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SUMARIO: 1. Consideraciones previas. 11. La regulacion del
proceso penal por las instituciones europeas: la progresiva
asuncion de competencias normativas por parte de las institu-
ciones comunitarias en materia penal y procesal penal. 1. EI
principio del reconocimiento mutuo como criterio inspirador
de la produccion normativa en el «espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia». IV. Balance de resultados y perspectiva
de actuacion normativa futura. V. A modo de conclusion: acer-
ca de una nocion de derecho procesal penal europeo.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

A nadie escapa que uno de los principales problemas que afectan a las
sociedades democraticas contempordneas sea el fendmeno de la delin-
cuencia organizada, que cada vez con mayor frecuencia cobra una di-
mension transfronteriza. Combatirlo constituye un importante desafio
para los Estados, no solo por la gravedad de las infracciones cometidas,
sino también por la desventaja con que cuentan las autoridades publicas
para hacer efectiva la persecucion transnacional del delito. Los delin-
cuentes aprovechan las fronteras juridicas para tratar de sustraerse de la
accion de la justicia de muy diversas maneras, v.g., colocdndose a si mis-
mos fuera del alcance del Estado donde se delinquié —tanto para evitar

El presente trabajo se encuadra dentro del proyecto de investigacion “Instrumen-

tos para la cooperacion judicial penal en la Union Europea” (SEJ2004-06192/JURI), fi-
nanciado por el Ministerio espafiol de Educacion y Ciencia.
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su procesamiento como la ejecucion de la condena impuesta—, despla-
zando al extranjero los productos del delito u ocultando en otro pais las
pruebas relevantes en que podria fundarse su eventual condena.

Como instrumento para superar esta situacion de desventaja de las autori-
dades encargadas de la persecucion penal se han desarrollado, desde hace
décadas, diversos instrumentos de asistencia judicial internacional en mate-
ria penal, bajo la férmula 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 enjui-
ciar conductas delictivas, cuando alglin elemento relevante para el proceso
desarrollado en uno se encuentra en el territorio de otro o debe desarrollarse
alglin tipo de actividad de investigacion o de aseguramiento en él.

Se ha aprobado en este ambito un gran nimero de instrumentos, con
ambitos geograficos y/o materiales muy diferentes. En general, debe re-
conocerse que cuanto mas reducidos sean uno y otro, mayor sera la efi-
cacia practica de lo previsto en los convenios. Asimismo, debe insistirse
en la idea de que en materia penal la cooperacion entre Estados va mas
alla del reconocimiento y de la ejecucion de sentencias, y se proyecta
muy especialmente sobre el desarrollo de la fase de instruccion, v.g., que
se lleven a cabo diligencias de investigacion, que se adopten medidas
cautelares o que la persona del imputado sea puesta a disposicion del tri-
bunal de origen para ser juzgada o cumplir condena. A nadie escapa que
muchas de estas actuaciones que integran el nicleo de la cooperacion ju-
dicial internacional en materia penal inciden sobre los derechos funda-
mentales, motivo éste que ha generado trabas mayores y ha hecho que en
este sector, generalmente, la cooperacion haya resultado mas compleja a
como lo es en el ambito civil.

En el marco geografico europeo, la confeccion de convenios en materia
de cooperacion judicial penal ha sido tradicionalmente fruto de la actividad
normativa del Consejo de Europa que, como es bien sabido, es una organi-
zacion internacional que se encuentra al margen de las que en términos ge-
nerales se conocen como “instituciones europeas”, “instituciones comunita-
rias” o “Unidén Europea”. Estas ultimas —es decir, las instituciones
comunitarias—, en el momento de su nacimiento, no asumieron compe-
tencia ni cometido alguno en esta materia. En el presente, sin embargo, la
situacion ha experimentado un giro absoluto, una vez que se ha aceptado
la necesidad de configurar la Uniéon Europea como un verdadero espacio
de libertad, seguridad y justicia. Esta necesidad es, en el marco de la Union
Europea, mas patente a medida que se amplia la integracion econémica y
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social dentro de sus limites geograficos. La libre circulacion de personas,
capitales, mercancias y servicios es aprovechada al maximo por los delin-
cuentes, que pretenden también beneficiarse de la subsistencia de las fronte-
ras en lo que atafie 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 asumi-
do ciertas competencias normativas en materia penal y procesal penal y
que, en los ultimos afios, las estan empezando a ejercitar de manera bas-
tante activa. Estd comenzando asi a fraguarse un bloque normativo euro-
peo que se proyecta sobre el derecho penal sustantivo —de forma atn ti-
mida— y sobre el proceso penal —de manera mucho mas decidida—. De
este modo, y con el “pretexto” de reforzar la cooperacion judicial y poli-
cial en la persecucion del delito, se esta creando el embrion de un verdade-
ro derecho procesal penal europeo, tal y como pondremos de manifiesto a
través de las paginas que siguen.

El estudio de esta materia no pasa solamente por enfrentarse a las cues-
tiones que pueda suscitar el contenido de las normas aprobadas en el seno
de la Unién Europea, sino que también resulta preciso abordar problemas
previos que afectan a los principios en que se apoyan los preceptos de ori-
gen europeo y a la propia técnica normativa utilizada para su construccion.

Debemos, por ello, comenzar analizando el modo en que la Union Eu-
ropea ha asumido competencias normativas en este sector, y como, tras
un largo periodo de desinterés, se ha adentrado en una década de activi-
dad normativa intensa (apartado 2).

Tras ello, se examinaran en el apartado 3 las técnicas normativas emplea-
das a la hora de legislar en materia procesal penal, en especial la evolucion
que se ha operado tras la consagracion del principio del reconocimiento mu-
tuo como “piedra angular” sobre la que construir el espacio europeo de li-
bertad, seguridad y justicia. Se ha buscado, con ello, dejar de lado los cri-
terios y las reglas tradicionales de cooperacion propios de la asistencia ju-
dicial internacional, sustituyéndolos paulatinamente por otros nuevos que
buscan un mayor grado de automatismo, que ponen el acento en la efecti-
vidad y en la rapidez, pero que precisamente por ello no dejan de suscitar
problemas, tanto de caracter practico como también de sistema o de concep-
cion.

Finalmente, trataremos de esbozar en el apartado 4 el panorama de lo que
hoy en dia es el resultado de la actividad legislativa europea en materia pro-
cesal penal, asi como las principales iniciativas que estan en curso.
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II. LA REGULACION DEL PROCESO PENAL
POR LAS INSTITUCIONES EUROPEAS: LA PROGRESIVA
ASUNCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS
POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES COMUNITARIAS
EN MATERIA PENAL Y PROCESAL PENAL

Seglin se acaba de anunciar, el estudio de la construccion de un derecho
procesal penal europeo, entendido como conjunto normativo que regula
cuestiones relativas al proceso penal y que se caracteriza por su proceden-
cia de fuentes normativas europeas, debe iniciarse explicando de qué mane-
ra las instituciones europeas han llegado a estar dotadas de competencias
para la produccion normativa sobre un sector tan vinculado a la soberania
nacional como es el que integran el derecho y el proceso penal. Es necesa-
rio, por tanto, dar cuenta —aunque sea de forma somera— de la evolucion
que ha conducido a la asuncion de nuevas competencias normativas por
parte de las instituciones de la Unién Europea en materia de justicia, asi co-
mo a su extension a diversos ambitos propios de la materia procesal penal.

1. Evolucion

En el momento de su creacion en 1957, y durante un primer —y pro-
longado— periodo, las instituciones comunitarias carecieron de compe-
tencias normativas en materia procesal. Reforzar la cooperacion entre
autoridades judiciales, tanto en materia civil como penal, o permitir la li-
bre circulacion de resoluciones judiciales no eran objetivos que se halla-
ran en un primer plano al fundar las comunidades europeas. La coopera-
cion judicial entre los Estados comunitarios habia de articularse, por lo
tanto, a través de tratados 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 ex-
clusivamente en su dimension economica.! Asi se explica, por otra parte,

1 La situacion, en cambio, fue desde el principio diferente en materia procesal civil y de
cooperacion judicial civil, aunque las comunidades europeas carecian de competencias sobre
esta materia, en este ambito la celebracion de convenios si que era fomentada por las institu-
ciones europeas, como ponia de relieve lo dispuesto en el articulo 220 TCEE, en su version
inicial. Este precepto, de hecho, fue la base para la celebracion del Convenio de Bruselas de
1968, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones ju-



CONSTRUCCION DE UN DERECHO PROCESAL PENAL EUROPEO 69

que la gran mayoria de los textos de ambito europeo en materia de coo-
peracion penal hayan tenido su origen en el Consejo de Europa, una ins-
titucion mucho mas preocupada desde su fundacion por la proteccion de
los derechos y libertades fundamentales. En este sentido, el texto funda-
mental que durante décadas ha regido las relaciones de cooperacion pe-
nal entre autoridades judiciales en Europa ha sido el Convenio Europeo
de Asistencia Judicial en Materia Penal, hecho en Estrasburgo en 1959,
aprobado en el ambito del Consejo de Europa.

Esta situacion de relativa indiferencia oficial de las instituciones comuni-
tarias europeas hacia el sector de la cooperacion penal se mantuvo formal-
mente hasta la aprobacion del Tratado de la Unién Europea, en 1992. No
obstante, se pudo apreciar un notable cambio de tendencia en 1985, con la
aprobacion del Acuerdo de Schengen y, sobre todo, en 1990, con la adop-
cion del Convenio de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen y la progre-
siva adhesion a este segundo Convenio de numerosos Estados comunitarios.

La adopcion del Tratado de la Unién Europea (TUE) —conocido tam-
bién como Tratado de Maastricht— el 7 de febrero de 1992 (en vigor
desde el 1o. de noviembre de 1993) supuso un impulso definitivo en la
evolucion que ha experimentado esta materia. Nace con ¢l la Unidén Eu-
ropea, 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 insti-
tuciones, con un ambito de competencias y unos esquemas de funcio-
namiento regidos por el Tratado de la Comunidad Europea (TCE)
procedente de 1957. Sobre las materias propias del primer pilar se
produce una accion normativa de las instituciones comunitarias, que
se plasma sobre todo en reglamentos (de eficacia directa) y en directi-
vas (que establecen una obligacion de resultado, a través de una tras-
posicion 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 atribu-
yen de forma directa a las instituciones propias de la Comunidad

diciales en materia civil y mercantil, que ha sido el auténtico germen de los posteriores ins-
trumentos comunitarios en materia procesal civil —sector en el que la evolucion normativa
ha sido superior a la experimentada en el ambito penal—.
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Europea, sino a la Union Europea en cuanto tal, y en las que las
formas de actuacion se rigen también con arreglo a criterios y pro-
cedimientos diferentes, aunque con un claro apoyo en las institu-
ciones comunitarias preexistentes.

— Un tercer pilar, por ultimo, 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 ma-
terial penal. También en este punto la existencia de un pilar dife-
renciado 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 Unidn; pero lo anterior no es 6bice
para que la accion de la Unidn se sirva también de las instituciones
comunitarias.

La proclamacion de que la justicia y los asuntos de interior integran el
tercero de los pilares en que se sustenta la Unién Europea pone de mani-
fiesto el interés en que se produzca una accion normativa europea sobre
estas cuestiones, cuyo reflejo se encuentra en el Titulo VI del TUE (ar-
ticulos K a K.9, en su numeracion original). En efecto, aunque la Comu-
nidad Europea no asume competencias propias, pues las mantiene en el
marco de la cooperacion intergubernamental entre los Estados, si recono-
ce la conveniencia de tomar iniciativas propias en este sector. Segun el
disefio inicial del tercer pilar que efectia el TUE, se trata de un sector en
el que, junto a los tratados, no existen instrumentos de produccion nor-
mativa propios realmente eficaces (como los reglamentos y las directi-
vas), sino herramientas mas bien de soft-law (como las acciones comu-
nes). Lo novedoso, por tanto, es que desde ese momento la promocion de
tratados en materia de cooperacion judicial (también penal) pasa a ser
una de las politicas de las instituciones europeas.

Se produjeron cambios de mucha trascendencia con la entrada en vi-
gor, el 1o. de mayo de 1999, del Tratado de Amsterdam (aprobado el 2
de octubre de 1997). La Comunidad Europea asume entonces competen-
cia normativa propia en ciertos ambitos nuevos, incluida la cooperacion
judicial en materia civil y algunas cuestiones vinculadas con la persecu-
cion 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, seglin se ha dicho antes).
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Estos cambios se traducen en la nueva redaccidén que el Tratado de
Amsterdam otorga al TUE y al TCE. Como consecuencia del cambio
competencial descrito, la regulacion de la cooperacion judicial en mate-
ria civil sale del “tercer pilar” (del TUE) y se incorpora al TCE, en con-
creto a su articulo 61, inciso c¢,) y, sobre todo, a su articulo 65, ambos
incluidos dentro del Titulo IV —visados, asilo, inmigracion y otras poli-
ticas relacionadas con la libre circulacion de personas—, de la Tercera
Parte —Politicas de la Comunidad— del TCE.

Aunque el ntcleo primordial de la materia penal se mantiene dentro
del tercer pilar y, por tanto, en el TUE (ahora en los renumerados articu-
los 29 a 42, que llevan por rtbrica “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, so-
bre todo, lo mas relevante desde esta perspectiva es la creacion de un
instrumento normativo nuevo para abordar la regulacion de los asuntos
que incumben a la Union Europea en este sector: se trata de la decision
marco que se suma a los ya existentes, y que se ha revelado como el acto
juridico basico para la regulacion de esta materia en lo sucesivo.

Junto a ello, la otra gran aportacion del Tratado de Amsterdam en ma-
teria de justicia penal es la “comunitarizacion” del llamado “acervo de
Schengen”.

El 14 de junio de 1985, Alemania, Francia, Bélgica, Paises Bajos y Lu-
xemburgo celebraron el denominado Acuerdo de Schengen, relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras comunes. En este acuer-
do se establecian una serie de medidas a corto plazo, dirigidas, sobre todo,
a agilizar los controles fronterizos por carretera y ferroviarios. Pero tam-
bién se incluyeron una serie de medidas a largo plazo, que se proyectaban
ya sobre materias mas estrechamente vinculadas con el ambito policial y
procesal penal. Asi, el articulo 18 aludia a la elaboracion de acuerdos rela-
tivos a la cooperacion policial en materia de prevencion de la delincuencia
y sobre la investigacion, a la mejora de la cooperacion en el ambito de la
aplicacion de los convenios aplicables en materia de extradicion y de asis-
tencia judicial internacional, asi como a un combate en comiin de la crimi-
nalidad y a la ordenacion de un derecho de la persecucion policial; por
su parte, el articulo 19 se referia a la armonizacion de legislaciones y re-
glamentaciones en materia de estupefacientes, armas y explosivos.
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El 19 de junio de 1990 los mismos Estados celebraron un segundo con-
venio, el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (CAAS), que
desarrolla y amplia el anterior de forma muy considerable. Por lo que ahora
interesa, se contiene en ¢l un Titulo III sobre Policia y Seguridad: el Capitu-
lo I, sobre cooperacion policial (articulos 39 a 47) regula figuras como la vi-
gilancia 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 (articulos 48 a 53); el Capitulo III contiene una
normativa claramente innovadora sobre aplicacion del principio non bis in
idem en su dimension transnacional (articulos 54 a 58); el Capitulo IV regu-
la la extradicion (articulos 59 a 66); y el Capitulo V contempla la transmi-
sion de la ejecucion de sentencias penales (articulos 67 a 69).2

Aprobado el CAAS, se fue produciendo la sucesiva adhesion a €l de di-
versos Estados comunitarios (Italia, Espafa, Portugal, Grecia, Austria, Dina-
marca, Finlandia y Suecia); ademas, el propio entramado institucional crea-
do por el Acuerdo y el Convenio de Aplicaciéon fue produciendo un bloque
normativo de cierta envergadura (a través de decisiones y declaraciones del
Comité Ejecutivo, asi como de decisiones del Grupo Central). Pero debe in-
sistirse en que tanto los convenios iniciales como las normas de desarrollo
constituian un bloque normativo formalmente ajeno a la actividad de la
Unioén 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
adhesion al CAAS por los diversos Estados y las decisiones y declaracio-
nes del Comité Ejecutivo y del Grupo Central integran el antes menciona-
do “acervo de Schengen” que, en virtud de lo dispuesto en el protocolo
angjo al Tratado de Amsterdam, se ha “comunitarizado”, lo que se traduce
en lo siguiente: /) en lo sucesivo, las acciones de cooperacion se llevaran
a cabo en el marco institucional y juridico de la Unién Europea, respetan-
do las disposiciones del TUE y del TCE; 2) todo el acervo de Schengen
sera aplicable a los Estados signatarios de los convenios —que no son to-
dos los miembros de la Union—; 3) desaparece el Comité Ejecutivo, que
sera sustituido en sus funciones por el Consejo de la UE, y 4) se atribuyen
competencias al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en re-
lacion con el acervo de Schengen.

2 En general, sobre estas cuestiones, en lengua espafiola, cfi. Moreno Catena y Castille-
jo Manzanares, La persecucion de los delitos en el Convenio de Schengen, Valencia, 1999.
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La tltima gran reforma institucional aprobada en el ambito de la Union
Europea hasta la fecha ha sido el Tratado de Niza (aprobado el 26 de febre-
ro de 2001, y en vigor a partir del 1o. de febrero de 2003), que introdujo co-
mo unica novedad la extension del procedimiento de codecision para la ela-
boracion de las normas europeas en materia de cooperacion judicial, aunque
siempre dentro del primer pilar. Se aspira con ello a corregir el déficit de-
mocratico preexistente en el procedimiento de produccion normativa, de
modo que, ademas del Consejo, habra de participar el Parlamento Europeo.

La aprobacién del Tratado de Amsterdam sirvié también para acufiar
una nocion nueva, la de la Union Europea como “espacio de libertad, se-
guridad y justicia”: 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 disper-
sion de estas cuestiones entre el primer y el tercer pilar operada por el
Tratado de Amsterdam (con las consiguientes diferencias en las técnicas
de produccidén normativa). Al margen de la conveniencia de mantener
una terminologia unica —a pesar de la diversidad competencial e institu-
cional—, la aparicion de esta nocion de “espacio de libertad, seguridad y
justicia” era el reflejo de la voluntad politica de que la Unidon Europea
diera un importante impulso al ejercicio de las nuevas competencias de
que disponia en esta materia gracias al Tratado de Amsterdam. Desde en-
tonces, han sido varios los instrumentos a través de los cuales se ha ido
materializando este impulso politico y que se han proyectado también,
como es 1ogico, sobre la cooperacion judicial en materia penal.

— En primer lugar, el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior apro-
b6 el 3 de diciembre de 1998 el llamado “Plan de accion de Viena”,? que
incluye un conjunto de medidas que habrian de adoptarse en relaciéon con
la cooperacion judicial en materia penal.

— El siguiente hito tuvo una especial trascendencia. Los dias 15y 16
de octubre de 1999 el Consejo Europeo celebré una sesion especial en
Tampere para dar un impulso definitivo a la creacion de un espacio de li-
bertad, seguridad y justicia, utilizando al maximo las posibilidades ofre-
cidas por el Tratado de Amsterdam. Las conclusiones de la Presidencia

3 Plan de Accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar las
disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, DOUE C 19, de 23 del enero de 1999, pp. 1-15.
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del Consejo de Tampere* han asentado las bases del posterior desarrollo
de los instrumentos normativos europeos en materia de cooperacion judi-
cial penal, y lo han hecho sobre el principio de reconocimiento mutuo,
erigido en piedra angular 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. El méas reciente es
el programa plurianual 2005-2010 para fijar los nuevos objetivos en el am-
bito 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 penal, se insiste en
la necesidad de avanzar en la aplicacion de las medidas relativas al recono-
cimiento mutuo y en la conveniencia de aproximar las legislaciones, tanto
en el plano sustantivo como a través de la elaboracion de normas minimas
para determinados aspectos del derecho procesal.

Dado que las disposiciones del Programa de La Haya resultan muy
genéricas, han sido objeto de concrecion en el Plan de Accion del Conse-
jo y la Comision por el que se aplica el Programa de La Haya sobre re-
fuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea.®
También resulta de interés, en este contexto de lo programatico, la Co-
municacion de la Comision 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, del
19 de mayo de 2005.7

2. Los actuales instrumentos normativos
v las previsiones para el futuro

La evolucion descrita en el ambito competencial de las instituciones
europeas y en relacion con las técnicas de actuacion normativa ha condu-
cido a que, en el momento presente, la mayor parte de las materias direc-

4 Se pueden consultar en www.europarl.eu.int/summits/tam_es.htm (en relacion con
el ambito procesal penal deben tenerse en cuenta sobre todo las conclusiones 32, 33, 35,
36y 37).

5 DOUE C 53, del 3 de marzo de 2005, pp. 1-14.

6 DOUE C 198, del 12 de agosto de 2005, pp. 1-22.

7 Documento COM (2005) 195 final.
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tamente vinculadas con el proceso penal y la cooperacion judicial penal
se encuentren en el dmbito del tercer pilar de la Union Europea. Esto sig-
nifica, en virtud del articulo 34.2 TUE, que la acciéon normativa encami-
nada a la consecucion de los objetivos de la Union al respecto estd enco-
mendada al Consejo (es decir, al 6rgano en que estan representados los
gobiernos nacionales), que actuara siempre por unanimidad, sea a inicia-
tiva de la Comision o de cualquier Estado miembro. Los instrumentos de
que dispondré para ello son cuatro:

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

2) La adopcion de decisiones, que seran obligatorias y no tendran
efecto directo.

3) La adopcion de decisiones marco, para la aproximacion de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. La deci-
sion marco guarda, en el marco del tercer pilar, cierta analogia con las
directivas propias del derecho comunitario; las decisiones marco obliga-
ran a los Estados miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse,
pero dejando a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios para alcanzar ese resultado (modificacidon 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 sefiala expresamente que las decisiones
marco no tendran efecto directo; de ellas, por tanto, no nacen derechos o
deberes, sino que éstos procederan Unicamente de la normativa interna
de cada Estado; ni siquiera se podréa invocar, por tanto, su eficacia en
caso de que el Estado en cuestion no haya traspuesto a su ordenamiento
la decision marco dentro del plazo que en ella se haya establecido.

4) La celebracion de convenios, recomendando su adopcion a los
Estados miembros. Estos convenios, una vez hayan sido adoptados por la
mitad de los Estados miembros, entrardn en vigor para éstos.

Ademas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas estara fa-
cultado para pronunciarse con caracter prejudicial sobre la validez e inter-
pretacion de las decisiones marco y de las decisiones, asi como sobre la in-
terpretacion de los convenios celebrados en el ambito del tercer pilar. Esta
competencia, no obstante, solo se ejercera respecto de aquellos Estados que
expresamente la hayan aceptado.

El impulso en la accion normativa de la Union Europea en materia de
cooperacion penal, especialmente tras el Consejo de Tampere y los suce-
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sivos planes de accion, es el origen, sobre todo, de las numerosas deci-
siones y decisiones marco que se han aprobado en los ultimos afios, asi
como de ciertos convenios de gran importancia.

Asi, en el momento actual coexisten un régimen juridico convencional
y otro de naturaleza institucional en relacion con la cooperacion judicial
en el ambito penal. El régimen convencional tiene un caracter subsidiario,
pero todavia muy amplio, y viene integrado por el bloque que forman el
Convenio Europeo de 2000 (aplicable tnicamente en el marco de la Union
Europea y en vigor desde el 23 de agosto de 2005), el CAAS (aplicable sélo
en determinados Estados de la Union Europea) y el Convenio Europeo de
1959 (de aplicacion en el ambito mas amplio del Consejo de Europa). Aun-
que formalmente se trata de tres instrumentos distintos, con ambitos diver-
sos de aplicacion, componen en buena medida un bloque unico, pues el
CAAS parte de la regulacion del Convenio de 1959 y trata de mejorarlo,
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 cooperacion judicial internacional, aunque
aprovechando las ventajas que se derivan del mayor grado de cohesion in-
terna existente en el &mbito regional de la Union Europea.

Junto a ese régimen convencional, se va abriendo paso el sistema de
regulacion a través de decisiones marco elaboradas por las instituciones
comunitarias, que van seguidas de las correspondientes legislaciones na-
cionales de desarrollo. Por el momento, estos instrumentos se estan utili-
zando Unicamente respecto de ciertas materias concretas y, de hecho, no
estan totalmente desvinculados de las normas de tipo convencional, pues
resulta relativamente frecuente que las decisiones marco —y las normas
internas que las integran en cada ordenamiento— se remitan para deter-
minados aspectos a lo dispuesto en los convenios preexistentes.’

8 De hecho, el articulo 1.1 del Convenio Europeo de 2000 sefiala que su objeto es
completar las disposiciones y facilitar la aplicacion del Convenio de 1959 y del CAAS
entre los Estados miembros de la Unién Europea. Sobre el particular, cfi. Palomo del
Arco, “Convenio 2000. Ambito de aplicacién y relacion con otros convenios”, Derecho
penal supranacional y cooperacion juridica internacional, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, XI1I-2003, pp. 49-108.

9 Como veremos mas adelante, asi sucede, por ejemplo, con la Decisién Marco
2003/577/JAI del Consejo relativa a la ejecucion en la Union Europea de las resoluciones
de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas.
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Por otra parte, también se ha de tener en cuenta que existen ciertas
materias, ubicadas dentro del primer pilar, que se hallan estrechamente
vinculadas con determinados aspectos del proceso penal: por eso, existen
también reglamentos y directivas de relevancia para la construccion del
derecho procesal penal europeo. Un ejemplo reciente lo ofrece la Directi-
va 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 15 de marzo
de 2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion
con la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones;'? y la finalidad de lo
previsto en ella es garantizar que los datos estén disponibles con fines de
investigacion, deteccion y enjuiciamiento de delitos graves, tal como se
definen en la legislacion nacional de cada Estado miembro (articulo 1.1).

El corolario de toda esta evolucion y de la aparicién del reconoci-
miento mutuo como criterio estructural de la accidn normativa europea
en materia procesal se percibe con total nitidez en el Tratado por el que
se establece la Constitucion Europea: la Tercera Parte del Tratado consti-
tucional europeo (De las politicas y el funcionamiento de la Union), den-
tro de su Titulo III (Politicas y acciones internas), dedica su Capitulo IV
de forma directa al espacio de libertad, seguridad y justicia.

Lo més importante del texto constitucional es la unificacion de regimenes
juridicos y la desaparicion definitiva de la distincion entre “pilares” dentro
de la Unién Europea: una vez en vigor el TCUE, todas las materias que en-
tran en el &mbito competencial de la UE pasarian a regularse a través de los
mismos instrumentos normativos, basicamente las leyes europeas y las leyes
marco europeas, sin perjuicio de que, para la aprobacion de esos instrumen-
tos, deban seguirse procedimientos parcialmente diversos o puedan requerir-
se mayorias cualificadas o unanimidad en ciertos aspectos.

Segun el articulo 1-33 TCUE, la ley europea es un acto legislativo de
alcance general, que sera obligatorio en todos sus elementos y directa-
mente aplicable en cada Estado miembro (se trata, pues, de un equivalen-
te de los actuales reglamentos comunitarios). Por su parte, la ley marco
europea es un acto legislativo que obliga al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la competencia de elegir la forma y los medios
(nos hallamos, asi, ante un instrumento andlogo a las actuales directivas

10 DOUE L 105 del 13 de abril de 2006, pp. 54-63.
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—en el ambito comunitario, es decir, del primer pilar— y a las decisio-
nes marco —en el marco del tercer pilar—).

Segun prevé el articulo 1-34 TCUE, las leyes y leyes marco europeas
seran adoptadas, como regla, a propuesta de la Comision, conjuntamente
por el Parlamento Europeo y el Consejo por el procedimiento legislativo
ordinario, siendo imprescindible el acuerdo de ambas instituciones. No
obstante, en casos especificos, seran adoptadas por el Parlamento Euro-
peo con la participacion del Consejo, o por éste con la participacion del
Parlamento Europeo, con arreglo a procedimientos legislativos especia-
les. Asimismo, en casos especiales, las leyes y leyes marco europeas po-
dréan ser adoptadas por iniciativa de un grupo de Estados miembros o del
Parlamento Europeo o a peticion del Tribunal de Justicia.

En relacion con la construccion de la Unidon Europea como espacio de
libertad, seguridad y justicia, el articulo [-42 TCUE senala expresamente
que se utilizaran como instrumentos normativos las leyes y las leyes
marco, estas segundas para aproximar las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros. La opcion por uno u otro instrumen-
to se hallara en funcion de lo previsto en el capitulo dedicado a esta ma-
teria. También sefiala el articulo 1-42 TCUE que la Unién fomentara la
confianza mutua entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros, basada en el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y ex-
trajudiciales, asi como la cooperacion operativa de las autoridades
competentes de los Estados miembros, incluidos los servicios de policia,
de aduanas y otros servicios especializados en la prevencion y deteccion de
infracciones penales.

En el procedimiento de creacion de las normas encaminadas a hacer
efectivas las competencias de la Union, se establece expresamente que los
Estados miembros dispondran de derecho de iniciativa en el ambito de la
cooperacion policial y judicial en materia penal. En concreto, segtn el ar-
ticulo II1-264, las leyes y leyes marco en materia de cooperacion judicial
penal y en materia de cooperacion policial se adoptaran a propuesta de la
Comision o por iniciativa de la cuarta parte de los Estados miembros.

En el contexto de las proclamaciones generales, el articulo II-257
TCUE proclama en su apartado 1 que la Union Europea constituye un es-
pacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos
fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los
Estados miembros; y en su apartado 3 sefala que la Union Europea se es-
forzara por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante, entre otras,
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medidas de coordinacidon y cooperacion entre autoridades policiales y ju-
diciales, asi como mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacion de
las legislaciones penales.

Mas en concreto, en relacion con la cooperacion judicial penal, el ar-
ticulo I1I-270 TCUE proclama que se basara en el principio de reconoci-
miento mutuo de las sentencias y resoluciones judiciales, incluyendo la
aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Esta-
dos miembros en determinados ambitos de actuacion normativa.

Asi, por medio de ley o de ley marco las instituciones europeas po-
dran establecer normas y procedimientos para garantizar el reconoci-
miento en toda la Unidn de las sentencias y resoluciones judiciales en to-
das sus formas; prevenir y resolver los conflictos de jurisdiccidén entre
los Estados miembros; facilitar la cooperacion entre las autoridades judi-
ciales o equivalentes de los Estados miembros en el marco del procedi-
miento penal y de la ejecucion de resoluciones, y apoyar la formacion de
magistrados y del personal al servicio de la administracion de justicia.

De manera especial, se prevé una posible actividad normativa dirigida
a la aproximacion de las legislaciones internas, que podra desarrollarse
en dos planos distintos, el penal sustantivo y el procesal penal.

— En el plano penal sustantivo, el articulo [II—271 TCUE contempla
la posibilidad de que una ley marco europea establezca normas mi-
nimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las
sanciones en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y
tengan una dimension transfronteriza derivada del caracter o de las
repercusiones de dichas infracciones o de una necesidad particular
de combatirlas seglin criterios comunes. Los dmbitos delictivos en
cuestion son el terrorismo, la trata de seres humanos y la explota-
cion sexual de mujeres y nifos, el trafico ilicito de drogas, el trafico
ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsifica-
cioén de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuen-
cia organizada (no obstante, dichos ambitos podran ampliarse por el
Consejo, en funcion de la evolucion de la delincuencia).

— En el plano procesal, podran aprobarse leyes marco que establez-
can normas minimas, referidas a la admisibilidad mutua de prue-
bas entre los Estados miembros; a los derechos de las personas du-
rante el procedimiento penal; a los derechos de las victimas de los
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delitos, y a otros elementos especificos del procedimiento penal,
que el Consejo habra determinado previamente mediante una deci-
sion acordada por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento
Europeo. Esta creacion de normas minimas solo serd posible en la
medida en que sea necesaria para facilitar el reconocimiento mu-
tuo de las sentencias y resoluciones judiciales y para la coopera-
cion policial y judicial en asuntos penales con dimension trans-
fronteriza (articulo 111-270.2 TCUE).

En ambos supuestos, en el procedimiento de aprobacion de las leyes
marco se conceden ciertas posibilidades de interferencia a los Estados
que consideren que el proyecto legal afecta a aspectos fundamentales de
su sistema de justicia penal

Como resulta notorio, el proceso de aprobacion y entrada en vigor de la
Constitucion Europea se encuentra actualmente muy ralentizado, a conse-
cuencia del resultado negativo de los referendos de ratificacion en Francia y
en los Paises Bajos. No resulta posible, por tanto, predecir si llegara a en-
trar en vigor en su version inicial y, en su caso, cuando lo hara. Si se puede
apuntar, no obstante, que los avances que se han producido en la construc-
cion del espacio de libertad, seguridad y justicia en modo alguno han sido el
objetivo de las criticas que han conducido a la actual tesitura.

Sea como fuere, el fracaso en la aprobacion de la Constitucion Euro-
pea impide la agilizacion en el proceso de adopcion de normas en mate-
ria de cooperacion judicial penal: la aprobacion, hoy en dia, de decisio-
nes marco —el instrumento basico— requiere la unanimidad de los
Estados, lo que convierte los procedimientos normativos en largos y ex-
cesivamente complejos, y es la causa, en gran medida, de que la cons-
truccion del espacio de justicia penal no sea mas rapida; el procedimien-
to de aprobacion de las leyes marco, segiin el TCUE, haria posible una
mayor agilidad —al evitarse la unanimidad—, similar a la que existe ya
para la aprobacion de reglamentos y directivas en el contexto comunita-
rio, del primer pilar.

Por eso, ante el fracaso en la aprobacion del texto constitucional, se
empieza a abogar desde determinados sectores por hacer uso de una fa-
cultad residual, coloquialmente conocida como “pasarela”, que esta pre-
vista en el articulo 42 TUE. Se trataria, en resumidas cuentas, de “comu-
nitarizar” todas o algunas de las materias que integran el tercer pilar, de
modo que se incorporasen al Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
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ropea y pudieran regularse en lo sucesivo por medio de reglamentos y di-
rectivas (con lo que se eludirian las exigencias de unanimidad que blo-
quean la accion normativa en el tercer pilar).

Ha de ponerse de relieve, no obstante, que la utilizacion de la “pasare-
la” resulta en si misma muy compleja: es precisa una decision unanime
del Consejo, a iniciativa de la Comision o de algiin Estado miembro, pre-
via consulta al Parlamento Europeo —nuevamente, pues, aparece el re-
quisito de la unanimidad—.

Estas vicisitudes de indole constitucional condicionan, a lo sumo, el
titulo habilitante para que las instituciones europeas se ocupen del proce-
so penal, asi como el tipo de normas en que puede materializarse su ac-
tividad legislativa. Con eso y con todo, la evolucién sigue siendo constante
y se van sucediendo diversos planes y programas disefiados —desde Bruse-
las—; eso si, no debe contarse con que el ciclo tardara atin mucho en cerrar-
se, si es que algun dia llega a hacerlo. De ahi que, necesariamente, todo es-
tudio sobre esta materia conlleve la carga no sélo de atender a la situacion
normativa actual, sino también a los datos de los que se pueden deducir las
perspectivas de evolucion futura (como planes de accion, libros verdes y
propuestas de reglamento, de directiva o de decision marco).

ITI. EL PRINCIPIO DEL RECONOCIMIENTO MUTUO
COMO CRITERIO INSPIRADOR DE LA PRODUCCION
NORMATIVA EN EL “ESPACIO EUROPEO DE LIBERTAD,
SEGURIDAD Y JUSTICIA”

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

Se ha explicado ya como en el marco de la actividad legislativa de la
Unién Europea en materia de proceso penal son dos las grandes tenden-
cias de produccién normativa que coexisten, inspiradas en criterios di-
Versos:

— De un lado, estan los instrumentos juridicos que son exponentes
de las técnicas de regulacion propias de la asistencia judicial inter-
nacional entre Estados; son muestra de ello el Convenio Europeo
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de 2000, el CAAS y el Convenio de 1959, asi como el Acuerdo de
Asistencia Judicial entre la Union Europea y los Estados Unidos
de América.

— Del otro, estan los instrumentos normativos que se pueden consi-
derar fruto de la consagracion del principio del reconocimiento
mutuo como criterio inspirador de la produccion normativa en el
espacio europeo de justicia.

Lo que caracteriza a los instrumentos normativos propios de los siste-
mas de asistencia judicial internacional es la correlacion entre una solici-
tud de colaboracion formulada por un Estado requirente y la correspon-
diente decision del Estado requerido acerca de si presta la colaboracion
pedida, seguida, en su caso, de la actividad necesaria para hacer efectiva
la colaboracion 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 cooperacion 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
suele estar sujeta a la concurrencia de ciertos requisitos y a la ausencia
de determinados obices, 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 anadida de que la iniciativa no es
de parte, sino oficial. Se concede una legitimacion muy especial a las au-
toridades del Estado requirente para solicitar al Estado requerido el desa-
rrollo de ciertas actuaciones propias de un proceso penal.

Sobre la base de este esquema, que resulta ciertamente clasico y es en
abstracto aplicable en ambitos muy diversos, la accion normativa de las ins-
tituciones 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 auto-
ridades judiciales para remitir las solicitudes de asistencia y devol-
ver el resultado de las actuaciones practicadas en el Estado reque-
rido: la exclusion de las autoridades centrales juega un papel
importante a la hora de dotar de agilidad al sistema. Ademas, gra-
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cias al contacto directo entre autoridades judiciales no resulta ya
tan visible que se trata de una situacion de asistencia entre Esta-
dos, sino mas bien del terreno de la cooperacion entre jueces de
Estados distintos. También ayuda a este fin la utilizaciéon, en su-
puestos urgentes, de Interpol.

— Constituye también un avance que el Convenio de 2000 potencie la
regla forum regit actum a la hora de regular el cumplimiento de la so-
licitud de asistencia judicial, frente a la regla mas tradicional de
que locus regit actum, se trata de salvar con ello las incompatibili-
dades de sistema y la posible inutilidad de actuaciones llevadas a
cabo en el Estado requerido siguiendo su derecho interno (en sec-
tores muy sensibles como la ilicitud probatoria).

— En tercer lugar, se debe sefialar que el propio contenido del Con-
venio de 2000 representa en si mismo un progreso, debido al gra-
do de detalle que se ha logrado en la regulacion que hace de varias
de las actividades de auxilio que contempla, especialmente en rela-
cion con las diligencias de investigacion. En efecto, cuanto mas
preciso sea el régimen de la asistencia, en mayor medida se dilu-
yen las consecuencias negativas asociadas a este tipo de mecanis-
mos de cooperacion judicial internacional.

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

— Asi, es habitual sefialar que los cauces tradicionales de asistencia
judicial internacional carecen de agilidad y eficacia, y que su cum-
plimentacion suele ser costosa en términos de tiempo y esfuerzo;
aunque las reglas convencionales establezcan la preferencia por la
comunicacién directa, en la practica no siempre resulta posible y
los procedimientos intermedios ante las autoridades centrales pue-
den requerir un tiempo que puede ser vital para la eficacia de una
instruccion penal.

— También constituye un serio obstaculo para la eficacia de los siste-
mas el dato de que el régimen normativo aplicable no es siempre
homogéneo y tampoco resulta siempre facilmente determinable;
debe contarse con el solapamiento y las constantes remisiones en-
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tre convenios que tienen ambitos de aplicacion diversos; con las
especialidades previstas para cada concreta materia (sobre todo
cuando, tal vez, una misma comision rogatoria habria de afectar a
varias); con las diferencias en cuanto a la lex /oci (cuyo margen de
aplicacion en el cumplimiento de las comisiones rogatorias sera en
todo caso elevado, por muchas que sean las concesiones a la /ex
fori); con el hecho de que no todos los Estados han ratificado to-
dos los convenios, y, por supuesto, con las numerosas reservas que
suelen acompafiar a los convenios internacionales en materias tan
sensibles como ésta.

— Por otra parte, ciertos requisitos habituales en este tipo de instru-
mentos normativos suelen constituir en la practica obstaculos adi-
cionales para la fluidez en la prestacion de cooperacion; asi suce-
de, notoriamente, con el requisito de la doble incriminacion 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.

Estando asi las cosas, las instancias normativas europeas se han de-
cantado no ya por tratar de seguir perfeccionando los sistemas de coope-
racion judicial, sino por sustituirlos y servirse de una técnica nueva, fun-
dada en el principio del reconocimiento mutuo, tal y como ha quedado
progresivamente definido en los Consejos Europeos de Cardiff (1998),
Tampere (1999) y Laeken (2001). El reconocimiento mutuo se ha con-
vertido asi en el criterio exclusivo que esta inspirando la accién normati-
va de las instituciones comunitarias en materia procesal (civil y penal) y
se ha presentado por ellas como la solucion a las dificultades de los ins-
trumentos anteriores y como el elemento que provocara una mejora ex-
ponencial 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 actua-
cion en apoyo de un proceso penal que esta tramitando uno de sus 6rga-
nos judiciales; de forma diversa, la autoridad judicial que esta sustan-
ciando un proceso penal en el Estado de origen dicta una resolucion que
sera, por si misma, directamente eficaz en los demas Estados de la
Unidén, de modo que su remision por el tribunal emisor al tribunal del
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Estado requerido hara nacer en éste, como regla, el deber de darle cum-
plimiento automatico. Las tornas, por tanto, se invierten: no se trata de
que sea precisa la actuacion del tribunal requerido para considerar vincu-
lante la peticion del tribunal requirente, sino que la resolucion del tribu-
nal requirente habra de ser tratada por el tribunal requerido como si la
hubiera dictado ¢l mismo u otro tribunal de su mismo Estado, de modo
que lo excepcional sera la denegacion del cumplimiento.!!

Este mecanismo del reconocimiento mutuo no es una creacion origi-
nal pensada exclusivamente para ser aplicada al ambito de la construc-
cion de un espacio de libertad, seguridad y justicia. Antes bien, se ha fra-
guado en el ambito de la circulacion de mercancias en sectores no
sujetos a armonizacioén y, mas en concreto, con ocasion de la sentencia
dictada por el TICE el 20 de febrero de 1979 en el asunto Cassis de Di-
jon: las autoridades de un Estado no pueden poner barreras a la entrada
en su mercado de productos elaborados en otro Estado con el unico argu-
mento de que el proceso de produccion es distinto al usado dentro de sus
fronteras, en ambitos en los que la normativa comunitaria no ha estable-
cido normas comunes que armonicen 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 cum-
plira 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 ju-
diciales y el resultado es evidente; cada Estado debera permitir el acceso

1T Acerca del principio del reconocimiento mutuo, en lengua espafiola, ¢fr. Guzman
Zapater, “Un elemento federalizador para Europa: el reconocimiento mutuo en el ambito
del reconocimiento de decisiones judiciales”, Revista de Derecho Comunitario, vol. 10,
2001, pp. 405-438; Moran Martinez, “Reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales
penales en la Union Europea”, Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, 111-2003, pp. 475-505;
Bujosa Vadell, “Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales penales: estado de
la cuestion en la Unidn Europea”, Derecho penal supranacional y cooperacion juridica in-
ternacional-Cuadernos de Derecho Judicial, X111-2003, pp. 454 y ss. Cfr. Ormazabal San-
chez, “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 prue-
bas”, Armenta Deu, et al, (coords), El derecho procesal penal en la Union Europea: ten-
dencias actuales y perspectivas de futuro, Madrid, 2006, pp. 37-73 (con valiosas referen-
cias a la doctrina alemana).
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sin traba dentro de sus fronteras de las resoluciones judiciales producidas
en los demas Estados miembros, sin necesidad de asegurarse que el pro-
ceso de produccion 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 serd homogéneo ni necesariamente equiparable al
usado en el propio Estado para llegar a ese mismo resultado.

2. Ventajas e inconvenientes de una actividad
normativa fundada en el reconocimiento mutuo

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 las
legislaciones y los sistemas internos de veinticinco Estados son diferentes.
En efecto, el reconocimiento mutuo hace que no sea preciso armonizar los
procesos penales de los Estados miembros, ni su normativa penal sustan-
tiva; lo que interesa es la resolucion judicial, no el modo en que ha llega-
do 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 segundo ha-
ria falta no s6lo negociaciones politicas extremadamente complejas, sino
que también seria preciso habilitar a las instituciones comunitarias con
unas competencias normativas que no tienen y que muy dificilmente po-
drian llegar a cederles los Estados miembros. Desde este punto de vista,
la opcidn por el reconocimiento mutuo evidencia un alto grado de realismo.

Por otra parte, el esquema del reconocimiento mutuo permite pensar
que los resultados de cooperacion judicial se obtendran de forma mas ra-
pida. Si la decision la toma el tribunal de origen y directamente la ejecu-
ta el tribunal requerido, se eliminan decisiones intermedias acerca de si
se presta o no la colaboracion —y con la decision se elimina también la
posibilidad de recurso—, lo que reduce los tiempos de espera.

Hay que insistir precisamente en esta idea. Alli donde hay reconocimien-
to mutuo no habra homologacion, es decir, no hara falta una resolucion
constitutiva expresa del tribunal requerido que conceda a la resoluciéon de
origen una eficacia que no tenia, pues esa eficacia ya la despliega por si
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misma desde que se emite y se envia al tribunal del Estado donde debe lle-
varse a cabo su cumplimiento o ejecucion.

Una caracteristica adicional del funcionamiento del reconocimiento
mutuo, estrechamente vinculada con lo expuesto hasta ahora, es la de
que le esta vedado al tribunal del Estado de ejecucion cualquier control
de fondo de la resolucidn dictada en el Estado de origen. En el Estado de
ejecucion, por tanto, no podra analizarse la correccion juridica de la re-
solucion, ni la validez del procedimiento seguido para emitirla; solo se-
ran objeto de andlisis las condiciones de las que depende el reconoci-
miento en cuanto tal, asi como la concurrencia de eventuales Obices
(nunca relacionados con el fondo), pero siempre dentro de los limites fi-
jados por cada instrumento normativo.

En este sentido, debe sefalarse también que, por el momento, no se ha
propuesto una aplicacion a ultranza del reconocimiento mutuo en sus térmi-
nos mas puros y estrictos, que son los explicados hasta ahora: no seria ni
politica ni juridicamente viable una norma que directamente se limitara a se-
fnalar que cualquier resolucion judicial dictada en cualquier proceso (penal,
en lo que ahora interesa) por cualquier tribunal de un Estado de la Union se-
ra 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 so-
bre todo como un criterio inspirador de las normas, pero su puesta en
practica se estd llevando de manera condicionada y sectorial:

— En efecto, todos los instrumentos normativos aprobados hasta la
fecha en desarrollo del principio de reconocimiento, al igual que
los proyectados, someten siempre su aplicacion a la concurrencia
de una serie de condiciones y requisitos previos, al tiempo que
contemplan posibles causas de denegacion a un reconocimiento
que, en principio, ha de ser automatico.

— Ademas, el desarrollo normativo del reconocimiento mutuo se esta
produciendo de manera gradual y fragmentada, con avances pro-
gresivos: no cualquier resolucion judicial, dictada en cualquier
ambito, tiene por qué recibir el “pasaporte” europeo, ni tampoco
tienen por qué ser las mismas las condiciones de concesion de és-
te. En efecto, la puesta en practica del reconocimiento mutuo esta
siendo muy diferente en materia civil —donde ya se ha consegui-
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do poner en funcionamiento un titulo ejecutivo europeo para cré-
ditos no impugnados— y en materia penal. En este segundo sector,
ademas, se esta teniendo en cuenta un doble criterio de distincion, en
funcion del tipo de resolucion y en funcién de su contenido. En efec-
to, debe tenerse en cuenta que en el ambito de la cooperacion judicial
penal, mucho més que en el de la civil, es patente la necesidad de dis-
tinguir entre los muy diversos tipos de resoluciones judiciales que re-
caen 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 inter-
locutorias que pueden tener eficacia extraterritorial, sobre todo duran-
te la fase de instruccion o en materia probatoria.

Por eso, la implantacion del reconocimiento mutuo estd siendo diversa
en relacion con las resoluciones finales y en relacion con las interlocuto-
rias. Y ademas, junto a esto, se estd actuando de manera diferenciada en
funcion del contenido de las resoluciones. Asi, en el entorno de las resolu-
ciones interlocutorias, el legislador europeo ha creado ya normas que apli-
can el reconocimiento mutuo en materia de detencion y entrega, asi como
en materia de aseguramiento de pruebas y de embargos preventivos desti-
nados a asegurar la eficacia de decomiso —aunque a través de instrumen-
tos distintos, sujetos a condiciones no idénticas—; en cambio, estd avan-
zando muy lentamente la creacion de la norma que introduce un exhorto
para la obtencion de pruebas y existen ciertos tipos de diligencia de inves-
tigacion respecto de los que ni siquiera se ha planteado aun la posibilidad
de efectuar una regulacién que se funde en el reconocimiento mutuo.
Igualmente, la implantacion 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 estd a punto de lograrse con el de-
comiso final del producto del delito; en cambio, es ain muy embrionario
su desarrollo en relacion con la condena a penas privativas de libertad.

Tanto en su version inicial —respecto de la circulaciéon de mercan-
cias— como en su extension al ambito judicial, el reconocimiento mutuo
se funda siempre en un elemento basico: la confianza en que las reglas
que rigen los “procesos de produccion” en el Estado de origen garantizan
la elaboracion de un “producto” que sea “asumible” sin control de cali-
dad en los demas Estados, es decir, la confianza en que las resoluciones
judiciales que se dictan en los deméas Estados miembros pueden ser acep-
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tadas como propias porque los procesos en que se han fraguado, aun
siendo diversos, son equiparables a los nuestros. Esta confianza y esta
equiparacion se han de proyectar, a su vez, sobre dos planos diferentes,
el sustantivo y el procesal.

Obviamente, es el ambito procesal aquél en que mas visibles son las
diferencias entre Estados; ahora bien, a pesar de esta heterogeneidad, el
reconocimiento mutuo se sustenta en la apreciacion de que todos los sis-
temas procesales aseguran de forma efectiva el respeto a unas garantias
basicas, lo que permite presumir que las resoluciones que aspiren a ser
reconocidas y ejecutadas en otro Estado se han obtenido lato sensu en un
proceso justo. Ahora bien, también es relevante que exista un grado de
confianza elevada en el sistema penal sustantivo; solo asi el Estado re-
querido podra presumir que, dando cumplimiento a resoluciones extran-
jeras, estd contribuyendo a la persecucion de conductas punibles cuya ti-
pificacion y cuya sancion, en la medida en que las ha hecho el Estado de
origen, son aceptables para aquél, aunque no coincidan con las propias.

Se trata de una cuestion que ha de ser comun en todos los d&mbitos a los
que pretende aplicarse el mutuo reconocimiento; también ocurre en materia
civil y es la causa de las mayores dificultades que se dan para regular a ni-
vel europeo la cooperacion judicial en materia de sucesiones o de regimenes
econdmicos matrimoniales (pues son los ambitos en que mas dispares son
los ordenamientos sustantivos y los criterios en que se inspiran).

Siendo la confianza reciproca la clave sobre la que se sustenta el reco-
nocimiento mutuo, ha sido justamente la ausencia de confianza el objeti-
vo de las principales criticas que se han vertido contra esta opcion de
técnica legislativa europea. A pesar de la clara cercania entre los ordena-
mientos, faltan aun elementos suficientes que justifiquen un nivel de
confianza tal como para asumir las consecuencias del principio del mu-
tuo reconocimiento.

Aun bajo los efectos de la crisis de seguridad generada por los atenta-
dos terroristas del 11 de septiembre de 2001, las instituciones europeas
lograron que se alcanzara el compromiso politico necesario para aprobar
el primer instrumento normativo de desarrollo del principio del mutuo
reconocimiento en materia penal. La orden europea de detencién y entre-
ga. Sin embargo, no tardaron en ponerse de manifiesto ciertas reticen-
cias, derivadas de un analisis mas reposado; en ocasiones, los resultados
de la aplicacion del reconocimiento mutuo se consideran inadmisibles
para el Estado que debe dar cumplimiento a una resolucion (v.g., cuando
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se debe entregar un nacional propio a la autoridad extranjera, contravi-
niendo la regla arraigada en muchos Estados de que no es admisible la
extradicion de los propios ciudadanos). Estos peligros se siguen viendo
en otros ambitos; el reconocimiento mutuo puede obligar a otorgar efica-
cia probatoria al resultado de diligencias de investigacion practicadas en
el extranjero segun procedimientos que, con arreglo a parametros inter-
nos, producirian la ilicitud de la prueba, o a exigir la ejecucion de sen-
tencias dictadas en ausencia del acusado, en supuestos en que el ordena-
miento interno no habria consentido su pronunciamiento. Se trata, en
definitiva, de la desventaja derivada de que el reconocimiento mutuo
permita instrumentar en apariencia la cooperacion judicial penal sin ne-
cesidad de armonizar o aproximar los ordenamientos internos.

En este sentido, se ha puesto de manifiesto la existencia de un clima
de desconfianza, motivado por la constatacién de que existe un cierto de-
sequilibrio a la hora de entender cudles son las garantias basicas del pro-
ceso penal entre los diversos Estados europeos.'? Se suele responder a
estas criticas con el argumento de que todos los paises de la Union Euro-
pea son signatarios del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
asegura unas garantias procesales basicas comunes y que ofrece en todo
caso el mecanismo de tutela del recurso ante el Tribunal Europeo de De-
rechos 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 catalo-
go comun de derechos y garantias fundamentales de contenido preciso;
ademas, 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.g., en materia de prueba y de ilicitud probatoria).'3

Tampoco se agotan aqui las criticas de tipo estructural. En este senti-
do, se objeta la concurrencia de un alto déficit democréatico en la elabo-
racion de normas, como éstas, que inciden directamente sobre la esfera de

12 El fendmeno de ampliacion geografica de la Union Europea hacia el Este de Eu-
ropa no es ajeno a este incremento de la desconfianza en los sistemas judiciales y penales
de otros Estados.

13 Cfr. Bachmaier Winter, “El exhorto europeo de obtencion de pruebas en el proce-
so penal. Estudio y perspectivas de la propuesta de decision marco”, op. cit., nota 11, pp.
175-177, asi como la doctrina en que se apoya.
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los derechos fundamentales de las personas: las decisiones marco —instru-
mento normativo utilizado invariablemente para desarrollar el reconoci-
miento mutuo— se adoptan por el Consejo, por decision unanime de los re-
presentantes del Poder Ejecutivo de los Estados, sin que se pueda considerar
contrapeso suficiente la consulta al Parlamento Europeo.

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
trata, no obstante, de una objecion un tanto ildgica, puesto que ésa es preci-
samente la finalidad perseguida por este tipo de instrumentos de coopera-
cion penal: lograr reequilibrar una situacion de partida que es indebidamente
ventajosa para el delincuente, como consecuencia de la existencia de las
fronteras; en otros términos, no se pretende privarlo de las garantias necesa-
rias para el desarrollo de un proceso justo, pero si de las ventajas derivadas
de la mayor complejidad de una persecucion penal transfronteriza.'4

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

Aunque en algunos extremos las criticas vertidas contra la utilizacion
del reconocimiento mutuo se deban considerar desmesuradas, lo cierto es
que han servido para lograr que las instituciones europeas sean conscien-
tes de que un buen funcionamiento del principio del reconocimiento mu-
tuo no se lograra si no viene acompafiado de ciertas actuaciones normati-
vas de acompanamiento. En efecto, los avances en el refuerzo de la
cooperacion judicial penal en el marco de la Union, fundada en el princi-
pio del reconocimiento mutuo, seran mas sencillos de materializar si se
afiade una accion normativa complementaria en varias direcciones.

De un lado, resulta evidente la necesidad de alcanzar un cierto grado
de armonizacién en cuanto a las garantias procesales minimas, especial-

14 En general, puede verse una interesante panoramica de las agudas criticas vertidas
contra el principio del reconocimiento mutuo por la doctrina alemana en Schiinemann,
“(Peligros para el Estado de derecho a través de la europeizacion de la administracion de
justicia penal?”, en ibidem, pp. 19-36; Ormazabal Sanchez, “La formacion del espacio
judicial europeo en materia penal y el principio de mutuo reconocimiento”, ibidem, pp.
49-53 y 65-72.
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mente las que se refieren al acusado —aunque también, en menor medi-
da, en cuanto a los derechos minimos que deben reconocerse a las victi-
mas—. Esta armonizaciéon o aproximacion de legislaciones puede
lograrse a través de diversas formulas. Asi, se puede alcanzar promul-
gando decisiones marco en las que se definan los derechos basicos que
todos los Estados deben reconocer en sus procesos penales. Y también es
concebible, diversamente, un sistema de normas minimas, que debe ha-
berse respetado en el proceso de origen y cuya concurrencia deberia
comprobar el propio tribunal que dicta la resolucion antes de remitirla al
tribunal requerido para que la ejecute. Asi se hace en el &mbito civil res-
pecto de las notificaciones en el contexto de la expedicion del certificado
de titulo ejecutivo europeo.! Lo singular de este segundo sistema consis-
te en que es cada instrumento normativo el que establece las normas mi-
nimas relevantes que deben cumplirse en el procedimiento de origen pa-
ra que resulte operativo el reconocimiento mutuo en el sector a que se
refiera el texto legal.

Se trata, en ambos casos —derechos de los inculpados y derechos de
las victimas—, de un sector que esta ocupando la actividad de las institu-
ciones europeas, y éstas, en la practica, parece que se inclinan, claramen-
te, a favor de la primera de las opciones.

a) Respecto de los derechos de las victimas del delito, de hecho, hace
ya mas de cinco afios que se aprob6 la Decision Marco 2001/220/JAI, de
15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso pe-
nal.'® La finalidad de esta Decision Marco, segin disponen sus conside-
randos 4 y 8, es que los Estados de la Unién Europea aproximen sus dis-
posiciones legales y reglamentarias en la medida necesaria para realizar
el objetivo de ofrecer a las victimas de delitos un elevado nivel de pro-
teccion, 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 aten-
cion al respeto de su dignidad, a su derecho a declarar y ser informada, a
comprender y ser comprendida, a ser protegida en las diversas fases de las

15 Véanse, en este sentido, los articulos 12 a 19 del Reglamento CE 805/2004, del 21
de abril de 2004, por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no im-
pugnados; sobre la materia, cf. Gascon Inchausti, Fernando, E! titulo ejecutivo europeo
para créditos no impugnados, Cizur Menor, 2005, pp. 113-151, y Garcia-Martin Alférez,
El titulo ejecutivo europeo, Madrid, 2006, pp. 129-161.

16 DOUE L 82 del 22 de marzo de 2001, pp. 1 y ss.
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actuaciones y a que se tenga en cuenta la desventaja de residir en un Esta-
do miembro distinto al de la comision del delito.

A tal fin, la Decision Marco dispone que, en cualquier Estado de la
Uniodn Europea, las victimas de los delitos habran de tener reconocidos y tu-
telados los siguientes derechos: /) a ser oidas durante las actuaciones y a
proponer pruebas; 2) a recibir informacion, tanto al inicio como durante el
desarrollo del proceso penal; 3) a que se facilite su comunicacion en el pro-
ceso; 4) al asesoramiento juridico gratuito y, en su caso, a la asistencia judi-
cial gratuita; 5) a que le sean reembolsados los gastos judiciales; 6) a reci-
bir una adecuada protecciéon; 7) a ser indemnizada por el autor de la
infraccion penal;!7 §) a que se le devuelvan sin demora los objetos resti-
tuibles que sean de su pertenencia; 9) a que, en determinadas infraccio-
nes, se facilite la mediacion como forma de resolucion de los litigios, y
10) asimismo, se reconocen derechos especificos a las victimas residen-
tes en un Estado miembro distinto de aquél en que se haya cometido la
infraccion (v.g., declaracidon inmediata tras la comision de la infraccion;
declaracion en las actuaciones a través de videoconferencia o conferen-
cia telefonica, para evitar desplazamientos; presentacion de la denuncia
en su Estado de residencia), asi como a las victimas especialmente vulne-
rables (que han de recibir un trato especifico que responda de la mejor
manera posible a su situacion).!®

b) En lo referido a los derechos del sujeto pasivo del proceso penal,
esta siendo actualmente objeto de tramitacion legislativa una Propuesta
de Decision Marco relativa a determinados derechos procesales en los
procesos penales celebrados en la Unidon Europea, presentada por la Co-
mision el 28 de abril de 2004.!° Una vez aprobado, sera sin duda un texto

17" En relacion con esta materia, se ha producido un desarrollo legislativo adicional, a
través de la Directiva 2004/80/CE del Consejo, del 29 de abril de 2004, sobre indemniza-
cién a las victimas de delitos (DOUE L 261 del 6 de agosto de 2004, pp. 15-18).

18 Para esta sistematizacion de los derechos de las victimas hemos seguido, ademas
del texto de la Decision Marco, a Tomé Garcia, “El estatuto de la victima en el proceso
penal segun la Decision Marco del Consejo de la Union Europea del 15 de marzo de
2001 y su incorporacion en el ordenamiento espafiol”, Armenta Deu et al., op. cit., nota
11, pp. 259-295.

19 El texto de la Propuesta se contiene en el documento COM (2004) 328 final. El
texto en si de la Propuesta de Decision 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 Union Europea, presentado el 19 de febrero de 2003 y conteni-
do en el Documento COM (2003) 75 final.
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clave sobre el que seguir avanzando en la construccion de nuevas nor-
mas procesales penales de ambito europeo. La consagracion a traves de
esta Decision Marco de unas garantias minimas homogéneas en todos los
Estados miembros servird para reforzar la confianza que es precisa para
que pueda seguir usandose el reconocimiento mutuo como instrumento
para la actuacion de la cooperacion judicial en materia penal. Debe sefia-
larse, en todo caso, que las pretensiones de la Decision Marco son mo-
destas, pues las normas comunes que en ella se contemplan estan referi-
das a cinco areas determinadas, que se consideran basicas y que por ello
integran este “primer momento” de creacion de normas minimas:

— Asegurar el acceso del inculpado a la defensa y representacion por
abogado (articulos 20. a 50. de la Propuesta de Decision Marco); esta
garantia comprende el derecho a la asistencia de un abogado “cuanto
antes” y a lo largo de todo el proceso penal, y podré hacerse valer an-
tes de que el sospechoso conteste a preguntas relativas a los cargos;
también comprende el deber de los Estados de garantizar la disponi-
bilidad de la asistencia de abogado a cualquier sospechoso que se en-
cuentre en una situacion especialmente gravosa (por estar en prision
preventiva, por haber sido formalmente imputado de la comision de
un delito que implique una compleja situacion factica o juridica o su-
jeto a una pena grave, por ser objeto de un procedimiento de extradi-
cién o de una orden europea de detencion y entrega, por ser menor, o
cuando sea evidente que no puede comprender o seguir el fondo o el
significado del proceso por su edad o su estado mental, fisico o emo-
cional); también se comprende el derecho a la asistencia gratuita de
abogado, 0 a una exoneracion parcial de sus costes, cuando sean es-
pecialmente gravosos para el sospechoso.

— Asegurar el acceso a interpretacion y traduccion (articulos 60. a
90.): significa esta garantia que el sospechoso que no comprenda
la lengua del proceso dispondra de interpretacion gratuita, en espe-
cial en lo relativo a la asistencia de su abogado; también comprende
el derecho a una traduccion gratuita de los documentos pertinentes,
asi como el derecho a que los traductores e intérpretes estén cualifi-
cados para realizar una version fidedigna, y a que se graben las ac-
tuaciones orales realizadas por intérprete, para garantizar el control
de calidad (asi como a obtener una copia de la transcripcion, con el
fin de verificar la exactitud de la interpretacion).
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— Asegurar que reciban atencion especifica las personas que sean in-
capaces de seguir el proceso (articulos 10 y 11). Esta garantia se
reconoce a toda persona sospechosa que no pueda entender el con-
tenido o significado del proceso debido a su edad o estado mental,
fisico o emocional, y comprende el derecho a la grabacion de cual-
quier interrogatorio que se les haga (y a obtener transcripcion), el
derecho a la asistencia médica que sea necesaria y, potestativa-
mente, el derecho a la presencia de una tercera persona durante to-
do interrogatorio policial o judicial.

— Asegurar la comunicacion del sospechoso detenido o en situacion de
prision preventiva con su familia, personas asimiladas o con su lugar
de trabajo (articulo 12), asi como el derecho a comunicarse con la au-
toridad consular y recibir su asistencia, predicable de los detenidos
extranjeros (articulo 13); en este segundo caso, si el detenido extran-
jero rechaza la asistencia consular de su Estado de origen, habra de
ofrecérsele como alternativa la ayuda de una organizacion humanita-
ria internacional reconocida.

— Asegurar la notificacion por escrito de sus derechos a los sospechosos
e inculpados, a través de la llamada carta de derechos (articulo 14); a
tal fin, se asegurard la existencia de una traduccion tipo de la notifica-
cion escrita en todas las lenguas oficiales de la comunidad, de la que
dispondran todas las comisarias de policia, a fin de poder ofrecer a la
persona arrestada una copia en una lengua que comprenda (esta carta
de derechos habra de ser firmada por la autoridad policial y por la
persona sospechosa, si lo desea, como prueba de su ofrecimiento, en-
trega y aceptacion).

¢) Si los derechos y garantias contemplados en la Propuesta de Deci-
sidén Marco constituyen un primer peldafio o nivel de armonizacion nor-
mativa, el siguiente lo integran, sin duda, garantias de alcance mas inten-
s0; es el caso, especialmente, de la presuncion de inocencia, en relacion
con la cual se acaba de hacer publico el Libro Verde elaborado por la
Comision Europea.??

Junto a todo lo anterior, también seria funcional que se lograra un
cierto grado de armonizacién en la tipificacioén de ciertas conductas y en
la determinacién de umbrales minimos —;tal vez también méaximos?—

20 Y cuyo texto esta disponible en el Documento COM (2006) 174 final.
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de sancion a esas conductas, es decir, que se produjera una cierta aproxi-
macion de las legislaciones sustantivas internas, al menos en relacion
con las conductas que pueden revestir con mayor facilidad un caracter
transnacional y que son aquéllas respecto de las que mas necesaria puede
ser la cooperacion judicial.

Las instituciones europeas también estan dedicando sus esfuerzos a
tratar de lograr un cierto grado de armonizacion en este sector. Los resul-
tados, sin embargo, son aun modestos y se cifien a determinados ambitos
muy concretos.

— Asi, en materia de trafico de drogas, se ha aprobado la Decision

21
22
23
24
25
26

Marco 2004/757/JAI del Consejo, del 25 de octubre de 2004, rela-
tiva al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos de delitos y las penas aplicables en el &mbito del tra-
fico ilicito de drogas.”' Y también se puede mencionar la Decision
2003/847/JAI del Consejo, del 27 de noviembre de 2003, sobre las
medidas de control y las sanciones penales con respecto a las nue-
vas drogas sintéticas.*

En materia de terrorismo, se aprobo la Decision Marco
2002/475/JAI del Consejo, del 13 de julio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo.?3

En relacion con los delitos monetarios y las infracciones de tipo
econdmico, se han aprobado varios instrumentos: la Decision Mar-
co del Consejo, del 29 de mayo de 2000, sobre el fortalecimiento
de la proteccion, por medio de sanciones penales y de otro tipo,
contra la falsificacion de moneda con miras a la introduccion del
euro;2* la Decision 2001/887/JAI del Consejo, del 6 de diciembre
de 2001, relativa a la proteccion del euro contra la falsificacion;?
y la Decision Marco 2001/413/JAI del Consejo, del 28 de mayo de
2001, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios
de pago distintos del efectivo.2¢

DOUE L 335 del 11 de noviembre de 2004, pp. 8-11.
DOUE L 321 del 6 de diciembre de 2003, pp. 64 y 65.
DOUE L 164 del 22 de junio de 2002, pp. 3-7

DOUE L 140 del 14 de junio de 2000, p. 1.

DOUE L 329 del 14 de diciembre de 2001, p. 1.
DOUE L 149 del 2 de junio de 2001, p. 1.
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En el ambito econémico, también se ha aprobado la Decision Mar-
co 2003/568/JAI del Consejo, del 22 de julio de 2003, relativa a la
lucha contra la corrupcion en el sector privado.?’

En un sector igualmente muy concreto se aprobd la Decision
2004/919/CE del Consejo, del 22 de diciembre de 2004, relativa a
la lucha contra la delincuencia de dimension transfronteriza rela-
cionada con vehiculos.?®

También estd dirigida a lograr un cierto grado de armonizacion
sustantiva la Decision 2003/335/JAI del Consejo, del 8 de mayo
de 2003, sobre investigacion y enjuiciamiento de delitos de geno-
cidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.?’ Vin-
culadas con ella estan la Decision Marco 2002/629/JAI del Con-
sejo, del 19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de
seres humanos’® y la Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo,
del 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explota-
cion sexual de los niflos y la pornografia infantil.3!

Finalmente, la Decision Marco 2003/80/JAI del Consejo, del 27 de
enero de 2003, relativa a la proteccion del medio ambiente a través
del derecho penal®® supuso un intento de promover una cierta ar-
monizacion sustantiva en materia de delitos medioambientales. No
obstante, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Gran Sala) del 13 de septiembre de 2005 (Asunto
C-176/03, Comision vs. Consejo) anuld la Decision Marco por au-
sencia de titulo competencial en el Consejo para su aprobacion.

Asimismo, 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, fendémenos am-
bos que constituyen dos facetas del mismo problema. Por ello, es conve-
niente tratar de establecer en el contexto de la Unidon Europea una nor-
mativa comun en materia de competencia internacional penal, asi como

27
28
29
30
31
32

DOUE L 192 del 31 de julio de 2003, pp. 54-56.
DOUE L 389 del 30 de diciembre de 2004, p. 28.
DOUE L 118 del 14 de mayo de 2003, p. 12.
DOUE L 203 del 1lo. de agosto de 2002, pp. 1-4.
DOUE L 13 del 20 de enero de 2004, pp. 44-48.
DOUE L 29 del 5 de febrero de 2003, pp. 55-58.
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instrumentos para prevenir y/o remediar el non bis in idem en sus diver-
sas facetas.??

Se trata, nuevamente, de un sector sobre el que se ha proyectado tam-
bién la iniciativa legislativa en el &mbito europeo. Asi, en primer térmi-
no, hay que contar con una iniciativa de la Republica Helénica con vistas
a la adopcion de una decision marco del Consejo relativa a la aplicacion
del principio ne bis in idem.>* Aunque la iniciativa, en el momento ac-
tual, parece descartada, lo cierto es que la Comision Europea ha retoma-
do de nuevo los trabajos en esta materia y ha presentado en fechas relati-
vamente recientes un Libro Verde sobre los conflictos de jurisdiccion y
el principio non bis in idem en los procedimientos penales.3?

Finalmente, también podria contribuir a la mayor eficacia del princi-
pio del mutuo reconocimiento que se diera mas protagonismo a la regla
forum regit actum a la hora de dar cumplimiento a las resoluciones ex-
tranjeras. En determinados ambitos del proceso penal (especialmente en
lo relativo a la obtencion de pruebas y a la practica de diligencias de in-
vestigacion), si a la resolucion dictada en el forum (en el Estado de ori-
gen) 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 invali-
dez de la actuacion conforme a los parametros del ordenamiento del
Estado de origen: si locus regit actum, entonces es posible que lo actua-
do segtin la lex loci no sea aceptable segun la /ex fori, lo que convertiria
en intil toda la actividad de cooperacion desplegada. Por ello, seria con-
veniente que, aun moviéndonos dentro de los esquemas del mutuo reco-
nocimiento, se dé cabida a que el cumplimiento de la resolucion en el
Estado requerido se atenga, en lo que resulte necesario y no incompati-
ble, a lo dispuesto por el ordenamiento del Estado de origen.3¢

A pesar de que las “recetas” propuestas sean aparentemente sencillas
de formular, a nadie escapa que su regulacion en concreto puede encon-
trarse con importantes dificultades, no solo de técnica legislativa, sino
también de indole politica; en una materia tan estrechamente vinculada

33 Cfr. Ormazabal Sanchez, “La formacion del espacio judicial europeo en materia
penal y el principio de mutuo reconocimiento”, op. cit., nota 14, pp. 72y 73.

34 DOUE C 100 del 26 de abril de 2003, pp. 24-27.

35 Puede consultarse en el Documento COM (2005) 696.

36 Cfr. Ormazabal Sanchez, “La formacion del espacio judicial europeo en materia
penal y el principio de mutuo reconocimiento”, op. cit., nota 14, pp. 54-56.
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con la soberania de los Estados, llevar a cabo estos objetivos podria re-
querir cesiones competenciales de relevancia e, incluso, reformas consti-
tucionales en algunos Estados miembros.

IV. BALANCE DE RESULTADOS Y PERSPECTIVAS
DE ACTUACION NORMATIVA FUTURA

Examinadas las circunstancias y las condiciones en que se desenvuel-
ve la actividad normativa de las instituciones europeas en materia de
cooperacion judicial penal, resulta preciso hacer balance de los resulta-
dos que ya se han alcanzado, de los proyectos en que se estd trabajando
actualmente y de los logros que quedan pendientes a mas largo plazo.

1. El Convenio Europeo de 2000

Se ha dicho, en varias ocasiones, que existe un bloque normativo de
origen convencional formado por el Convenio de Asistencia Judicial en
Materia Penal entre los Estados miembros de la Union Europea,’” el Con-
venio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen y el Convenio Europeo de
1959. De los tres textos, solo el Convenio de 2000 tiene origen en la activi-
dad normativa de las instituciones europeas y, aunque constituye una excep-
cion al principio del mutuo reconocimiento, tampoco pueden desdefiarse los
avances que ha reportado. En efecto, ademas de agilizar el régimen de trans-
mision de comisiones rogatorias y el propio envio y notificacion de docu-
mentos procesales, establece una regulacion muy detallada de ciertas formas
especificas de asistencia judicial. Con ello, se ofrece un marco de seguri-
dad juridica muy elevado, que en buena medida compensa las limitaciones
de un sistema “clasico” de cooperacion judicial. Este mayor nivel de detalle
es predicable precisamente de ciertas diligencias de investigacion que, como
veremos mas adelante, estan aun lejos de poder ser objeto de una regulacion
europea fundada en el mutuo reconocimiento. En concreto, el Convenio se
ocupa con especial cuidado de regular la audicion de testigos y peritos por
videoconferencia (articulo 10) o por conferencia telefonica (articulo 11);
también se ocupa de ciertas técnicas especiales de investigacion, como las

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



100 FERNANDO GASCON INCHAUSTI

entregas vigiladas, la constitucion de equipos conjuntos de investigacion y
la utilizacion de agentes encubiertos (articulos 12-16); y, sobre todo, otorga
una regulacion muy concreta y avanzada a las diversas modalidades de in-
tervencion de telecomunicaciones (articulos 17-22).38

Por todo ello, cabe vaticinar atin un prolongado periodo de vigencia a sus
disposiciones, que solo perderan su sentido una vez que respecto de todas
las materias que en €l se regulan la cooperacion 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 aprobacion del Convenio de 2000 las institu-
ciones comunitarias se han dedicado de lleno a actuar de forma sectorial,
pero aplicando ya los instrumentos normativos disefiados en el Tratado
de Amsterdam —es decir, las Decisiones Marco— para dar desarrollo al
principio del mutuo reconocimiento. En la mayoria de los casos, se ha
trabajado sobre parcelas respecto de las que ya existian convenios pre-
vios —algunos elaborados en el marco de la ONU, otros en el seno del
Consejo de Europa—; la accién normativa, en estos casos, ha ido enca-
minada a superar las deficiencias detectadas en su funcionamiento, siem-
pre con la pretension final de construir en el marco de la Unién Europea
un conjunto de normas que definan el tan traido y llevado espacio euro-
peo de libertad, seguridad y justicia.

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

38 En relacion con el Convenio europeo de 2000 y en lengua espaiiola, ¢fi. Lourido
Rico, La asistencia judicial penal en la Union Europea, Valencia, 2004; Parra Garcia,
“El nuevo régimen de las solicitudes de asistencia judicial en materia penal”, en Galgo
Peco (dir.), Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional Cuader-
nos de Derecho Judicial. XII1I-2003, pp. 109-158; Pérez Gil, “El Convenio de Asistencia
Judicial en Materia Penal entre los Estados miembros de la UE: ;Un instrumento anclado
en coordenadas superadas?”, Diario La Ley, nim. 6208, marzo de 2005.

39 DOUE L 190 del 18 de julio de 2002, pp. 1-12. Su incorporacion al ordenamiento
espaiol se ha producido a través de la Ley 3/2003, del 14 de marzo, sobre la orden euro-
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La finalidad de la Decision Marco era articular de forma mas rapida y
con mayor seguridad juridica la entrega de personas involucradas en proce-
sos penales, tanto para su enjuiciamiento como para el cumplimiento de la
pena impuesta. De manera tradicional, el instrumento para ello venia siendo
la extradicion, regulada basicamente en el Convenio Europeo de Extradi-
cion de 1957 (elaborado en el seno del Consejo de Europa, con dos protoco-
los adicionales de 1975 y 1978): en la préactica, sin embargo, el procedi-
miento de extradicion venia siendo lento y, sobre todo, ofrecia un cierto
margen de inseguridad, dado que existia una fase gubernativa en la que ha-
bia espacio para decisiones discrecionales fundadas en razones de conve-
niencia politica. En el seno de la Unién Europea se actud para tratar de su-
perar 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.*0

La aplicacion del reconocimiento mutuo en este ambito dio como resulta-
do una forma diferente de solucionar el problema, a través de la orden euro-
pea de detencion y entrega, expedida por la autoridad judicial del Estado en
que se tramita el proceso penal y remitida a la autoridad judicial del Estado
donde se encuentra la persona reclamada. Dicha resolucion debe ser in-
mediatamente reconocida y ejecutada por quien la reciba, de modo que
debe darsele cumplimiento en los mismos términos que si la hubiera dic-
tado una autoridad interna. La comunicacion directa entre autoridades vy,

pea de detencion y entrega y la Ley Organica 2/2003, del 14 de marzo, complementaria
de la Ley 3/2003. La bibliografia sobre esta materia es muy extensa. A modo de ejemplo,
y en lengua espaiiola, véase Arangiiena Fanego (coord.), Cooperacion judicial penal en
la Union Europea: la orden europea de detencion y entrega, Valladolid, 2005; Calaza
Loépez, El procedimiento europeo de detencion y entrega, Madrid, 2005; Castillejo Man-
zanares, Instrumentos en la lucha contra la delincuencia: la orden de detencion europea
y los procedimientos de entrega entre los Estados miembros, Madrid, 2002; del mismo
autor, véase: Procedimiento espariol de emision y ejecucion de una orden europea de de-
tencion y entrega, Cizur Menor, 2005; Cedefio Hernan, “La orden de detencion y entrega
europea. Especial consideracion del non bis in idem como motivo de denegacion”, en
Armenta Deu et al., op. cit., nota 11, pp. 75-106; Cuerda Riezu, De la extradicion a la
«euro ordeny de detencion y entrega, Madrid, 2003; Diez Riaza et al., La orden europea
de detencion y entrega, Madrid, 2005.

40 Se trata del Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradiciéon entre
los Estados miembros de la Union Europea, de 1995, para los casos en que la persona re-
clamada consentia su entrega; y del Convenio relativo a la extradicion entre los Estados
miembros de la Unién Europea, de 1996, que limitaba los motivos de rechazo a las soli-
citudes de extradicion.
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sobre todo, la supresion de la fase gubernativa aligeran las trabas propias
de un procedimiento de extradicion; este resultado también se ve favore-
cido por la desaparicion de la exigencia de doble incriminacion, en los
casos en que el delito objeto de persecucion 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.

La orden europea de detencion y entrega tiene un a&mbito de aplicacion
determinado, aunque es ciertamente amplio. En caso de que la finalidad de
la entrega sea el enjuiciamiento, serd preciso que el delito imputado tenga
prevista por la ley del Estado de origen una pena de prisién cuya duracion
maxima sea al menos de un afio, y si se pretende la entrega para el cumpli-
miento de una pena, ésta no habra de ser inferior a cuatro meses de prision.

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 proce-
dimiento es enteramente judicial y el debate procesal se cifie a cuestiones
estrictamente juridicas: si concurren o no los requisitos de utilizacion de la
euroorden y si concurre alguna causa de denegacion de su ejecucion. Exis-
ten, pues, motivos para denegar el cumplimiento de una orden de detencion
europea, pero no es posible ya un condicionamiento politico fundado en ra-
zones de oportunidad. Segun la Decision Marco, existen ciertos motivos de
denegacion del cumplimiento de la euroorden que necesariamente deben ser
recogidos por las legislaciones internas de desarrollo, mientras que otros tie-
nen caracter facultativo (lo que significa que cada Estado podra incorporar-
los a su normativa si lo considera conveniente).

Los motivos para la no ejecucion obligatoria de la orden europea de
detencion son soélo tres:

1) La amnistia en el Estado de ejecucion, que afecte al delito en que se
base la euroorden.

2) El non bis in idem, en su modalidad de eficacia negativa de la cosa
juzgada de una resolucion dictada en cualquier Estado miembro respecto
de los mismos hechos y siempre que, en caso de condena, la sancion se
haya ejecutado, esté en curso de ejecucion o no pueda ya ejecutarse.

3) La minoria de edad penal de la persona reclamada, con arreglo al
ordenamiento del Estado de ejecucion.
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En cuanto a los motivos de no ejecucion facultativa, son mas numerosos:

1) La ausencia de doble incriminacion, pero solo cuando el delito no
es susceptible de encaje en alguna de las categorias expresamente aludi-
das en la propia decision marco.

2) El non bis in idem, en diversas modalidades: @) cuando hay litis-
pendencia, es decir, cuando existe un proceso por los mismos hechos
contra la persona reclamada en el Estado de ejecucion; b) cuando en el
Estado de ejecucion se ha decidido no incoar accion penal por el delito, o
se ha decidido concluirla, o se ha adoptado una decision de eficacia ana-
loga en otro Estado miembro, y ¢) eficacia negativa de cosa juzgada de
una resolucion dictada en un tercer Estado.

3) La prescripcion del delito o de la pena en el Estado de ejecucion,
siempre que segun su ordenamiento sus tribunales fueran competentes
también para enjuiciarlos.

4) El compromiso del Estado de ejecucion de que dara cumplimiento
a la pena, en caso de que la euroorden se haya dictado para su ejecucion
y la persona reclamada sea nacional o residente suyo.

5) El llamado principio de territorialidad, en dos situaciones diversas:
a) se ha emitido la orden de detencioén europea por un delito que el Esta-
do de ejecucion considera cometido en todo o en parte en su territorio
(de donde se deduce su competencia para enjuiciarlo, que se ve perjudi-
cada por el proceso en curso en el Estado de emision); b) la orden se ha
emitido por un delito cometido fuera del Estado emisor y el ordenamien-
to del Estado de ejecucion no consiente la persecucion de ese tipo de in-
fracciones si se han cometido fuera de su territorio (de modo que se da
eficacia ultraterritorial a una regla de derecho interno para considerar al
tribunal de emision incompetente para conocer del proceso en cuyo mar-
co se libra la euroorden).

Finalmente, también se contempla la posibilidad de que el cumplimiento
de la euroorden en el Estado de ejecucion se supedite al ofrecimiento de
ciertas garantias por parte del Estado de emision: asi, cuando se trate de la
ejecucion de una condena impuesta en rebeldia, podra exigirse garantia de
que la persona reclamada tendra la posibilidad de pedir un nuevo proceso,
si no fue citada personalmente en el proceso de origen; cuando se trate de
la ejecucion de una pena privativa de libertad a perpetuidad, podra supedi-
tarse el cumplimiento de la euroorden a la condicion de que el ordena-
miento del Estado de emision prevea una revision de la pena a peticion de



parte o cuando hayan transcurrido al menos veinte afios; finalmente, en el
caso de que se reclame la entrega de un nacional o residente del Estado de
ejecucion para entablar acciones penales, podra supeditarse la entrega a la
condicion de que la persona afectada, tras ser oida, sea devuelta al Estado de
ejecucion para cumplir en ¢l la pena de prision que pudiera dictarse en su
contra en el Estado de emision.#!

3. La obtencion de pruebas: el exhorto
europeo de obtencion de pruebas

Otro de los sectores respecto de los cuales se ha planteado tradicional-
mente la necesidad de una cooperacion judicial internacional es el de la
obtencion de pruebas en el extranjero. Aunque se trata de una materia a
la que, en principio, resultan de aplicacion los convenios generales antes
aludidos, las instituciones europeas se han decidido también a trasladar a
este ambito los esquemas de funcionamiento del principio del mutuo re-
conocimiento. Como puede imaginarse, la labor de aprobacion normati-
va esta resultando muy compleja, pues son muchos los intereses que es-
tan en juego; 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 ro-
deada la adquisicion de pruebas para que éstas puedan considerarse lici-
tas. Dado que la aplicacion del principio de mutuo reconocimiento debe-
ria conducir a la «libre circulacion de pruebas (incriminatorias)» en todo
el territorio de la Union Europea, se comprenden las reticencias de algu-
nos Estados. Esta es la razon de que, en este punto, la accion normativa
esté resultando muy gradual y prudente.

41 Como puede apreciarse, la nacionalidad de la persona que debe ser entregada ya no
es un obstaculo para su enjuiciamiento en otro Estado. Este cambio respecto de los regime-
nes tradicionales de extradicion ha sido, de hecho, la causa de la mayor “crisis” de aplica-
cioén de la orden europea de detencion, motivada por la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional aleman del 18 de julio de 2005, que declar6 la incompatibilidad con la Constitucién
alemana de la norma de desarrollo de la Decision Marco en este punto. Sobre el particular,
cfi. en lengua espafiola Villamarin Lopez, “Los problemas de aplicacion de la orden euro-
pea de detencion y entrega en relacion con los nacionales. Comentario a la Sentencia del
18 de julio de 2005 del Tribunal Constitucional aleman”, en Armenta Deu et al., op. cit.,
nota 11, pp. 107-119; Ormazabal Sanchez, “La orden europea de detencion y entrega y la
extradicion de nacionales propios a la luz de la jurisprudencia constitucional alemana”, La
Ley, nim. 6394, enero, 2006 (con referencia a la doctrina alemana sobre la materia).
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Asi, en primer término, se aprobd la Decision Marco 2003/577/JAI del
Consejo del 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Union Europea
de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de
pruebas.*? Su ambito de aplicacion en materia probatoria es muy reducido,
como se deduce de su propio titulo; se limita a permitir que la autoridad ju-
dicial del Estado de origen adopte una resolucion acordando la adopcion de
medidas de garantia sobre ciertas pruebas y se la remita a la autoridad com-
petente del Estado donde se hallen, quien en principio habra de darle cum-
plimiento como si se tratara de un supuesto interno.** Ahora bien, el ambi-
to de eficacia del mutuo reconocimiento que contempla la Decision
Marco se agota en el aseguramiento de la prueba. La autoridad judicial
del Estado de ejecucion solo esta vinculada por la resolucion de origen
en lo que en ella se dispone acerca de la adopcion de medidas de garantia
respecto de fuentes de prueba preexistentes. En cambio, la Decision
Marco no regula la forma de obtener el envio de las pruebas al tribunal
de origen, sino que para ello se remite a los instrumentos convencionales en
vigor o a aquellos otros que se aprueben en el futuro.

Precisamente para colmar esta laguna se esta trabajando en una decision
marco, aun no aprobada, con la que se crea el llamado “exhorto europeo
para la obtencion de pruebas”, por medio del que el tribunal de origen soli-
citara directamente al tribunal de ejecucion que acceda a ciertas fuentes de
prueba y se las remita, para incorporarlas a su proceso.* La dificultad de la
materia ha hecho que las instituciones europeas se hayan decantado por
una introduccion del exhorto en dos fases o etapas. En la primera fase de
implantacion —aquélla en la que se esta trabajando actualmente—, el ex-
horto europeo podré utilizarse unicamente para solicitar la entrega de
ciertas fuentes de prueba, las ya preexistentes, de modo que quedaria pa-

42 DOUE L 196 del 2 de agosto de 2003, pp. 45-50. Su trasposicion al ordenamiento
espafiol se ha realizado en fechas muy recientes a través de la Ley 18/2006, del 5 de ju-
nio, para la eficacia en la Union Europea de las resoluciones de embargo y de asegura-
miento de pruebas en procedimientos penales, y a través de la Ley Organica 5/2006, del
5 de junio, complementaria de la Ley 18/2006.

43 Lo veremos con mas detenimiento al ocuparnos del decomiso de bienes (¢fi. infra,
4.5).

44 Cfr. en lengua espafiola Bachmaier Winter, “El exhorto europeo de obtencion de
pruebas en el proceso penal. Estudio y perspectivas de la propuesta de decision marco”,
Armenta Deu et al., op. cit., nota 13, pp. 131-178, con una exhaustiva referencia biblio-
grafica en lengua alemana y en lengua inglesa.
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ra una fase ulterior de desarrollo normativo el uso del exhorto para el ac-
ceso a las restantes, lo que incluye la peticion de que se lleven a cabo di-
ligencias de investigacion de contenido concreto.*’

En cualquier caso, el exhorto europeo para la obtencion de pruebas se
configura asi como una resoluciéon adoptada por una autoridad judicial
de un Estado y que seria directamente reconocida y ejecutada por una
autoridad judicial de otro Estado. En esta primera fase, el contenido de la
resolucion podré consistir inicamente en la obtencion de objetos, docu-
mentos y datos que ya existan y estén accesibles, es decir, directamente
disponibles para la autoridad judicial del Estado de ejecucion. En cam-
bio, no estaran cubiertos —y quedaran para la segunda etapa de desarro-
llo del exhorto europeo— aquellas peticiones que tengan por objeto la
practica de interrogatorios a sospechosos, la toma de declaraciones a tes-
tigos, la confeccion de informes periciales, la practica de intervenciones
corporales, la obtencion de muestras de ADN o de huellas dactilares, la
intervencion de comunicaciones o la realizacion de operaciones encu-
biertas. Ahora bien, si alguna de estas diligencias ya se ha practicado y
se ha documentado, entonces si que podria solicitarse por la via del ex-
horto europeo la remision de su resultado, por estar ya disponible.

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. No obstan-
te, estan previstos varios motivos de denegacion y de suspension de la
ejecucion de un exhorto europeo de obtencion de pruebas.

En cuanto a los motivos de denegacion,* se contemplan los siguien-
tes: /) que la ejecucion del exhorto suponga infraccion del principio non
bis in idem;*’ 2) que segln el ordenamiento del Estado de ejecucion re-

45 De hecho, el antes mencionado Libro Verde sobre la presuncion de inocencia apa-
rece expresamente vinculado con esta ulterior fase de aplicacion del exhorto europeo pa-
ra la obtencion de pruebas.

46 Seguimos en este punto la ultima version del Proyecto de Decisién Marco, accesi-
ble en el Documento del Consejo COPEN 34, del 24 de abril de 2006.

47 Sin perjuicio de las dificultades de definicion de lo que ha de entenderse por ne
bis in idem en el contexto del reconocimiento mutuo en la Union Europea, en este ambito
no se quebranta este principio porque se pretendan obtener varios documentos o datos; la
infraccion, en su caso, se dara cuando se estén sustanciando dos procesos penales de for-
ma simultanea con el mismo objeto, y esta circunstancia se descubra precisamente con
ocasion de la recepcion del exhorto europeo para la obtencion de pruebas.
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sulte imposible su cumplimiento; 3) que el ordenamiento del Estado de
ejecucion contemple alguna inmunidad o algin privilegio que se
opongan al cumplimiento del exhorto; 4) vulneracion de la regla de territo-
rialidad, en dos situaciones diversas: a) si el exhorto se refiere a delitos co-
metidos en todo o en parte en el Estado de ejecucion, y b) si el exhorto se
refiere a delitos cometidos fuera del Estado de emision y el ordenamiento
del Estado de ejecucion no permite la persecucion de delitos de ese tipo co-
metidos fuera de sus fronteras, y 5) que la ejecucion del exhorto pueda com-
prometer intereses nacionales esenciales en materia de seguridad.

Asimismo, la autoridad judicial que haya recibido el exhorto europeo
podra suspender su ejecucion en caso de que pudiera perjudicar una inves-
tigacion o un proceso penal en curso, mientras lo considere razonable, y
también cuando los objetos, documentos y datos a que se refiere estén
siendo utilizados en otro proceso, hasta que dejen de ser necesarios.

En cuanto a la doble incriminacion, esta previsto que opere de manera
parcialmente diversa a lo visto respecto de la orden europea de detencion y
entrega. Como regla, no podra condicionar el cumplimiento del exhorto
cuando su cumplimiento no requiera la practica de registros o embargos. En
caso contrario —es decir, cuando para el cumplimiento del exhorto sea ne-
cesaria la practica de alglin registro o embargo—, su operatividad sera limi-
tada. En efecto, el cumplimiento de un exhorto europeo no podra verse im-
pedido por la ausencia de doble incriminacion si el hecho en relacion con el
cual se desarrolla el proceso penal en el Estado de origen es susceptible de
encuadre dentro de alguna de las 32 categorias delictivas contempladas en el
proyecto de decision marco, siempre que la conducta objeto del proceso esté
castigada con una pena de prision de al menos tres anos. De no ser asi, la
ausencia de doble incriminacion puede ser motivo para denegar el cumpli-
miento del exhorto.
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4. El reconocimiento y ejecucion de sentencias penales

De manera analoga a cuanto se ha visto en relacién con la obtencion
de pruebas, los trabajos legislativos para aplicar el principio del mutuo
reconocimiento a la sentencia que pone fin al proceso estdn abordando el
fenomeno de manera fragmentada y gradual.*® Asi, el legislador europeo
ha decidido, por el momento, dar un tratamiento separado a los diversos
posibles 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.

Aunque a efectos practicos no sea lo mas importante —y tal vez precisa-
mente por este motivo— el ambito en el que primero ha cuajado la aplica-
cion del mutuo reconocimiento es el de las sanciones pecuniarias impuestas
en sentencia penal: a tal fin se aprobo la Decisiéon Marco 2005/214/JAT del
Consejo del 24 de febrero de 20054 relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias. Este instrumento normati-
vo aplica los esquemas de funcionamiento ya analizados respecto de la or-
den de detencion y el exhorto de obtencion de pruebas a ciertos pronuncia-
mientos de caracter pecuniario: a) las cantidades de dinero a que ascienda la
sancion impuesta por una infraccion penal; b) las compensaciones impues-
tas en resolucion penal en beneficio de las victimas, siempre que la victima
no pueda ser parte civil en el proceso penal; ¢) las cantidades a que ascien-
dan las costas procesales, y d) las cantidades de dinero que, segtn la senten-
cia, deban abonarse a un fondo publico o a una organizacioén de apoyo a las
victimas.

La resolucion que contenga alguno de estos pronunciamientos podra
transmitirse a la autoridad judicial del Estado en que la persona obligada
al pago tenga elementos patrimoniales, obtenga ingresos o tenga su resi-
dencia habitual, y la autoridad judicial del Estado de ejecucion debera
reconocer de inmediato dicha resolucion y adoptar todas las medidas ne-
cesarias para su ejecucion, siempre que no concurra algiin motivo de dene-
gacion. Como tales, la Decision Marco ha previsto los siguientes: /) vulne-
racion del principio non bis in idem, en su modalidad de eficacia negativa

48 En términos generales, ¢fr. Gonzalez Cano, “Algunas consideraciones sobre el re-
conocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal”, Tribunales de Justicia,
2001-7, pp. 19-39.

49 DOUE L 76 de 22 del marzo de 2005, pp. 16-22.
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de la cosa juzgada; 2) prescripcion de la ejecucion de la resolucion, segin
el ordenamiento del Estado de ejecucion; 3) cldusula de territorialidad, en
dos supuestos: @) la resolucion se refiere a hechos cometidos en todo o
en parte en el Estado de ejecucion, y b) la resolucion se refiere a hechos co-
metidos fuera del Estado de emision, cuando el ordenamiento del Estado
de ejecucion no permite la persecucion de delitos de ese tipo cometidos
fuera de sus fronteras; 4) existe inmunidad con arreglo a la legislacion del
Estado de ejecucion; 5) la minoria de edad penal de la persona reclamada,
con arreglo al ordenamiento del Estado de ejecucion; 6) en determinados
supuestos, la lesion del derecho de audiencia en el Estado de emision, y 7) si
la sancion es inferior a 70 euros o a un importe equivalente.

En cuanto a la operatividad del requisito de la doble incriminacion, es
analogo a lo expuesto en relacion con otras decisiones marco: si la in-
fraccidn en relacion con la cual se ha impuesto la sancién pecuniaria es
susceptible de encaje en alguna de las 39 categorias delictivas expresa-
mente previstas, no podra rechazarse la ejecucion con el argumento de
que los hechos en cuestion no son punibles en el Estado de ejecucion; si
no se da ese encaje, el legislador nacional puede otorgar a la ausencia de
doble tipificacion el caracter de motivo de denegacion.

La decision marco se ocupa también de numerosas cuestiones concre-
tas, necesarias para un correcto funcionamiento del sistema; determinacion
de la cuantia de la sancion, posible imposicion de una pena de prision o de
otra pena alternativa en caso de que no se pueda cobrar la sancion pecu-
niaria, determinacion del destino de las cantidades percibidas o imposibili-
dad de que el Estado de emision pueda ejecutar por si mismo la sancion,
una vez que ya ha sido enviada la resolucion al Estado de ejecucion.

En relacion con otros aspectos, los trabajos legislativos estan resultan-
do mas lentos, aunque son varios los frentes de actuacion que cuentan ya
con iniciativas normativas.

Un primer sector es el del reconocimiento de sentencias penales dicta-
das en un Estado a efectos distintos de su ejecucion, cuando sean de rele-
vancia para un proceso penal que se estd desarrollando en otro Estado
miembro; v.g., de cara a aplicar la circunstancia agravante de reinciden-
cia o para apreciar en €l la excepcion de cosa juzgada. Sobre este parti-
cular, las instituciones europeas estan trabajando en una propuesta de
decision marco del Consejo relativa a la consideracion de las resolucio-
nes condenatorias entre los Estados miembros de la Union Europea con
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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 condenatorias dictadas en otro Estado miembro
tengan los mismos efectos que si se hubieran dictado por un tribunal del
Estado en que se desarrolla un proceso posterior para el que dicha reso-
lucién 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 Unidon Europea dis-
tintos de aquél en que se han dictado (esto es, cuando no se dan los re-
quisitos para que, por el cauce de la orden europea de detencion, la per-
sona condenada sea entregada al Estado de emision), como para regular
un eventual traslado de personas condenadas de un Estado a otro.

En este &mbito se estdn solapando diversas iniciativas, que tienen su
origen en el Libro Verde sobre la aproximacion, el reconocimiento mu-
tuo y la ejecucion de penas en la Union Europea.>?

En primer lugar, debe destacarse el proyecto de decision marco del
Consejo relativo a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo
de sentencias en materia penal por las que se imponen penas de prision o
medidas de privacion de libertad a efectos de su ejecucion en la Union
Europea. El objetivo de este texto serd permitir la ejecucion en un Esta-
do miembro de una condena a pena privativa de libertad impuesta por los

50 Documento COM (2005) 91 final, del 17 de marzo de 2005; una version mas
avanzada de los trabajos puede verse en el Documento 7308/06 COPEN 26, del 15 de
marzo de 2006.

51 Sobre esto, en lengua espafiola, cfr. Peiteado Mariscal, “El reconocimiento mutuo
y la eficacia directa de resoluciones penales definitivas sobre procesos penales en trami-
tacion en la UE”, Armenta Deu et al., op. cit., nota 11, pp. 179-207.

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

53 Lainiciativa presentada por Austria, Finlandia y Suecia se encuentra publicada en
DOUE C 150 del 21 de junio de 2005, pp. 1 y ss.; una version mas avanzada del texto, a
la luz de los trabajos desarrollados con posterioridad, puede consultarse en el Documento
del Consejo 6886/96 COPEN 19, del 1o. de marzo de 2006. Algunos documentos oficia-
les se refieren a ella como proyecto de decision marco del Consejo sobre el titulo ejecuti-
vo europeo y el traslado de condenados entre Estados miembros de la Union Europea, y
otros hablan de propuesta de decision marco del Consejo sobre la orden europea de cum-
plimiento de condena y el traslado de personas condenadas entre los Estados miembros
de la Union Europea; se trata, en todos los casos, de la misma iniciativa, siendo la deno-
minacion empleada en el texto la que parece corresponderse con la denominacion defini-
tiva del mismo.
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tribunales de otro Estado miembro, con arreglo a los criterios de funcio-
namiento del mutuo reconocimiento.

En un ambito mucho mas concreto, se esta trabajando también en un
proyecto de decision marco del Consejo relativo al reconocimiento y la
ejecucion en la Union Europea de las inhabilitaciones resultantes de con-
denas por delitos sexuales cometidos contra los nifios.>*

Y tienen un cardcter complementario de las anteriores otras dos lineas
de trabajo en curso. En primer término, la propuesta de decision marco
relativa a la organizacion y al contenido del intercambio de informaciéon
de los registros de antecedentes penales entre los Estados miembros,>
mediante la que pretende agilizarse la consulta de este tipo de datos.

En segundo término, la propuesta de decision marco relativa a la pro-
teccion de datos personales tratados en el marco de la cooperacion judi-
cial y policial en materia penal.>°

En el terreno de las resoluciones que acuerdan medidas cautelares per-
sonales, en cambio, la situacion aun es muy embrionaria: de momento se
estd trabajando en un Libro Verde sobre el reconocimiento mutuo de las
medidas de control no privativas de libertad,’” sin que haya siquiera pro-
puestas en relacion con las medidas privativas de libertad.

5. El decomiso de los bienes y productos del delito

Por ultimo, en un sector muy especifico, el del decomiso de los bienes
y productos del delito, se han producido también importantes avances.
La accidon normativa, en este punto, contaba con el apoyo de los numero-
sos convenios vigentes en la materia (tanto en el ambito de la ONU, co-
mo en el del Consejo de Europa) y se ha proyectado sobre tres aspectos

54 El texto es fruto de la iniciativa del Reino de Bélgica encaminada a que el Conse-
jo adopte una decision marco relativa al reconocimiento y la ejecucion en la Union Euro-
pea de las inhabilitaciones resultantes de condenas por delitos sexuales cometidos contra
los nifos, que puede consultarse en el Documento del Consejo 14207/04 COPEN 133,
del 5 de noviembre de 2004.

55 Puede consultarse su texto en el Documento COM (2005) 690 final, presentada
por la Comisién 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 la Union
Europea [Documento COM (2005), 10 de enero de 2005].

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

57 Accesible en el Documento COM (2004) 562, agosto de 2004.
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diversos en relacion con las dificultades que suscita el decomiso trans-
fronterizo; la investigacion acerca de la existencia de bienes susceptibles
de decomiso; la adopcion de medidas cautelares en relacion con los bie-
nes decomisables que se encuentren en otro Estado, y la ejecuciéon en
otro Estado de la resolucion decretando el decomiso.®

En relacion con la investigacion, se aprobd el Protocolo del Convenio
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miem-
bros de la Union Europea,® en el que se establece que los Estados estaran
obligados a llevar a cabo determinadas diligencias cuando asi se lo solicite
otro Estado miembro (lo que conlleva su implicita existencia en el plano
interno). En concreto, las medidas establecidas por el Protocolo son tres:
1) la informacion sobre cuentas bancarias, que sirve para determinar si una
persona fisica o juridica objeto de investigacion penal es titular o tiene ba-
jo su control una o mas cuentas, de cualquier tipo, en una entidad bancaria
situada en el territorio del Estado requerido y, en caso de que asi sea, faci-
litar al Estado requirente todos los pormenores sobre las cuentas identifica-
das; 2) la informacion sobre transacciones bancarias, que permite facili-
tar los detalles de las cuentas bancarias especificadas y de las
operaciones bancarias que se hayan realizado durante un periodo deter-
minado en las cuentas especificadas por el Estado requirente, incluidos
los detalles de las cuentas emisoras o receptoras, y 3) el control de las
transacciones bancarias que se estén realizando a través de una o varias
cuentas. El deber de dar curso a las diligencias de informacion sobre cuen-
tas y transacciones bancarias esta condicionado a que la informacion obre
en poder del banco en que esté abierta la cuenta, y para evitar que esta
condicion se pueda convertir en un subterfugio que ampare el incumpli-
miento de las obligaciones derivadas del Protocolo, se excluye que los
Estados miembros puedan invocar el secreto bancario como motivo para re-
chazar la cooperacion que se les solicite. En cuanto al régimen procedimen-
tal para articular estas peticiones de informacion y control, se seguiran las
disposiciones del Convenio Europeo de 2000 (en especial los articulos 40. y
60.) y, en términos mas basicos, el Convenio Europeo de 1959 y el Conve-
nio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 1990, a los que se remite
el articulo 1.1 del Convenio Europeo de 2000.

58 Cfrr. Gascén Inchausti, “Cooperacion judicial y decomiso de bienes en la Unidn
Europea”, Armenta Deu et al., op. cit., nota 11, pp. 209-258.

59 El Protocolo cubre el vacio que, en relacion con este tipo de actuaciones, ofrece el
Convenio de 2000.
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Una vez ubicados los bienes, y en estrecha conexion temporal con esa
localizacion, cobra la mayor relevancia la adopcion de medidas cautelares,
dirigidas a asegurar la efectividad del decomiso, en caso de que éste final-
mente se decrete en sentencia, al término del proceso. En efecto, existe
siempre el peligro de que el titular de los bienes decomisables —u otra per-
sona— los oculte, los malbarate, los grave o de cualquier otro modo los sus-
traiga a la accion de la justicia, de manera que, cuando se dicte la resolucion
que ponga fin al proceso, y suponiendo que en ella se decrete formalmente
el decomiso, no sea éste realizable por inexistencia o falta de aptitud sobre-
venida de los bienes para ser objeto de esta medida. Para conjurar este peli-
gro deben adoptarse las correspondientes medidas cautelares, que suelen re-
cibir en este ambito denominaciones diversas, como “incautacion”,
“congelacion”, “bloqueo”, “embargo” o “embargo preventivo”.

A tal fin se aprobo la antes mencionada Decision Marco 2003/577/JAl
del Consejo, del 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la UE de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de
pruebas,®® que representa, de hecho, la segunda ocasion —tras la orden
europea de detencidon y entrega— en que las instituciones europeas han
legislado en materia procesal penal de conformidad con el principio del
reconocimiento mutuo.

La Decisién Marco se ocupa de dos materias en principio diversas: el
embargo (preventivo) de bienes, encaminado a asegurar la efectividad de un
pronunciamiento judicial de decomiso decretado en otro Estado, y el asegu-
ramiento de pruebas, que habran de utilizarse en un proceso penal en el ex-
tranjero. No obstante, se les ha dado un tratamiento normativo comun, pro-
bablemente porque el contenido material de la actividad que ha de realizarse
en ambos casos es similar: adoptar medidas de aseguramiento y conserva-
cion de elementos que corren el riesgo de ser alterados o destruidos en per-
juicio de la efectividad del interés publico en la persecucion penal.

Al igual que sucede con los demas instrumentos legales, el ambito de
aplicacion de la Decision Marco es en principio ilimitado; podra utilizarse
cuando se plantee la necesidad de asegurar el decomiso de bienes que se en-
cuentran en otro Estado de la Unidon Europea, con independencia de cual

60 La Decision Marco habla de “embargo preventivo” para referirse a “cualquier me-
dida tomada por una autoridad judicial competente... para impedir provisionalmente la
destruccioén, transformacion, desplazamiento, transferencia o enajenacion de bienes que
pudieran ser sometidos a decomiso” [articulo 2.d)].
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sea el delito objeto del proceso penal que tenga asociada como conse-
cuencia esta medida. Ademas, se ha establecido un catdlogo muy extenso
de materias delictivas respecto de las cuales no es posible un control de
doble incriminacion, siempre que en el Estado de emision la concreta in-
fraccion objeto del proceso y susceptible de encaje en alguna de esas ca-
tegorias esté castigada con una pena privativa de libertad cuya duracion
maxima sea de al menos tres afnos.°! Tratdndose de delitos que no cum-
plan con estos requisitos, la Decision Marco faculta a los Estados para
supeditar la aplicacion del reconocimiento al hecho de que también sean
constitutivos de infraccion penal en el Estado de ejecucion y se admita
respecto de ellos el decomiso.

En cuanto a su funcionamiento, es similar a los demas sistemas de re-
conocimiento mutuo; la autoridad judicial del Estado en que se esta de-
sarrollando un proceso penal y que tiene conocimiento de la existencia
de bienes susceptibles de decomiso en el territorio de otro Estado miem-
bro dictard una resolucion en la que directamente decretard el embargo
preventivo del bien en cuestion, a pesar de que no se halla en su territo-
rio ni bajo su potestad directa y cumplimentara un certificado, con arre-
glo al modelo normalizado. Hecho esto, el tribunal de origen remitira di-
rectamente su resolucion, acompafiada del certificado, al tribunal del
Estado de ejecucion que sea competente para darle curso; este tribunal se
limitara a reconocerla sin mas tramite y a adoptar de inmediato las medi-

61 Los tipos de infraccion a que se refiere el precepto son los siguientes: pertenencia
a una organizacion delictiva; terrorismo; trata de seres humanos; explotacion sexual de
menores y pornografia infantil; trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas; trafico ilicito de armas, municiones y explosivos; corrupcion; fraude, incluido el que
afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas; blanqueo del producto
del delito; falsificacion de moneda, incluida la falsificacion del euro; delitos de alta tec-
nologia, en particular, el delito informatico; delitos contra el medio ambiente, incluido el
trafico ilicito de especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales prote-
gidas; ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal; homicidio voluntario, agresion
con lesiones graves; trafico ilicito de 6rganos y tejidos humanos; secuestro, detencion ile-
gal y toma de rehenes; racismo y xenofobia; robos organizados o a mano armada; trafico
ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y las obras de arte; estafa; chantaje
y extorsion de fondos; violacion de derechos de propiedad industrial y falsificacion de
mercancias; falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos falsos; fal-
sificacion de medios de pago; trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de cre-
cimiento; trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares; trafico de vehiculos
robados; violacion; incendio voluntario; delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional; secuestro de aeronaves y buques, y sabotaje.
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das oportunas para su ejecucion, aunque también en este texto se han
previsto unas causas de denegacion y de suspension de la ejecucion.

En cuanto a la denegacion del reconocimiento y de la ejecucion, se
restringe a cuatro supuestos concretos: /) que el certificado falte, sea in-
completo o no corresponda manifiestamente a la resolucion de embargo
(aunque previa oportunidad de subsanacion); 2) que, en virtud del dere-
cho del Estado de ejecucion, exista inmunidad o privilegio que impidan
la ejecuciéon de la resolucién de embargo; 3) que el proceso penal en
apoyo del cual se habria de ejecutar la resolucion de embargo preventivo
vulnera el principio ne bis in idem,*> y 4) que no exista doble tipificacion
del hecho punible objeto del proceso, en caso de que no encaje en el cata-
logo descrito en la propia Decision Marco. Al margen de la denegacion en
si del reconocimiento y de la ejecucion, la Decision Marco asume la posi-
bilidad de que la ejecucion de la resolucion resulte imposible en la précti-
ca, debido a que los bienes hayan desaparecido, hayan sido destruidos, no
se hayan encontrado en el lugar indicado en el certificado o no se haya in-
dicado con la suficiente precision donde se encuentra el bien: en tal caso,
no quedara mas opcién para el tribunal de la ejecucion que informar de
ello al tribunal de origen.

Ademas de la denegacion, el tribunal de ejecucion también puede ver-
se en la necesidad de suspender la ejecucion de la resolucion de embargo
recibida del tribunal de emision, en dos tipos de situacion: /) cuando la
ejecucion de la resolucion pueda impedir el buen desarrollo de una in-
vestigacion penal que esté ya en curso en el Estado de ejecucion (en este
caso, la suspension durara el tiempo que se considere razonable o nece-
sario para evitar el perjuicio); 2) cuando los bienes ya se encuentren
afectados por un embargo o afeccion andloga que sea previa y preferente
(la suspension se mantendra, en tal caso, en tanto no quede sin efecto la
medida previa que genera el obice).

En principio, las medidas de ejecucion del embargo preventivo de bienes
han de mantenerse en el Estado de ejecucion hasta que el tribunal de emi-
sioén acuerde lo procedente en relacion con la situacion definitiva de los bie-
nes (si son o no decomisados) y el tribunal de ejecucion dé cumplimiento a
esa decision. A tal fin, cuando el tribunal de origen envia la resolucion de

62 La infraccidn, en este contexto, se daria cuando se estuvieran sustanciando dos
procesos penales de forma simultanea con el mismo objeto y esta circunstancia se descu-
briera por la recepcion de la resolucion extranjera que acuerda el embargo preventivo.
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embargo preventivo para su reconocimiento y cumplimiento, hara cons-
tar en el certificado la instruccion de que, al no haberse decretado aun el
decomiso definitivo, los bienes tienen que permanecer por el momento
en el Estado de ejecucion, a la espera de que el Estado de origen esté en
condiciones de remitir al Estado de ejecucion una solicitud de decomiso
definitivo. Sera preciso, ademas, hacer constar en el certificado la fecha
estimada en que se presentara esa solicitud. Ahora bien, por el momento
la solicitud de decomiso definitivo no se beneficia del sistema de recono-
cimiento mutuo, sino que se rige por las normas aplicables en materia de
asistencia penal internacional.

Precisamente en relacion con esta ultima faceta, y con origen en una pro-
puesta danesa,®® el Consejo de la Unidon Europea adopto el 17 de diciembre
de 2004 una decision marco relativa a la aplicacion del principio de recono-
cimiento mutuo de resoluciones de decomiso, aunque el texto no ha sido
objeto aun de aprobacion definitiva ni de publicacion oficial.

En términos generales, puede decirse que esta Decision Marco al del
embargo preventivo: las resoluciones acordando el decomiso de bienes,
dictadas por un Estado, son reconocidas de forma automatica por un tri-
bunal del Estado en que se encuentran los bienes afectados, que procede-
rd a hacerlas efectivas, es decir, a ejecutar el decomiso acordado por la
autoridad del Estado de emision. No obstante, la regulacion es mas com-
pleja, mas casuista y mas garantista, posiblemente porque el decomiso
definitivo tiene unas consecuencias sancionadoras mas gravosas que las
que se desprenden del embargo preventivo de bienes.%

63 Iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la adopcion de una decision marco
del Consejo relativa a la ejecucion de resoluciones de decomiso en la Union Europea
(DOCE C 184, del 2 de agosto de 2002, pp. 8 y ss.).

64 El texto aprobado estd incorporado en el Documento COPEN 1335, del que se de-
duce que se trata de la version pendiente so6lo de remision al Diario Oficial. No obstante,
dicha publicacion atin no se ha producido, a pesar de haber transcurrido mas de un afio.
Consultado al respecto el Consejo, se nos informd (el 3 de febrero de 2006) que la situa-
cion obedecia a una reserva de examen parlamentario formulada por Italia, y que se espe-
raba su alzamiento y la adopcion definitiva de la Decision Marco en los proximos meses.
Al respecto, cfr. Gascon Inchausti, op. cit., nota 58, pp. 246-253.
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V. A MODO DE CONCLUSION: ACERCA DE UNA NOCION
DE DERECHO PROCESAL PENAL EUROPEO

Cuanto se lleva escrito hasta ahora nos coloca ya en posicion de dar
respuesta a un interrogante que puede suscitar la lectura del titulo de este
trabajo: ¢a qué se esta haciendo referencia con la expresion derecho pro-
cesal penal europeo? Un analisis puramente literal puede conducir, en
abstracto, a dos posibles resultados que harian referencia a dos realida-
des normativas muy diferentes.

Asi, en primer lugar, puede entenderse como derecho procesal penal
europeo el conjunto de normas reguladoras del modo en que determina-
das instituciones, en principio europeas, pueden ejercer un ius puniendi
de titularidad europea y perseguir infracciones penales de relevancia
también europea. Asi entendido, el derecho procesal penal europeo seria
el conjunto normativo que se ocupa de instrumentar la aplicacion de un
hipotético derecho penal europeo. Mutatis mutandis, esta acepcion del
derecho procesal penal europeo nos colocaria ante una situacion analoga
a la existente en sistemas federales como el de los Estados Unidos de
América, en el que, como consecuencia de la duplicidad de ordenamien-
tos penales sustantivos (el federal y el de cada Estado), existe también un
entramado normativo, jurisdiccional y de persecucion penal diferenciado
para los delitos federales.

En el momento presente no existe norma alguna que responda a esta
nocion de un derecho procesal penal europeo, aunque hace ya varios
aflos que se esta trabajando en la construccidon de un conjunto de normas
penales para la proteccion de los intereses financieros de las instituciones
europeas, que incluiria una suerte de “pequeno” sistema procesal propio
unificado: se trata del llamado Proyecto Corpus Iuris, que es el resultado
de los trabajos de una comision de expertos de los diversos Estados so-
bre esta materia y que se presento a las instituciones europeas en 1999.63

65 El documento que se presento lleva el titulo francés de Corpus juris portant disposi-
tions pénales pour la protection des intéréts financiers de |'Union européenne, y se hizo res-
ponsable de su direccion y coordinacion Delmas-Marty. Una version en lenguas alemana y
francesa del texto se encuentra publicada en Delmas-Marty (ed.), Corpus Juris der strafiech-
tlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Union, Colo-
nia-Berlin-Bonn-Munich, 1998. Sobre el particular, cfi. en lengua espafiola Gomez Colomer,
“La proteccion penal de la Union Europea en materia de lucha contra el fraude (El proyecto
Corpus luris)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2000-6, pp. 139 y ss.; Solé Riera,
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Aunque el proyecto no ha conducido a la adopcion de ninguna norma, si
ha sido la base para la publicacion de un libro verde sobre la proteccion
penal de los intereses financieros comunitarios y la creacion de un fiscal
europeo.’® Ademas, la idea se retoma en el texto de la Constitucion Eu-
ropea, cuyo articulo I11-274 contempla la posible creacion de una Fisca-
lia europea para combatir las infracciones que perjudiquen los intereses
financieros de la Union.

Como podra apreciarse a estas alturas de la lectura, en las paginas pre-
cedentes no ha sido ésta la nocion de derecho procesal penal europeo que
nos ha ocupado.

En una segunda acepcion, el derecho procesal penal europeo puede
hacer también referencia a un conjunto normativo que no recibe la califi-
cacion de “europeo” por su ambito institucional de aplicacion —como
sucede en el supuesto anterior—, sino por la procedencia de la fuente de
produccion normativa. Desde esta perspectiva, se habla de derecho procesal
penal europeo para hacer referencia a un conjunto de normas procesales pe-
nales que, como excepcion a lo que es habitual en esta materia, no proceden
de la libre voluntad del legislador nacional, sino que su existencia y conte-
nido vienen impuestos desde instancias europeas. 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 pro-
cesos penales internos, sin que sea en absoluto preciso que se trate de de-
litos que de alguna manera lesionen bienes juridicos que estén vincula-
dos con las instituciones europeas.

Es ésta la nocion de derecho procesal penal europeo utilizada para dar ti-
tulo a este trabajo y es a su proceso de construccion a lo que se han dedica-
do las paginas precedentes. En efecto, como ya se ha visto, la progresiva
asuncion de competencias por parte de la Union Europea para la construc-
cion del llamado “espacio europeo de libertad, seguridad y justicia” ha ge-

“Hacia un proceso penal comun europeo. Proyecto de Corpus luris de disposiciones penales
para la proteccion de los intereses financieros de la Union Europea”, Justicia, 1997-11. El en-
foque y contenido del Proyecto Corpus Iuris ha sido objeto de fuertes criticas por parte de la
doctrina alemana; tan es asi que un destacado sector doctrinal ha elaborado una suerte de pro-
yecto alternativo acerca del modo de articular una persecucion penal europea [cfi. Schiinemann
(ed.), Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, Colonia-Berlin-Munich, 2004].

66 Puede consultarse en el Documento COM (2001) 715 final, presentado el 11 de di-
ciembre de 2001.
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nerado 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 proyeccion son justamente los procesos penales
que se desarrollan, en un plano estrictamente interno, ante los érganos judi-
ciales nacionales. El ejercicio por las instituciones europeas de las compe-
tencias normativas recibidas estd 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 pro-
cesal penal europeo asi concebido podria estar integrado por dos tipos
diferentes de norma:

a) En primer lugar, se encuentran las normas internas aprobadas por los
legisladores nacionales en cumplimiento de una obligacion de resultado
normativo, derivada a su vez de una norma europea. Esto es lo que estd
sucediendo en el momento actual como consecuencia de la regulacion de
la cooperacion judicial penal por medio de decisiones marco: cada deci-
sion marco ha de ser incorporada al ordenamiento interno de cada Estado
miembro de la Unidén Europea, dentro de un plazo determinado que en ella
se sefiala, de modo que suele ser el origen o bien de la aprobacion de nor-
mas nuevas, o bien de la modificacion de normas preexistentes.®’

Por eso mismo, cuando en paginas anteriores hemos aludido a diver-
sas decisiones marco y a lo previsto en ellas, hemos sido en parte impre-
cisos: porque los derechos y deberes procesales a que hemos hecho refe-
rencia no derivan directamente de las decisiones marco —que en cuanto
tales nunca son normas aplicadas por y/o ante los tribunales—, sino de la
legislacion interna de desarrollo e incorporacion y, por tanto, sélo nacen
con la promulgacion de la correspondiente normativa nacional.

b) Asimismo, también puede pensarse en normas procesales penales
emanadas de las instituciones europeas que resulten de aplicacion directa

67 En ocasiones el resultado normativo que exige la Decision Marco ya lo cumplia la
legislacion interna, de modo que no es preciso un acto normativo expreso de trasposicion.
Ahora bien, la Decision 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 exigido por la
Decision Marco: se genera, pues, una suerte de deber negativo o de abstencion.
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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 aun no han recibido competencia para emitir normas procesales
penales que sean directamente aplicables. La situacion, sin embargo,
puede cambiar en un futuro no muy lejano, si finalmente se aprueba el
Tratado que establece una Constitucion europea, dado que estd prevista
la posibilidad de dictar “leyes europeas” (es decir, normas de eficacia di-
recta) en materia de cooperacion judicial penal. Ademas, y en tanto no se
apruebe el Tratado Constitucional, podria llegarse al mismo resultado si
se hace uso de la llamada “pasarela” y ciertas cuestiones procesales pe-
nales se trasladan del tercer al primer pilar de la Union 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). Aunque por su propia naturaleza son instrumentos normativos di-
rectamente aplicables, para su entrada en vigor en un concreto Estado es
necesaria su ratificacion por éste.

En el momento actual, el derecho procesal penal europeo se encuentra
atin muy fragmentado y en una fase relativamente embrionaria de desa-
rrollo, segin se desprende de lo expuesto en las paginas anteriores. El
nucleo esencial de este bloque normativo lo integra la cooperacion judi-
cial en materia penal; la mayoria de las normas procesales penales que
tienen su origen en la actividad legislativa europea estan concebidas te-
niendo en cuenta la dimensién transnacional de la delincuencia y la con-
siguiente dimension transfronteriza de ciertos procesos penales. Podria
llegarse asi a la conclusion de que el derecho procesal penal europeo tie-
ne todavia —y tal vez tenga siempre— un caracter muy sectorial. Seria
solo el derecho de la asistencia judicial internacional en materia penal,
que tendria la peculiaridad de su ambito geografico y, por supuesto, del
altisimo grado de reforzamiento de los instrumentos de cooperacion que
contempla. Esta conclusion se ve también reforzada por la propia termi-
nologia de las normas que regulan las potestades legislativas de las insti-
tuciones europeas en esta materia, que hablan constantemente de “coope-
racion judicial en materia penal”.
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Se trata, sin embargo, de una impresion que nos parece superficial, y
es que, segun se ha visto también antes, a medida que se avanza en el re-
forzamiento de la cooperacion judicial en materia penal, sobre todo des-
de que se ha optado por acudir como técnica de regulacion al principio
del reconocimiento mutuo, se pone mas de relieve que la clave es la pre-
via armonizacidén de ciertas materias o, cuando menos, la fijacion de
unos estandares minimos que afectan a diversas parcelas del proceso pe-
nal. Por eso, es obvio que el alcance y las consecuencias del derecho
procesal penal europeo se proyectan mas alla del ambito de la coopera-
cion penal, incidiendo también sobre el conjunto del ordenamiento. Asi
sucede ya, v.g., con los derechos minimos de las victimas (armonizados
ya, por medio de decisidnes marco) y asi esta previsto que suceda tam-
bién con ciertos derechos minimos del imputado, con el alcance del prin-
cipio non bis in idem o con los criterios de atribucion de la competencia
internacional, por poner otros ejemplos. Cada vez habra con mayor fre-
cuencia mas normas procesales penales nacionales que tendran un origen
europeo, y, en esta medida, cada vez mas los ordenamientos procesales
penales nacionales seran més parecidos entre si en ciertos elementos. Ese
es, en definitiva, el Derecho Procesal Penal Europeo a cuya construccion
se estd dedicando, de forma necesariamente lenta pero sin duda alguna
tenaz, la actividad de las instituciones europeas: un conjunto de normas
de fuente directa o indirectamente europea, que se proyectan sobre mate-
rias en las que las instituciones europeas han decidido actuar y que con-
ducen a unos resultados juridicos homogéneos en todos los Estados.



