en otro Estado miembro tengan los mismos efectos que si se
hubieran dictado por un tribunal del Estado en que se desarrolla un pro-
ceso posterior para el que dicha resolucion anterior pueda ser relevante.

Asimismo, se estan llevando a cabo trabajos para regular la eficacia ejecutiva
de las resoluciones que imponen penas privativas de libertad, tanto para
forzar su cumplimiento en Estados de la Union Europea distintos de aquél
en que se han dictado (esto es, cuando no se dan los requisitos para que,
por el cauce de la orden europea de detencién, la persona condenada sea
entregada al Estado de emisién), como para regular un eventual traslado
de personas condenadas de un Estado a otro.

En este ambito se estdan solapando diversas iniciativas, que tienen su origen
en el Libro Verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mutuo y la
ejecucién de penas en la Union Europea®.

En primer lugar, debe destacarse el Proyecto de Decision Marco del Consejo
relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sentencias
en materia penal por las que se imponen penas de prision o medidas de
privacién de libertad a efectos de su ejecucion en la Unién Europea™. El

$ La versién inicial aparece en el Documento COM (2005) 91 final, de 17 de marzo
de 2005; una version mas avanzada de los trabajos puede verse en el Documento del
Consejo COPEN 119, de 24 de noviembre de 2006.

% Que se encuentra en el Documento COM (2004) 334, presentado en abril de 2004.

8 La iniciativa presentada por Austria, Finlandia y Suecia se encuentra publicada en
DOUE C 150 de 21 de junio de 2005, pgs. 1y ss.; una versién mas avanzada del texto, a
Ja luz de los trabajos desarrollados con posterioridad, puede consultarse en el Documento
del Consejo COPEN 19, de 1 de marzo de 2006. Algunos documentos oficiales se refieren
a ella como Proyecto de Decisién Marco del Consejo sobre el titulo ejecutivo europeo y
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objetivo de este texto serd permitir la ejecucién en un Estado miembro de
una condena a pena privativa de libertad impuesta por los tribunales de
otro Estado miembro, con arreglo a los criterios de funcionamiento del
mutuo reconocimiento.

En segundo término, hay que contar con la iniciativa alemana y francesa
para la adopcion de una Decisién Marco relativa al reconocimiento y vigilan-
cia de penas suspendidas, penas sustitutivas y condenas condicionales®.

En un ambito mucho mas concreto, se esta trabajando también en un Pro-
yecto de Decisién Marco del Consejo relativa al reconocimiento y la ejecu-
cién en la Unién Europea de las inhabilitaciones resultantes de condenas
por delitos sexuales cometidos contra los nifios™.

Tienen un cardcter complementario de las anteriores otras dos lineas de
trabajo en curso. En primer término, la Propuesta de Decision Marco rela-
tiva a la organizacién y al contenido del intercambio de informacién de los
registros de antecedentes penales entre los Estados miembros®, a través de
la que pretende agilizarse la consulta de este tipo de datos. En segundo
término, la Propuesta de Decision Marco relativa a la proteccién de datos
personales tratados en el marco de la cooperacién judicial y policial en

materia penal®,

En el terreno de las resoluciones que acuerdan medidas cautelares persona-
les, en cambio, la situacién aiin es muy embrionaria: de momento se esta
trabajando en un Libro Verde sobre el reconocimiento mutuo de las medi-
das de control no privativas de libertad”, sin que haya siquiera propuestas
en relacion con las medidas privativas de libertad.

el traslado de condenados entre Estados miembros de 1a Unién Europea, y otros hablan
de Propuesta de Decisién Marco del Consejo sobre la orden europea de cumplimiento
de condenay el traslado de personas condenadas entre los Estados miembros de Ia Unién
Europea; se trata, en todos los casos, de la misma iniciativa, siendo la denominacién
empleada en el texto la que parece corresponderse con la denominacién definitiva del
texto.

*7 El texto de la iniciativa se encuentra en el Documento del Consejo COPEN 22, de
20 de abril de 2007.

™ Fl texto es fruto de la iniciativa del Reino de Bélgica encaminada a que el Consejo
adopte una Decisién Marco relativa al reconocimiento y la ejecucién en la Unién Europea
de las inhabilitaciones resultantes de condenas por delitos sexuales cometidos contra los
ninos, que puede consultarse en el Documento del Consejo COPEN 133, de 5 de noviem-
bre de 2004.

¥ Puede consultarse su texto en el Documento COM (2005) 690 final, presentada por
la Comision el 22 de diciembre de 2005; tiene su origen en el Libro Blanco relativo al
intercambio de informacién sobre condenas penales y al efecto de éstas en Ia Unidn
Europea [Documento COM (2005) 10, de enero de 2005].

" Recogida en el Documento COM (2005) 475 final, y presentada por la Comisién el
4 de octubre de 2005.

! Accesible en el Documento COM (2004) 562, de agosto de 2004.
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5. El decomiso de los bienes y productos del delito

En un sector muy especifico, el del decomiso de los bienes y productos del
delito, se han producido también importantes avances. La accién normativa,
en este punto, se ha proyectado sobre tres aspectos diversos en relacion con
las dificultades que suscita el decomiso transfronterizo: la investigacion
acerca de la existencia de bienes susceptibles de decomiso; la adopcion de
medidas cautelares en relacion con los bienes decomisables que se encuen-
tren en otro Estado; y la ejecucion en otro Estado de la resolucion decre-
tando el decomiso®™.

En relacién con la investigacion, se aprobé el Protocolo del Convenio rela-
tivo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de
la Unién Europea®, llamado a cubrir el vacio que, en relacion con este
tipo de actuaciones, ofrecia el Convenio de 2000. El Protocolo establece la
obligacién de los Estados de llevar a cabo determinadas diligencias a solici-
tud de otro Estado miembro, que haran posible la localizacion de bienes
potencialmente objeto de una sanciéon de decomiso, y que pueden consistir
en la obtencién informacién sobre cuentas y transacciones bancarias, asi
como en el control de las transacciones bancarias que se estén realizando a
través de una o varias cuentas.

En lo relativo a las medidas cautelares, se aprob6 la antes mencionada Deci-
sién Marco 2003/577/]JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucién en la UE de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y
de aseguramiento de pruebas™, que representa, de hecho, la segunda oca-
sién —tras la orden europea de detencién y entrega— en que las instituciones
europeas han legislado en materia procesal penal de conformidad con el
principio del reconocimiento mutuo, en este caso para asegurar la efectivi-
dad de un pronunciamiento judicial de decomiso decretado en otro Estado.
Asi, 1a autoridad judicial del Estado en que se esta desarrollando un proceso
penal y que tiene conocimiento de la existencia de bienes susceptibles de
decomiso en el territorio de otro Estado miembro dictard una resolucion en
la que directamente decretara el embargo preventivo del bien en cuestion,
a pesar de que no se halla en su territorio ni bajo su potestad directa y
cumplimentard un certificado, con arreglo al modelo normalizado. Hecho
esto, el tribunal de origen remitira directamente su resolucion, acompanada
del certificado, al tribunal del Estado de ejecucidén que sea competente para
darle curso: este tribunal se limitara a reconocerla sin mas tramite y a adop-
tar de inmediato las medidas oportunas para su ejecucién, salvo que concu-

9 gobre todas estas cuestiones cfr., con mucho mais detalle, Gascon INncrausTi, El deco-
miso transfronterizo de bienes, Madrid, 2007.

% Aprobado por Acto del Consejo de la Unién Europea de 16 de octubre de 2001
(DOUE C 326, de 21 de noviembre de 2001).

9 La Decisién Marco habla de «embargo preventivo» para referirse a «cualquier me-
dida tomada por una autoridad judicial competente (...) para impedir provisionalmente
la destruccién, transformacién, desplazamiento, transferencia o enajenacién de bienes
que pudieran ser sometidos a decomiso» [art. 2.d)].
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rra alguna causa de denegacién o de suspensién de la ejecuciéon (arts. 7-8
DM vy arts. 14-15 de la Ley 18/2006).

Finalmente, debe contarse con la Decisién Marco 2006/ 783/JAl, de 6 de
octubre de 2006, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones de decomiso®. Se reproducen en este dmbito los
mismos esquemas que se han visto respecto de instrumentos similares: las
resoluciones acordando el decomiso de bienes, dictadas por el tribunal de
origen, son reconocidas de forma automatica por un tribunal del Estado en
que se encuentran los bienes afectados, que procedera a hacerlas efectivas,
es decir, a ejecutar el decomiso acordado por la autoridad del Estado de
emision. No obstante, la regulacién es mas compleja, mas casuista y més
garantista -y esto es especialmente visible en el régimen de condiciones y de
motivos de denegacion de la ejecucién—, posiblemente porque el decomiso
definitivo tiene unas consecuencias sancionadoras mas gravosas que las que
se desprenden del embargo preventivo de bienes.

6°  Los equipos conjuntos de investigacion

En el terreno de las técnicas de investigacién, las instituciones europeas han
desarrollado también la regulacién de los llamados «equipos conjuntos de
investigacién», como instrumento adicional de cooperacion policial y judi-
cial en materia penal. Aunque se trata de una materia que ya se hallaba
regulada en convenios ajenos al ordenamiento de la Unién Europea, apare-
cen mencionados expresamente en el art. 30.2.a) TUE y se desarrollan prin-
cipalmente en el Convenio de 2000 y en la Decision Marco 2002/465/]AI,
de 13 de junio de 2002, sobre equipos conjuntos de investigacién®.

Un equipo conjunto de investigacién es un grupo de personas designadas
por dos o mas Estados de la UE que se encargan de perseguir, de manera
unida y coordinada, determinadas infracciones que tienen repercusiones
transfronterizas, en especial los delitos relacionados con el terrorismo, la
produccién y el trafico de drogas y la trata de seres humanos. Para crear un
equipo ha de concurrir una «necesidad de investigacién conjunta» y las
«autoridades competentes» de dos o mdis Estados deben suscribir un
«acuerdo de constitucién» en el que se precisaran el «fin determinado» del
equipo, las personas que lo van a integrar (principalmente jueces, fiscales,

* DOUE L 328 de 24 de noviembre de 2006. No ha sido atin objeto de incorporacién
a nuestro ordenamiento (el plazo a tal efecto vence, en principio, el 24 de noviembre de
2008).

* DOUE L 162 de 20 de junio de 2002. Fue incorporada a nuestro ordenamiento a
través de la Ley 11/2003, de 21 de mayo, reguladora de los equipos conjuntos de investi-
gacion en el dmbito de la Unién Europea (BOE nim. 122, de 22 de mayo de 2003) y de
la Ley Orgénica 3/2003, de 21 de mayo, complementaria de la anterior, por la que se
establece el régimen de responsabilidad penal de los miembros destinados en dichos
equipos cuando actien en Fspafa (BOE nim. 122, de 22 de mayo de 2003). Sobre la
materia, cfr. el exhaustivo trabajo de VaLLINEs GARcia, Los equipos conjuntos de investigacion
penal (En el marco de la cooperacion policial y judicial entre los Estados de la Unién Europea),
Madrid, 2006.
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miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad o funcionarios de los servi-
cios aduaneros) y las reglas por las que se va a regir su actuacién”. Los
resultados de la actividad investigadora del equipo podran utilizarse en pro-
cedimientos sancionadores nacionales y, a tal efecto, resulta conveniente
que el equipo contribuya a buscar un acuerdo que logre que todos los even-
tuales procedimientos relativos a la infraccién investigada se reconduzcan a
uno, tramitado ante la jurisdiccién de un tnico Estado, asi como que el
equipo haya procurado respetar en sus actuaciones la legislacién de ese
Estado llamado al enjuiciamiento o, al menos, sus «principios fundamenta-
les».

¥ En defecto de estas reglas, la actuacion del equipo vendra gobernada por la Ley del
Estado donde se llevan a cabo las investigaciones, existiendo en la legislacion sobre la
materia previsiones diversas acerca de la jefatura del equipo, los poderes de sus miembros
o el régimen de responsabilidad de éstos.
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