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1. Introduccién

§. ¢Stente, como ciudadano, que la proteccion judicial de sus derechos ha
mejorado debido al hecho de que su pais es un Estado miembro de la Union
Europea?

En el compromiso de dar respuesta a esta pregunta, la tentacion de recurrir a
las encuestas de opmion es grande. Nosotros, al menos, sucumbimos a esta
tentacién y consultamos el tltimo cuadro de indicadores de la Justicia en la
Unién Europea, hecho publico el pasado mes de abril'.

Como es conocido, aunque centrado en la justicia civil y mercantil, este cua-
dro marca la tendencia del funcionamiento de los sistemas judiciales en los
diversos Estados Miembros, nutriéndose al efecto de datos procedentes de
diversas fuentes, entre las que este afo, y por primera vez, figuraban las en-
cuestas del Eurobarémetro sobre la percepcion de los ciudadanos de “los
veintiocho” (veintisiete, tras el Brexit) sobre la Justicia o, mas exactamente,
sobre la independencia de quienes estan llamados a administrarla.

Lo que quiza se desconozca es que, entre los concretos indicadores utilizados
a la hora de valorar la eficiencia y calidad de la Justicia (parametros que, junto
a la independencia, permiten, a juicio de la Comision, predicar de un sistema
de justicia la nota de eficaz), se encuentran la duracion de los procesos, la tasa
de resolucion, la formacion de los jueces o la utilizacion de las TICs.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Nacional I+D «Fl Tribunal de Justicia de la
Unién europea: su incidencia en la configuracion normativa del proceso civil espaiol y en la proteccion
de los derechos fundamentales» (Ref. DER 2016-75567-R), financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad. Constituye, de otra parte, la base de la Ponencia impartida el 1 de diciembre de 2016,
en el marco del Seminario Internacional Complutense de Derecho Procesal «La incidencia del Dere-
cho Europeo sobre la posicion juridica de los justiciables».

" EI informe resulta accesible en su integridad en: ec.europa.cu (tltmo acceso 28 de noviembre de

2016).
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Y puede que también se ignore que, de aquellos tres parametros —eficiencia,
calidad e independencia—, es este iltimo el que peor imagen presenta para
los espariioles, lo que, en nuestra opinion, puede obedecer mas al desconten-
to con la clase politica que a la labor realizada por nuestros Jueces y Magi-
strados.

Se comparta 0 no esta opinién, en lo que se coincidird con nosotros es en
que, respecto de la cuestion consistente en si la pertenencia de Espana a la
Union Europea ha supuesto una mejora para nuestros ciudadanos, los indi-
cadores a los que antes nos referiamos no son concluyentes. No, en términos
de percepciones; y, menos adn, sl estas percepciones se ponen en conexion
con la prevencién, persecucion y efectivo castigo de los delincuentes, o con
los derechos y garantias que asisten tanto a quien es victima de un delito co-
mo a quien es mvestigado o acusado en un proceso penal. Y es que, en el
ambito penal y procesal penal, si algo es verdaderamente decisivo a la hora de
admitir o negar mejoras son precisamente estos extremos.

Mis claramente: el ciudadano sentird que ha mejorado la proteccion judicial
de sus derechos si, durante estos treinta anos de pertenencia de Espana a la
Unién, percibe que se ha avanzado en la lucha contra la criminalidad (tran-
sfronteriza y nacional) y, ademas, que los derechos y garantias que le asisten,
bien como victima, bien como sujeto pasivo del proceso penal, se han visto
reforzados.

En esta consideracion —pensamos—, dar respuesta a la cuestion que encabeza
estas lineas depende muy estrechamente de estas otras dos cuestiones: 1*) La
pertenencia de Espana a la Unién Europea, gse ha traducido en una sensa-
c16n de mayor seguridad ciudadana frente a la delincuencia?; y 2*) ¢Ha au-
mentado el nivel de proteccion de las victimas y de los sospechosos o acusa-
dos en la investigacién y enjuiciamiento de las conductas delictivas?

2. Los hitos de la lucha contra la criminalidad a nivel de la unién

§. Antes de abordar estas cuestiones, interesa traer a la vista cudles han sido
los principales hitos en la lucha contra la criminalidad a nivel de la Unién; un
dibujo que trazaremos aqui desde cuatro perspectivas y con pinceladas
gruesas. Aunque cuatridimensional, por tanto, el dibujo que presentamos se
halla desprovisto de los necesarios detalles y matices”.

* Los detalles y los matices pueden encontrarse en la muy abundante literatura, patria y extranjera, sobre
cooperacion penal y garantias procesales en Europa. De esta literatura son muestra representativa los
trabajos, en lengua espanola, de GASCON INCHAUSTI, F., «En torno a la creacion de un derecho proce-
sal penal europeo», en Revista Espariola de Derecho Europeo, julio-septiembre de 2007, nam. 23, 371
a 517; ARMENTA DEU, T., «Aproximacion del proceso penal en Europa: proceso penal europeo o
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a) Tratados fundacionales

Desde la perspectiva de los Tratados fundacionales, un primer hito fue el
Tratado de Maastricht’. Gracias a €l la cooperacion en materia de justicia pe-
nal paso de estar ausente, como estaba en los precedentes Tratados funda-
cionales, a erigirse en uno los pilares —el tercero— de la Union. Con todo, el
protagonismo en esta materia tan intimamente ligada al concepto de sobera-
nia, sigui6 perteneciendo a los Estados por via de los convenios interguber-
namentales' y s6lo en muy segundo plano a las instituciones comunitarias.

En este ultimo sentido el Tratado de Amsterdam’ representé una mejora su-
stancial. Y no s6lo —que también— por contemplar por vez primera la con-
struccion de un espacio de libertad, seguridad y justicia (en adelante, ELS])
entre los objetivos de la Union, sino porque, en su virtud, la cooperacion pe-
nal empezo a concebirse como un mstrumento al servicio no ya de las politi-
cas criminales de los Estados, sino de una politica comtn, de una politica
criminal europea. A estos efectos jugaron un papel fundamental las decisio-
nes marco’: un instrumento normativo con un potencial armonizador mucho
mayor, en linea de principio, que los mencionados convenios interguberna-
mentales.

europeizacion del proceso penal», Revista General de Derecho Procesal, 22 (2010), pp. 1 a 38; JIMENO
BULNES, M., Un proceso europeo para el siglo XXI, Cizur Menor, 2011, esp. 91 y ss.; y LOPEZ AGUL-
LAR, J.F., «El legislador europeo en materia de seguridad vy justicia tras el Tratado de Lisboa: avances
hacia la cooperacion penal en la Uk», en Teoria y realidad constitucional, n® 32, 2013, pp. 179 a 204;
asi como las obras colectivas £/ Derecho Procesal penal en la Union Luropea. Tendencias actuales y
perspectivas de futuro (Coord. Armenta Deu, Gascon Inchausti y Cederio Hernan), Madrid, 2006;
Garantias procesales en los procesos penales en la Union Europea (Coord. Arangiiena Fanego), Valla-
dolid, 2007; Hacia un verdadero espacio judicial europeo (Coord. Bujosa Vadell), Granada, 2008; £/
Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia. Avances y derechos fundamentales en materia pro-
cesal (Coords. Calderon Cuadrado e Iglesias Buhigues), Cizur Menor, 2009; v La armonizacion del
Derecho Procesal tras el Tratado de Lisboa (Dir. De la Oliva Santos y Calderon Cuadrado), Cizur
Menor, 2012.

‘Adoptado el 7 de febrero de 1992 y en vigor desde el 1 de noviembre de 1993.

Y, junto a los Estados, al Consejo de Europa; institucion en la que por, aquel entonces, tenian su ori-
gen la mayoria de las normas convencionales europeas en materia de cooperacion penal. Tal fue el
caso —destacable— del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal, hecho en Estra-
sburgo el 20 de abril de 1959.

" Aprobado el 2 de octubre de 1997 y en vigor desde el 1 de mayo de 1999.

’ Fundamental asimismo fue la «comunitarizacién» del denominado «acervo de Schengen», también
ligada al Tratado de Amsterdam. Esta «comunitarizacion» supuso, de un lado, que las acciones de coo-
peracion entre los Estados signatarios del Acuerdo de Schengen (14 de junio de 1985) y del Convenio
de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (19 de junio de 1990) se llevara a cabo en el marco institucio-
nal y juridico de la Unién Europea; y, de otro lado, la atribucion al entonces Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de competencias en lo relativo a este acervo.
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Fl tercer y por ahora definitivo hito en este proceso de la lucha contra la de-
lincuencia, ha sido el Tratado de Lisboa’, en el que el ELSJ cobra una impor-
tancia mayor que en el anterior Tratado de Niza®y en el que todo lo relativo a
la cooperacion penal se “comunitariza”. Pero no solo esto.

Asi, comparados los preceptos que, desde la firma de Lisboa, dedica el Tra-
tado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) a la cooperacion judi-
cial cvil (uno: el art. 81 TFUE) y a la cooperacion judicial penal (cinco: arts.
82 a 86 TFULE), se diria que, entre las actuales prioridades de la Union, este
segundo ambito pesa tanto o mas que aquél, maxime si a los consabidos
articulos 82 a 86 TFULE se suman los preceptos dedicados a la cooperacion
policial (arts. 87 a 89 TFULE) y los derechos fundamentales de alcance penal y
procesal penal recogidos en la Carta Europea de Derechos Fundamentales,
ahora dotada de eficacia juridica vinculante. Y a 1déntica conclusion se llega
teniendo a la vista que es en el contexto de la cooperacion penal donde el
Tratado de Lisboa se refiere a ciertos organos e mstituciones de la Union
cuya mision es apoyar y reforzar la coordinacion de los Estados en la preven-
c16n, investigacion y persecucion de determinado tipo de delincuencia (Kuro-
pol, Eurojust y la Red Judicial penal) y, mas alld, mvestigar las infracciones
que perjudiquen a los intereses financieros de la propia Union (la cada vez
mas cercana Fiscalia Europea).

b) Bases juridicas o principios

Desde una segunda perspectiva —la de las bases juridicas o principios en que
se ha basado la competencia legislativa de las instituciones europeas en mate-
ria penal y procesal penal—, los hitos han sido tres: el Consejo Europeo de
Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999; el Programa de L.a Haya, adoptado
por el Consejo Europeo de 4 y 5 de noviembre de 2004; y el Programa de
Estocolmo, también aprobado por el Consejo Europeo en 2009.

Fue en Tampere donde se acuné el principio de reconocimiento mutuo so-
bre el que de aquel tiempo a esta parte se ha asentado el modelo europeo de
cooperacion penal, aunque sin llegar al punto de desterrar la formula de la
“asistencia mutua”, aun vigente en el marco de las relaciones de los Estados
Miembros’.

"Firmado el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009.

* Como seriala ARMENTA DEU, T., el Tratado de Niza (aprobado el 26 de febrero de 2001 y en vigor
desde el 1 de febrero de 2003) no tuvo un especial significado en materia de cooperaciéon penal, con la
salvedad del papel reconocido a Eurojust. Cfr. «Aproximacion del proceso penal en Europa...», cit., 8.

’ Baste recordar, en este sentido, la actual vigencia del Convenio de la Unién Europea relativo a la Asi-
stencia Judicial en Materia Penal, de 29 de mayo de 2000 (DOCE serie C, num. 197, 12-7-00).
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Fue el Programa de la Haya el que puso en marcha el llamado principio de
disponibilidad, de aplicacién al drea de la cooperacién policial y que impone
el intercambio de informaciéon e inteligencia entre los servicios de seguridad
de los Estados Miembros.

Y fue el Programa de Estocolmo el que, en linea con el propio Tratado de
Lisboa, abri6 la puerta a la adopcién de «normas minimas comunes» en el
ambito procesal penal o, lo que viene a ser igual, al principio de aproxima-
c16n o armonizacion legislativa en materias tales como la admisibilidad mutua
de prueba entre los Estados miembros; los derechos de las personas durante
el procedimiento penal; y los derechos de las victimas de los delitos (art. 82.2.
II TFUE).

No es el caso descender ahora al concreto desarrollo normativo de estos tres
principios a nivel de la Union y menos atn a la respectiva y desigual adapta-
c16n de los ordenamientos nacionales a los muy numerosos instrumentos ge-
stados sobre aquellas bases juridicas. Si apuntaremos en cambio y por lo que
enseguida se dird que, en 2014, el legislador espainol cambio la técnica em-
pleada para trasponer a nuestro ordenamiento las normas europeas basadas
en el principio de reconocimiento mutuo, inclinindose por recoger todas el-
las —incluida la “joya de la corona”: la Decision Marco sobre la euroorden—,
en un texto unico: la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Europea.

¢) El Tribunal de Justicia de la Union Europea

En la construccion del ELSJ y de un proceso penal europeo no puede faltar
la referencia al Tribunal de Justicia de la Union.

Primero porque, durante todos estos anos y por via de las cuestiones prejudi-
ciales, el Tribunal de Luxemburgo se ha erigido en valedor indiscutible de
esa construccion, hasta el punto mismo —diran los criticos"— de anteponer la

" Las criticas, fuera y dentro de nuestro pais, a esta linea jurisprudencial no han dejado de sucederse.
En este sentido, pueden verse, entre otros, los trabajos de DUBOUT, E., «L.e niveau de protection des
droits fundamentaux dans I'Union Européenne: unitarisme constituif versus pluralisme constitutionel»,
Caluers de droit européenne, 2013-1, 293 y ss.; VERVAELE J., «The European arrest warrant and appli-
cable standards of fundamental rights in the EU», Review of European Admuinistrative Law, 2013-2, 37
y ss.; THUNBERG SCHUNKE, M., «The Manifesto on European Criminal Procedure Law: a commen-
tary on the perspective of mutual recognition and violations of defence rights», EuCLR, 1/2015, 46 y ss.;
SWOBODA, S., «The self-perception on the European Court of Justice and its negelct of the defense
perspective in its preliminary tuling on judicial cooperation in criminal matters», ZIS 7-8/2015, 361 yss.;
0, en lengua espanola, de BACHMAIER WINTER, L., «Quo Vadis. El TJUE y su papel en materia de
cooperacion penal al hilo de la reciente jurisprudencia sobre la orden de detencion y entrega», Revista
General de Derecho Europeo, nim. 38, pp. 26 v ss; vy GARCIA SANCHEZ, B., «¢:Homogeneidad o
estandar minimo de proteccion de los derechos fundamentales en la Union Furopea?, Revista de De-
recho Comurnutario Europeo, nam. 46, sept.-dic., 2013, pp. 1137 y ss.

5



ARCHIVIO PENALE 2016, n. 3

unidad y efectividad del Derecho europeo al contenido y alcance de los dere-
chos fundamentales a nivel interno. Buen ejemplo de lo que decimos es el
archiconocido asunto Melloni'; un asunto, por lo demas, de graves implica-
clones constitucionales.

Y, segundo, porque, desde el 1 de diciembre de 2014" —desde hace justa-
mente dos anos—, el Tribunal de Justicia de la Union tiene plena competen-
cla para conocer de los procedimientos por incumplimiento contra los Esta-
dos que infrinjan las disposiciones europeas en materia de cooperacion pe-
nal. A su condicion de itérprete y garante se ha venido a sumar, por tanto, la
de agente activo —aunque indirecto— en la efectiva implementacion por los
Estados de los instrumentos normativos en esta materia .

Esto conecta con la cuestion que hace un momento apuntibamos en relacion
con la Ley 23/2014. Y es que, si se repara en la fecha de publicacion de esta
Ley, a uno le asalta la duda de si la ratio de esta norma fue, como venia a de-
cir su Preambulo, disminuir el “producto mterior normativo” en relacion con
el acervo europeo en materia de reconocimiento mutuo o si fue mas bien la
de evitar la imposicion de sanciones econéomicas por incumplimiento de los
plazos de trasposicion al ordenamiento espanol de alguna Directiva™. Lo que
msinuamos, en términos mas claros, es que la Ley 23/2014 puede ser tomada
como paradigma de que las nuevas atribuciones del TJUE. suponen un poten-
te incentivo para que los Estados atiendan a las obligaciones que le incumben
en virtud del Derecho de la Unién, para que los Estados cumplan.

d) Politica criminal

Finalmente —y con esto damos por terminado el dibujo— importa no pasar
por alto lo que, desde el punto de vista sustantivo o material, ha marcado la
politica de la Union: el terrorismo, la trata de seres humanos y la explotacion
sexual de mujeres y ninos, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de ar-
mas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pa-

" Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 26 de febrero de 2013, asunto C-399/11, peticion
de decision prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional espariol mediante resolucion de 9 de
Junio de 2011, sobre la ejecucion de una orden europea de detenciéon y entrega en supuestos de enjui-
clamiento en ausencia.

* Notese que en esta fecha concluy6 el periodo transitorio que, respecto de la vigencia del articulo 267
TFUE, establecia el articulo 10, aptdo. 3, del Protocolo 36 del Tratado de Lisboa.

" Cfr. BACHMAIER WINTER, L., «Fin del periodo transitorio del Protocolo 36 del Tratado de Lisboa en
materia de cooperacion penal: algunas consecuencias para el TJUE», La Ley Union Europea, nim. 34,
2016, 1 a 10.

" Si bien la mayoria de instrumentos europeos a los que alude la Ley 23/2014 habian sido incorporados
con anterioridad al ordenamiento espariol, otros no habian sido transpuestos atn. Tal era el caso de la
Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 2011, sobre orden europea de proteccion, para cuya
transposicion se preveia, como fecha limite, el 11 de enero de 2015.
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go, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada. No por casuali-
dad estos que citamos son los ambitos a los que hoy se circunscribe la accion
de la Unién a la hora de definir infracciones penales y establecer sus sancio-
nes (v. art. 83 TFUE).

3. La Pertenencia De Espafia A La Unién Europea, ¢Se Ha Traducido Para
Su Ciudadania En Una Percepcién De Mayor Seguridad Frente Al Delito?

§. Se ha escrito —y con acierto— que la seguridad constituye la nocion central
del trinomio que conforma el ELSJ”. Proveer a la seguridad en este espacio
constituye, en efecto, objetivo prioritario de la Umon y de sus politicas de
prevencion del delito, de cooperacion policial y judicial, de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales e incluso de aproximacion legislativa”. Se
viene a explicar por esto la bateria de medidas con las que, desde la Unién, se
pretende hacer frente a las conductas delictivas.

Asi, y comenzando por las que nos son mas cercanas —las medidas procesales
o preprocesales—, tenemos que:

En el ambito de cooperacion policial, se ha creado un marco juridico comin
al objeto de favorecer el rapido intercambio de informacién e inteligencia en-
tre las autoridades nacionales competentes; y no solo en el contexto de las
mvestigaciones delictivas sino, antes aun, en el de las denominadas «opera-
ciones de inteligencia criminal». En este marco juridico se encuadra, por
ejemplo, ECRIS (Sistema Europeo de Informacion de Antecedentes Pena-
les): sistema que aleja la posibilidad de que se repitan casos como el Michael
Fourniret: un guardia forestal, de nacionalidad francesa, condenado en este
pais por abusar sexualmente y asesinar a varios jovenes y quien, tras cumplir
condena, siguié cometiendo sus crimenes en Bélgica, pais este segundo en el
que fue contratado como vigilante de un colegio por no constar ningin ante-
cedente penal suyo y no ser posible en aquel momento la consulta de estos

" Cfr. JIMENO BULNES, M., Un proceso europeo..., op.cit., 131.

" «La Union —reza, en este sentido, el articulo 67.3 TFUE— se esforzara por garantizar un nivel elevado
de seguridad mediante medidas de prevencion de la delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha
en contra de ellos, medidas de coordinacion y cooperacion entre autoridades policiales y judiciales y
otras autoridades competentes, asi como mediante el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales
en materia penal y, si es necesario, mediante la aproximacion de las legislaciones penales». En este
mismo sentido, v. las conclusiones alcanzadas por el Consejo Europeo de 25y 27 de junio de 2014
sobre la estrategia en materia de seguridad de la Union para los cinco siguientes anos: da-
ta.consilium.europa.eu.

"Cfr. Directiva (UE) 2016/681, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa
a la utilizacion de datos de registros de nombres de los pasajeros (PNR) para la prevencion, deteccion,
mvestigacion o enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave (DOUE L 119,

04.05.2016).
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datos a nivel de la Union. O, mas recientemente, la Directiva PNR (Registro
de Nombre de Pasajeros)”: norma que permite la recopilacién, almacena-
miento, andlisis e intercambio de los datos de pasajeros de vuelos internacio-
nales e mcluso de vuelos en el mterior de la Union, con vistas a prevenir y
detectar actividades terroristas u otros delitos graves”.

En relacion asimismo con la mvestigacion delictiva, pero ya en el marco de la
cooperacion judicial, el naimero de medidas legislativas también ha sido cuan-
tioso. Un ejemplo reciente es la Directiva 2014/41/CE relativa a la Orden Eu-
ropea de Investigacion, en virtud de la cual en el territorio de un Estado
miembro podran” llegar a practicarse cuantas medidas de investigacion inte-
resen a las autoridades judiciales de otro Estado miembro a efectos de prueba
(obtenciéon de datos bancarios y de todo tipo, declaracion de sospechosos,
testigos o peritos, intervencion de las telecomunicaciones, investigaciones en-
cubiertas...), con la sola excepcion de la creacion de Equipos conjuntos de
Investigacion™.

Y mds abundantes atin han sido las normas europeas guiadas por la finalidad
de favorecer el emjuiciarmiento de los delincuentes y hacer efectivas las med-
das y sanciones de todo tipo (privativas de libertad o de otros derechos, pe-
cuniarias y decomiso) que pudieran imponer a esos delincuentes las autori-
dades judiciales de cualquier Estado. La larga relacién de estos mstrumentos,
muchos de ellos sobradamente conocidos, nos lleva incluso a prescindir de
su cita.

No omitiremos, en cambio, una observacion a colacién de los también nu-
merosisimos instrumentos normativos europeos acuniados en el terreno de lo
sustantivo. La observacion, por lo demds notoria, es que estos instrumentos
han comportado para los Estados una exigencia respecto de la tipificacion y
maxima puniciéon de un buen nimero de conductas delictivas. La tltima re-

" Ademas de los mencionados en texto, muchos otros datos pueden ser compartidos por los servicios
de seguridad de los Estados miembros. V.gr.: la identidad del titular de un vehiculo y de su conductor;
la 1dentificacion de la residencia o domicilio de una persona; datos de los titulares de teléfono, telex,
fax, direcciones de correo electronico o suscripciones a webs; u origen y circuitos de venta de armas.
De otra parte, aunque en este mismo orden de cosas, a la posibilidad de intercambiar toda esta infor-
macion entre los Estados Miembros, se unird, en un futuro proximo, la de acceder a la titularidad real
de las cuentas bancarias, su saldo, los ingresos por intereses y dividendos, y otros datos idoneos para
prevenir 'y combatir el blanqueo de capitales y la financiaciéon del terrorismo.Cfr.
www.europapress.es/economia (tltimo acceso 28 de noviembre de 2016).

" Escribimos “podran” —en futuro— porque los Estados disponen hasta el 22 de mayo de 2017 para
mcorporar a su derecho nacional las disposiciones de esta Directiva.

* Cfr. Decision Marco 2002/465/JAl, del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre equipos conjuntos de
ivestigacion (DOUE, L 162, 20.06.2002).
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forma de nuestro Codigo Penal —la operada por LO 10/2015, de 23 de no-
viembre— es fiel reflejo de estas exigencias, pues, como se reconoce en su
Preambulo, muchas de las modificaciones llevadas a cabo en ella respondian
a la necesidad de atender a los compromisos internacionales y, entre estos, a
las exigencias de ciertos instrumentos normativos de la Union™.

§. Sentado lo anterior, creer que este haz de medidas no ha redundado en
favor de la seguridad de los espanoles frente a la delincuencia transnacional e
mterna es tan absurdo como falaz. Es incuestionable que la actuacion de los
equipos conjuntos de investigacion y la euroorden han sido —y son — clave
en la lucha contra el terrorismo etarra y yihadista o el trafico de drogas; que
la posibilidad de consultar las bases de datos de huellas dactilares o perfiles
de ADN existentes en otros Estados ha permitido —y permite— la detencion y
enjuiciamiento de gravisimos delitos cometidos en nuestro pais; o que, en fin,
hoy resulta mas dificil que ayer que los delincuentes u otras personas en su
lugar sustraigan a la accion de la justicia los bienes, instrumentos o ganancias
provenientes del delito.

Con todo —ningun sentido tiene negarlo— se trata éste de un logro alcanzado
a costa de una cierta relajaciéon de los derechos; especialmente, del derecho a
la ntimidad y a la proteccion de datos. En esto, el recurso a los ejemplos
también puede ser ilustrativo: en Espana, la cancelacion de los datos conteni-
dos en los ficheros policiales de perfiles de ADN respecto de sospechosos
que finalmente no han sido imputados se vincula por ley al tiempo de pre-
scripcion del delito, lo que no parece compadecerse con las exigencias del
derecho a la intimidad y a la proteccion de datos ni, si se nos apura, con el
derecho a la presuncion de inocencia®.

Esto segundo nos aproxima a la segunda pregunta a la que nos referiamos en
las paginas introductorias a estas otras.

“En concreto, a la Decision Marco 2008/913/JAl relativa a la lucha contra determinadas formas y ma-
nifestaciones de racismo y xenofobia; a la Directiva 2009/52/CE, por la que se establecen normas
minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en
situacion irregular; a la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explota-
cion sexual de los menores y la pornografia infantil; a la Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas; a la Directiva 2013/40/UE,
relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y la interceptacion de datos electrénicos cuan-
do no se trata de una comunicacion personal; y a la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril, sobre el em-
bargo vy el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea.

* V. articulo 9.1, parrafo IV, de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos sobre
identificadores obtenidos a partir del ADN.
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4. ;Ha aumentado el nivel de proteccién de los derechos y garantias en el
marco de la investigacién y enjuiciamiento de las conductas delictivas?

§. Como deshizdbamos al principio, ésta es cuestiéon que conviene abordar
desde la doble perspectiva de quien es vicima del delito, de un lado, y de
quien tiene la condicion de sospechoso o sujeto pasivo de un proceso penal,
de otro.

§. Comenzando por los derechos y garantias de las victimas, no tenemos la
menor duda de que nuestra pertenencia a la Union Europea, ha comportado
para ellas una mejora sobresaliente”. Es verdad que, en este contexto, podria
haberse avanzado mas y que no todas las novedades mtroducidas son del
agrado de todos. Pero también es verdad, al menos con perspectiva historica,
que el catilogo de derechos y garantias que nuestro ordenamiento reconoce
hoy a las victimas debe en muy buena parte su amplitud a la decidida volun-
tad de la Union de procurarles la mayor atencion posible, sobre todo a las
victimas especialmente vulnerables y en el marco donde tiene lugar la llama-
da “victimizacion secundaria”: el proceso penal.

Con otras palabras y echando mano, una vez mds, de los ejemplos: si de al-
guien es el mérito consistente en que, durante la instruccion, se graben las
declaraciones del menor victima de abusos con vistas a ahorrarle el padeci-
miento de prestar nueva declaracion ante el Juez o Tribunal sentenciador”,
ese alguien es la Union Europea. Y lo mismo cabe decir de algunas de las
medidas previstas para procurar proteccion a las victimas, o de los derechos,
en fin, que se reconocen a estas dltimas a ser informadas del curso del proce-
so penal o a participar activamente en €l pese a carecer de la condicion de
parte”.

* Sobre las posibilidades de actuacion de las victimas en el proceso penal y desde una perspectiva com-
parada, vid., por todos, DE HOYOS SANCHO, M., L/ ¢jercicio de la Accion Penal por las Victimas, Cizur
Menor, 2016.

* Reparese en que estas previsiones, contenidas en el articulo 26.1, literal a) de la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito y en el articulo 730 LECrim, son fiel trasposicién de la Direc-
tiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se esta-
blecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de los delitos, y por
la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/JAl, del Consejo (DOUE L 315, 14.11. 2012).

? Extramuros del proceso o, lo que es igual, en el plano asistencial o de ayudas puablicas, también es
sobresaliente la atencion que nuestro ordenamiento dispensa a determinados colectivos de victimas.
Lamentablemente, no cabe predicar esto mismo del resto de Estados miembros. Asi, en fechas recien-
tes, el Tribunal de Luxemburgo ha estimado el recurso de incumplimiento interpuesto por la Comisién
frente a la Republica de Italia, por excluir este pais del sistema de ayudas a las victimas los casos tran-
sfronterizos en relacion con determinados delitos violentos. Cfr. STJUE (Gran Sala), de 11 de octubre
de 2016, asunto C-601/14.

10



ARCHIVIO PENALE 2016, n. 3

§. En cuanto a los derechos y garantias de sospechosos y acusados, la perte-
nencia de Espana a la Union inclina asimismo el fiel de la balanza hacia la
mejora y no hacia el retroceso.

En efecto, en este contexto, los réditos de los que, ya disfrutamos —y de los
que, previsiblemente, disfrutaremos en breve— se deben en muy buena parte
al constante esfuerzo de las mstituciones de la Unién por armonizar ciertos
derechos y garantias procesales: un camino éste, el de la armonizaciéon, im-
prescindible para favorecer la aplicacion de los instrumentos de reconoci-
miento mutuo, y por el que se ha avanzado con el cayado del principio de
subsidiariedad y no de corrido” sino derecho a derecho o —en palabras de
Jean Monet— «step by step»”.

Asi las cosas, a dia de hoy, la armonizacién de los derechos y garantias de los
sospechosos, acusados y «personas buscadas»™ alcanza, a nivel de la Union,

J

a: (1) el derecho a la interpretacion y traduccion™; (2) el derecho de informa-
e 30 C . . .

ci6n”; (3) el derecho a la asistencia letrada, a que se informe a un tercero del

momento de la privacion de libertad y a comunicarse, durante ésta, con ter-

ceros y con autoridades consulares™; (4) el derecho a la presunciéon de ino-

“Los intentos hechos en este sentido —esto es, en pergenar un instrumento normativo aglutinador de
las garantias procesales a nivel de la Union— fracasaron. Aludimos, claro es, a la Propuesta de Decision
Marco del Consejo relativa a determinados derechos procesales en los procesos penales celebrados en
la Union Furopea, presentada por la Comision el 28 de abril de 2004 [Documento COM (2004) 328
final] y que termino siendo retirada en junio de 2007.

7 La conveniencia de ir «paso a paso» ya se dejaba entrever en Resolucion del Consejo de 30 de no-
viembre de 2009, sobre un plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de sospechosos o
acusados en los procesos penales. Este plan instaba a adoptar medidas relativas a los siguientes dere-
chos: traduccion e interpretacion (medida A); informacion sobre los derechos e informacion sobre los
cargos (medida B); asesoramiento juridico y justicia gratuita (medida C); comunicacion con los familia-
res, el empleador y las autoridades consulares (medida D); salvaguardias especiales para acusados o
sospechosos que sean vulnerables (medida E); y Libro Verde sobre la detencion provisional (medida F)
[DOUE C 295, 04.12.2009]. El Consejo Europeo celebrado ese mismo aio acogié este plan de trabajo
y lo incorporé al Programa de Estocolmo, puntualizando, eso si, que las medidas incluidas en ese plan
no eran exhaustivas y que la Comision habia de examinar otras cuestiones, como la presuncién de ino-
cencla.

* Expresion empleada en la normativa de la Unién en referencia a las personas sujetas a un procedi-
miento de orden europea de detencion.

“Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a la interpretacion y traduccion
en los procesos penales. [DOUE L 280, 26.10.2010].

* Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho de informacion en los procesos
penales. [DOUE L 142, 01.06.2012].

" Directiva 2013/48/UE del Parlamento FEuropeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el
derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden
de detencion europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién

de libertad [DOUE L. 294,06.11.2018].
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cencia y a estar presente en el juicio™; (5) las garantias procesales de los me-
nores sospechosos o acusados en los procesos penales™; y (6) la asistencia ju-
ridica gratuita™.

Por su parte, a nivel interno, contamos ya con la adaptaciéon de nuestro orde-
namiento a la mitad de esas normas minimas y armonizadoras”. A grandes
rasgos, las mejoras que esta adaptacion ha traido consigo han sido las siguien-
tes:

— Todo investigado o acusado extranjero que no hable o entienda el castel-
lano o alguna de sus lenguas oficiales, o que (extranjero o no) tenga una di-
scapacidad auditiva, cuenta con el derecho a ser asistido gratuitamente por un
mtérprete durante todas las actuaciones del proceso, incluido el interrogatorio
policial o fiscal y las conversaciones mantenidas con su Abogado que guarden
relacion directa con su declaracion o que resulten necesarias para la interpo-
sicion de una solicitud o recurso. Mas alli: cuenta con el derecho a que se
traduzcan por escrito los documentos que resulten esenciales para garantizar
su derecho de defensa” (esp. arts. 123 a 127 LECrim).

— Todo mvestigado o acusado cuenta con el derecho a ser informado, en re-
lacién con los hechos imputados, sobre cualquier cambio relevante en el ob-
jeto de la investigacion; y, en relacion con los derechos que le asisten, del
consabido derecho a la traduccion e mterpretacion gratuitas y del «derecho
de acceso al expediente»; derecho éste de nuevo cuno y esencial sobre todo
para los detenidos o presos que pretendan impugnar la legalidad de su deten-

* Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016, por la que
se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a
estar presente en juicio [DOUE L 65, 11.03.2016].

“ Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2016, relativa a las
garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales [DOUE L 132,
21.05.2016].

“Directiva (UE) 2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2016, relativa a
la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las personas bu-
scadas en virtud de un procedimiento de orden europea de detencion [DOUE 1. 297, 4.11.2016].

“La adaptacion vino de la mano de la LO 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifico la Ley de En-
Juiciamiento Criminal y la Ley Orgédnica del Poder Judicial, y se traspuso a nuestro ordenamiento la
Directiva 2010/64/UE y la Directiva 2012/13/UE (BOE num. 101, de 28 de abril de 2015); y de la LO
13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimien-
to de las garantias procesales y las medidas de investigacion tecnologica (BOE num. 238, de 6 de octu-
bre de 2015), a la que mayoritariamente se debe la transposicion de las previsiones contenidas en la
Directiva 2013/48/UE.

* La importancia de estos derechos reconocidos a los alofonos queda avalada por la estadistica, que
revela como casi una tercera parte de la poblacion reclusa en Espana (61.614, a fecha de 31 de diciem-
bre de 2015) es extranjera. Cfr. La justicia dato a dato, 2015, p. 59. Accesible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpy/es/Temas/Estadistica-Judicial/Analisis-estadistico/La-Justicia-dato-a-
dato/La-justicia-dato-a-dato--ano-2015 (Ultima entrada, 28 de noviembre de 2016).
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c16n o privacion de libertad. A estas y otras mejoras de contenido se anaden,
por lo demis, avances respecto de la forma y el tiempo en que se proporcio-
na la informaciéon. Asi, p.ej., y también en relacion con los detenidos y pre-
sos, la informacién se proporciona por escrito, en un lenguaje comprensible y
accesible al imputado y, normalmente, con mmmediatez (v. arts. 118.1, 302,
505.3 y 520 LECrim).

— Fialmente, pero no por ello menos importante, debemos a la Union Eu-
ropea que el derecho a la asistencia letrada en Espana se haya visto amplia-
mente reforzado, especialmente respecto de los mvestigados o encausados
privados de libertad (ie., respecto de los detenidos y presos preventivos).
Como senalamos, el dato es importante, pues lo que en otro tiempo no pro-
sper6 a pesar del impulso de nuestro Ministerio de Justicia, ha prosperado
ahora gracias al empuje de la Union. Nos referimos a la «entrevista reservada»
entre investigado y abogado previa a prestar declaracioén ante la policia, el fi-
scal o la autoridad judicial”; un derecho™ que, en algtn sentido, estd llamado
a cambiar la faz de la practica policial y que incluso puede acabar irradiando
su influencia en materia de prueba ilicita y de presuncion de mocencia.

" Nétese que esta entrevista ya se contemplaba en el texto micial del Proyecto de Ley de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de
determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado (Cfr. BOCG. Congreso
de los Diputados, nim. B-223-1, 25.03.2002, 19), si bien la prevision terminé siendo excluida en sede
parlamentaria. La exclusion tuvo algo de paraddjico, pues se realizé a instancia del mismo partido poli-
tico que, por aquel entonces, lideraba el Gobierno y bajo el argumento de que la entrevista previa entre
sospechoso o acusado y su letrado era una disposicion general que excedia de la finalidad de la refor-
ma. En este sentido, v. Enmienda n® 196 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, BOCG,
Congreso de los Diputados, Serie B, num. 223-7, 96, 23.05.2002.

" Este derecho aparece consagrado en el parrafo II del articulo 118.2 LECrim y en el literal d) del
articulo 520.6 LECrim; preceptos que deben su actual redacciéon a la LO 18/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y
la regulacion de las medidas de mvestigacion tecnoldgica (BOE nam. 239, 6.10.2015). Previamente, no
obstante, la ya mentada LO 5/2015, de 27 de abril, habia consagrado este mismo derecho en sede del
procedimiento abreviado (art. 775.1. II LECrim).

Como se indica en texto, estas previsiones traen su razon de ser del Derecho de la Union; en particular,
de la Directiva 2013/48/UE, cuyo articulo 3, apartados 2 y 3, recoge expresamente el derecho del so-
spechoso o acusado a entrevistarse en privado con su letrado «antes de ser interrogado por la policia u
otras fuerzas o cuerpos de seguridad o autoridades policiales». Lo que atin no ha sido dicho es, que con
la excusa de que el plazo de trasposicion de esta Directiva terminaba en noviembre de 2016, la Comi-
sion Nacional de Coordinacion de la Policia Judicial vino a entender que, hasta esa fecha o hasta que
no se aprobara una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no era exigible el derecho a entrevi-
starse reservadamente con el abogado antes de la declaracion policial. Obviamente se trataba de un
entendimiento del todo errado, ya que, en la fecha en que aquella Comision adopté esta decision —el
15 de julio de 2015—, la Ley de Enjuiciamiento Criminal ya habia sido modificada por mor de la LO

5/2015.
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§. Frente a esto que presentamos como mejoras, cabria tal vez objetar que
algunas de ellas lo son solo «sobre el papel». Y asi es, clertamente.

En este orden de cosas, no ha de ocultarse que entre lo que el Boletin Oficial
del Estado reconoce en torno al derecho a la interpretacion y traduccion y su
efectivo disfrute existe una profunda distancia, sobre todo porque, como hay
quien ha senalado”, el reconocimiento legal de estos derechos se produjo “en
el vacio”, sin posibilidad de aplicacion practica, ya que, segun la Disposicion
Adicional Primera de la propia LO 5/2015, las medidas incluidas en esta
norma no podian suponer incremento de dotaciones de personal, ni de retri-
buciones, ni de otros gastos de personal. Esto ha llevado a que, en la mayor
parte del territorio espanol, el servicio de intérpretes y traductores judiciales
se haya externalizado a la empresa privada; externalizacion que, como recoge
la prensa” y avalan algunos cualificados informes", esta comportando una no-
table rebaja en la calidad de estos servicios y, por lo mismo, en la proteccion
del derecho de defensa.

En lo relativo al derecho a la informacion y al derecho a la asistencia letrada,
las distancias entre la letra de la Ley y su efectiva aplicacién obedecen a cier-
tas mnercias instaladas en la practica y, mas concretamente, en la practica poli-
cial:

Asi, entre la informacion de derechos que se proporciona a los detenidos de-
sde las Comusarias de Policia, es frecuente omitir la relativa al derecho que les
asiste a impugnar la detencién o a acceder al expediente policial. Mas adn:
respecto de esto dltimo, la tonica general es bien negar al detenido y a su le-
trado acceder al atestado policial o bien permitir el acceso pero solo al letra-

" FERNANDEZ CARRON, C., £l derecho a interpretacion y traduccion en los procesos penales (en pren-
sa).

" Vid., por todos, los siguientes articulos publicados en la prensa digital www.economiadigital.es; y
www.levante-emv.com (Gltimo acceso 28 de noviembre de 2016).

" Vid. p. 52 del Informe Rights of suspected and accused persons across the EU: translation, mterpreta-
tion and mformation, publicado en noviembre de 2016 por el FRA (European Union Agency for fun-
damental rights) y accesible en fra.europa.eu.

Y también el Informe final del Proyecto sobre garantias procesales en la Union Europea, TRAINAC,
publicado por el Consejo General de la Abogacia Europea (CCBE) y accesible en: www.cche.eu. Segin
este iInforme, otras dificultades —legales y practicas— obstan al real y efectivo disfrute en Espana de los
derechos de interpretaciéon y traduccidn, tal y como se conciben desde Europa. Asi, p.ej., nuestra legi-
slacion no contempla la posibilidad de presentar una queja basada en la deficiente calidad de la inter-
pretacion o traduccion; tampoco prevé la posibilidad de recurrir las decisiones adoptadas por la autori-
dad policial o fiscal en este sentido; y, por supuesto, huelga toda referencia en ella a las medidas con
que controlar la calidad de las interpretaciones y traducciones. Asi mismo abundan los casos en que las
conversaciones entre letrado y cliente tienen lugar sin el auxilio del intérprete y el Registro indepen-
diente de Intérpretes y Traductores atn esta por crear (cfr. pp. 10 a 34).
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do y unicamente para que lo consulte en el acto, sin posibilidad de hacer co-
pias”.

De otra parte, y en relacion con la «entrevista reservada» a la que lineas arriba
nos referiamos, la Policia la consiente, pero durante un breve lapso de tiem-
po v, de ordinario, en lugares ayunos de privacidad, como salas abiertas o los
pasillos de las dependencias policiales”.

Esto con todo, insistimos en que, a juzgar por lo ya hecho, el balance total
apunta a las ganancias, lo que es decir mucho en un pais, como el nuestro,
secularmente caracterizado por la mtensa proteccion dispensada a los dere-
chos y garantias de la defensa.

§. En cuanto a lo que resta por hacer (Le., transponer las Directivas sobre el
derecho a la presuncién de mocencia y el derecho a estar presente en el jui-
clo; sobre las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en
los procesos penales; y sobre la asistencia juridica gratuita), los cambios que
se avecinan sugieren asimismo ganancias en términos globales, comenzando
por la de disponer de un denominador comun en estas materias que rija las
relaciones transfronterizas y siguiendo por la de reforzar determinadas ga-
rantias que, a nivel interno, vienen sufriendo una cierta relajaciéon de un
tiempo a esta parte.

La Directiva sobre la presuncion de mocencia y el derecho a estar presente
en juicio bien puede servir de referente a nuestras conjeturas”, pues, a pesar

* Informe final del Proyecto sobre garantias procesales en la Union Europea, TRAINAC, cit., pp. 35 a
58. En este mismo orden de cosas, advierte el Consejo General de la Abogacia Espanola, que, en la
practica, sélo se facilita al letrado que asiste al detenido en comisaria o en el cuartel correspondiente lo
que la Comision Nacional de Coordinacion de Policia Judicial consideré que constituyen los “elemen-
tos esenciales para impugnar la legalidad de la detencion”, esto es: el lugar y fecha de la detencion; el
delito que motiva la misma; el lugar, fecha y hora de su presunta comision; un breve resumen de he-
chos, y los motivos que han llevado a la detencién (por ejemplo, la existencia de reconocimiento sin
que se especifique quién reconoce, declaracion de testigos sin designarlos, huellas dactilares, etc.). Cfr.
www.abogacia.es. (Ultima entrada, 28 de noviembre de 2016).

* Ibidem, 59 a 93.

" En lo demds, los cambios pasardn, con casi toda seguridad, por una reforma de la Ley que regula la
responsabilidad penal de los menores (LO 5/2000, de 5 de enero) y de la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita (Ley 1/1996, de 10 de enero), a fin de acomodar las previsiones de una y otra Ley a las de las
Directivas (UE) 2016/800 y 2016/1919, respectivamente.

Entre los resultados que cabe esperar de aquella primera reforma —que habrd de operarse antes de 11
de junio de 2019— se encuentra: la introduccién de nuevas garantias complementarias a los derechos
de informacion vy asistencia letrada de los menores de edad penal; el reconocimiento del derecho de
éstos a una evaluacion individual con vistas a determinar la necesidad de adoptar medidas especiales
durante el proceso penal, su grado de responsabilidad penal y la idoneidad de la sancién o medida que
haya de imponérseles; su derecho, igualmente, a un reconocimiento médico y sin dilaciones, si es que
estan privados de libertad; la grabaciéon audiovisual de los interrogatorios policiales a los que sean some-
tidos; la revision periddica de las medidas cautelares que comporten privacion de libertad y la adop-
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de sus clamorosas ausencias” y de haberse legislado en algunos aspectos con
menor decision y claridad de lo deseable”, en otros aspectos, sus previsiones
constituyen un avance innegable”.

Es lo que ocurre con el principio i dubio pro reoy, mas acusadamente, con
el derecho a guardar silencio.

Asi, y respecto del i dubio pro reo, es de hacer notar que la Directiva
343/2016, impone a los Estados el deber de garantizar «que cualquier duda
sobre la culpabilidad beneficie siempre al sospechoso o acusado, incluso
cuando el 6rgano jurisdiccional valore si el mteresado debe ser absuelto»
(art.6.2), lo que —entendemos— puede abrir una brecha en aquella doctrina

cion, durante ella, de medidas especiales de proteccion; o el derecho del menor a estar acompariado
por el titular o titulares de la patria potestad durante el proceso.

Menos cambios se esperan de la transposicion al ordenamiento espanol de la Directiva sobre asistencia
Jjuridica gratuita, para lo que se dispone hasta el 25 de mayo de 2019. Con todo no debe perderse de
vista que, segun esta Directiva, los Estados han de adoptar «las medidas necesarias para garantizar que
los sospechosos, acusados y las personas buscadas tengan derecho a que, si lo solicitan, se sustituya al
letrado que les haya sido designado para prestar los servicios de asistencia juridica gratuita, cuando asi
lo justifiquen las circunstancias especificas» (art. 7.4).

" Respecto de las ausencias, VILLAMARIN LOPEZ, M.L., destaca tres aspectos en los que hubiera sido
deseable el establecimiento de normas minimas por parte del legislador europeo: en materia de medi-
das cautelares y, particularmente, de prision provisional; en materia de soluciones negociadas en los
procesos penales; y en lo relativo a los supuestos de inversion de la carga de la prueba. Cfr. «lLa Directi-
va europea 343/2016, de 9 de marzo, sobre presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en
Juicio» (articulo pendiente de publicacion en Indred).

“ Entre los delgados o tibios contenidos referidos en texto, destaca, en primer lugar, el propio ambito
de aplicacion de la norma; dmbito limitado a las «personas fisicas que sean sospechosas o acusadas en
procesos penales». Las previsiones de esta Directiva no alcanzan, por tanto, a las personas juridicas,
pero tampoco a las personas fisicas sujetas a un procedimiento civil o administrativo sancionador. So-
bre éste y otros extremos, ., mas detalladamente, GONZALEZ MONJE, A., «La presuncion de inocencia
en la Union Europea: Directiva 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de
2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia
y el derecho a estar presente en juicio», Revista General de Derecho Europeo, nim. 39 (2016), 1 a 28;
y VILLAMARIN LOPEZ, M.L., «La Directiva europea 343/2016...», cit.

7 El avance se ha dejado notar ya en Bulgaria, cuyas disposiciones nacionales prohiben que, durante la
fase de enjuiciamiento y con ocasion de llevar a cabo el control jurisdiccional de la prision provisional,
el Juez sentenciador se pronuncie sobre la existencia de indicios racionales de que se ha cometido una
mfraccion penal. La proscripcion —que le ha valido al pais balcanico diversas condenas del TEDH por
vulneracién de los articulos 4 y 5 CEDH— se ha visto suavizada por un reciente dictamen del Tribunal
de casacion bulgaro (Varhoven Kasatsionen Sad), que, a expensas de que el Derecho interno se adapte
a la Directiva 343/2016, confiere a los 6rganos jurisdiccionales la facultad de decidir si existen indicios
racionales de criminalidad con vistas al mantenimiento de la prision preventiva. Para el TJUE, la medi-
da patrocinada por el Tribunal de casacién no compromete la finalidad de la Directiva. Cfr. Sentencia
(sala Cuarta), de 27 de octubre de 2016, asunto C-439/16 PPU.
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segun la cual el «in dubio pro reo» no rige para las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad penal®.

También las nuevas previsiones europeas sobre el 1us tacendr estan llamadas
a tener una profunda repercusiéon en el modo en que nuestros Tribunales
vienen interpretando aquel derecho; una interpretaciéon a menudo restrictiva
y poco acorde con las exigencias del derecho a la defensa y a la presuncion de
mocencia.

Asi, clertamente, no han faltado las ocasiones en que nuestros Tribunales —
con el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo a la cabeza— han so-
stenido la posibilidad de extraer consecuencias negativas para el acusado que
se niega a declarar o, lo que es igual, que se acoge a su derecho a guardar si-
lencio.

Esta posibilidad se ha fundado, unas veces, en la denominada doctrina del
«test de la explicacion». Acunada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos a la luz de una ordenanza sobre pruebas en materia penal en Ir-
landa del Norte”, lo que esta doctrina defiende es que asi como el solo hecho
de que el acusado elya guardar silencio no permite concluir su culpabilidad,
en aquellos casos en que las pruebas de cargo requieran de una explicacion
que el acusado deberia estar en condiciones de dar, la falta de esta explica-
c16n puede llevar a concluir que no existe explicacion posible y, por ende,
que el acusado es culpable”. En otros términos: al albur de esta doctrina,
siempre que existan pruebas de cargo, el silencio del acusado, su falta de co-

* CiIr. SSTS 714/2016, de 26 de septiembre (R] 2016\4720); 708/2014, de 6 de noviembre (R]
2014\5684); 701/2008, de 29 de octubre (R] 2008\6442); y 721/2003, de 20 de mayo (R] 2003\5485).

“ Cfr. Asuntos John Murray c. Reino Unido, de 8 de febrero de 1996; Saunders c. Reino Unido de 17
de diciembre de 1996; y Condrom c. Reino Unido, de 2 de mayo de 2000, entre otros.

" Consideran el silencio del acusado como un indicio de su participacion en los hechos delictivos o,
cuando menos, como un elemento adicional o de refuerzo de la prueba incriminatoria practicada que
coadyuva a la propia condena, las SSTC 9/2011, de 28 de febrero; 26/2010, de 27 de abril; 202/2002,
de 24 de julio; y 137/98, de 7 de julio. Igualmente, las SSTS 592/2010, de 20 de mayo (R] 2010\8145);
84/2010, de 18 de febrero (R] 2010\3500); 3/2008, de 11 de enero (R] 2008\235); 358/2004, de 16 de
marzo (R] 2004\2272); 599/2000, de 24 de mayo (R] 2000\5211); y 554/2000, de 27 de marzo (R]
2000\3481).

La anterior, con todo, no puede tenerse por una linea jurisprudencial uninime o exenta de matices.
Antes bien: entre la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo también se encuen-
tran resoluciones que niegan la posibilidad de extraer cualquier tipo de consecuencias negativas para
quien ejerce su derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo. Asi, SSTC 149/2008, de 17
de noviembre, EJ 6; 148/2008, de 17 de noviembre, FJ 6; 76/2007, de 16 de abril, EJ 8; y 75/2007, de
16 de abril, EJ 6; o SSTS 487/2014, de 9 de junio (R] 2014\4223); y 230/2013, de 27 de febrero (R]
2013\2939).
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laboracion con la Justicia, puede ser valorada como indicio que corrobore su
culpabilidad™.

Otras veces nuestros Tribunales han visto —o, mejor, han querido ver— en
nuestra legislacion interna el sostén necesario para extraer consecuencias ne-
gativas respecto de quien, habiendo prestado declaraciéon en el sumario, deci-
de en cambio guardar silencio en el juicio oral. No se ha tenido asi reparos en
defender que el silencio del acusado durante el plenario, habilita la incorpo-
racion a las actuaciones de las declaraciones prestadas por aquél durante la
mstruccién con base en lo que dispone (¢?) el articulo 730 LECrim o incluso
del articulo 714 LECrim™.

Pues bien, a nuestro modo de ver, la cicatera lectura que del derecho a guar-
dar silencio realizan hoy nuestros Tribunales habrd de ser abandonada
manana, habida cuenta de su incompatibilidad con los términos en que la
Directiva 343/2016 concibe este derecho. Y estos términos son claros y ro-
tundos: no cabe dotar de valor probatorio al silencio del acusado ni utilizar de
cualquier modo este silencio en su contra”.

5. Una conclusién y una reflexién final

§. Frente el desafio que supone la delincuencia grave y de cardcter transna-
cional, debe reconocerse el enorme esfuerzo de la Unién no soélo en preve-
nirla y combatirla, sino también en garantizar los derechos de las victimas y
los derechos de los sospechosos o acusados, aunque aquéllas o éstos traspa-
sen las fronteras nacionales.

Desde la perspectiva de los ciudadanos espanoles, ese estuerzo de la Union
no ha sido baldio. Al contrario:

En poco o en mucho ha contribuido a acrecentar nuestra seguridad frente al
fenébmeno delictivo e incluso nuestra confianza en la persecucion y efectivo
castigo de los delincuentes. Que, en ocasiones, esa seguridad y confianza se
hayan visto menguadas, en nada desdice lo anterior, pues la mengua —

" El problema, como apunta NIEVA FENOLL, J., es que lo que ocurre en realidad es que esas pruebas
son insuficientes para fundar en ellas una sentencia de condena, con lo que el Juez busca en el silencio
del acusado un elemento que venga a corroborar su inferencia. Cfr. La valoracion de la prueba, Ma-
drid, 2010, p. 254. En el mismo sentido, MERKEL, L., «Apuntes clave sobre el origen, sentido y futuro
del derecho al silencio» (trabajo pendiente de publicacion en Justicia, 2016, n® 2).

* Vid., entre otras, SSTS 95/2010, de 12 de febrero (R] 2010\1463); 926/2006, de 6 de octubre (R]
2006\7105); 2545/2001, de 4 de enero de 2002 (RJ 2011\1183). En el mismo sentido, STC 284/2006,
de 9 de octubre.

" «Fl ejercicio por parte de los sospechosos y acusados del derecho a guardar silencio y a no declarar
contra si mismos —reza, en concreto, el articulo 7 de la Directiva, en su apartado 5— no se utilizara en
su contra no se considerard prueba de haber cometido la infraccién penal de que se trate».
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estimamos— tiene mds que ver con clertas acciones delictivas que estan en la
mente de todos que con la falta de accion de la Union y de sus instituciones
por hacerles frente.

Amén de traducirse en una sensacion de mayor seguridad frente a la delin-
cuencia, la pertenencia de Espana a la Union Europea también ha comporta-
do progresos en lo que concierne a los derechos y garantias tanto de las
victimas como de quienes se encuentran sometidos a una investigacién o a un
proceso penal. La «prueba del nueve» de estos progresos es hacer un ejerci-
cio mental consistente en imaginar, de un lado, nuestra no pertenencia a la
Union Europea o la inaccion de ésta en materia penal, y, de otro lado, la de
ser victimas de un delito en algunos de los que hoy son sus Estados miem-
bros o, lo que atin podria ser peor, la de estar sometidos a una investigacién o
a un proceso penal en alguno de estos paises.

A la pregunta, en suma, de si la proteccion de los derechos de los espanoles
ha mejorado gracias a nuestra pertenencia a la Union, nuestra respuesta es
positiva. Es un si, en términos generales.

§. Cuanto ha sido expuesto nos sugiere asimismo una reflexion que traslada-
mos al lector a modo de pregunta: ¢no es paradgjico que una politica crimi-
nal tan expansiva como la de la Union venga avalada por grandes o cuando
menos por significativos consensos y, sin embargo, en Espana, llevemos dé-
cadas sin ponernos de acuerdo acerca de cudles han de ser las bases de nue-
stra politica criminal?
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