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I. EL PARLAMENTO EUROPEO COMO LEGISLADOR PENAL.
HACIA UN ESPACIO EUROPEO DE JUSTICIA PENAL

1. Premisas: la emergencia de la idea de un Espacio Europeo de Justicia Penal

Arranco aqui de una premisa que he sostenido con conviccién en numerosas
ocasiones: en la construccién de un Espacio de Libertad, Seguridad y _Justicia (obje-
to del Titulo VI, arts. 67 a 89 del TFUE, segtn el Tratado de Lisboa (en adelan-
te TL), en vigor desde el 1 de diciembre de 2009) reside la expresién mds rotun-
da de la ambicién politica y de la dimensién constitucional de la UE.!

En efecto, la materia aqui encerrada describe elocuentemente esa naturaleza
constitucional: derechos fundamentales (Agencia Europea, Fundamental Rights
Agency), ciudadanfia, extranjerfa, asilo, refugio (Agencia EASO), fronteras exte-

! Cfr., LOPEZ AGUILAR, J. F.: La UE: Suicidio o rescate, Tirant lo Blanch, 2013 pp 19-40
y 83-97; Del mismo autor La aventura democrdtica, Ed. Peninsula, Madrid, 2009, «El suefio de ser
Europa», pp. 177-227; La literatura académica al respecto es ciertamente inabatrcable. Basten
algunas referencias. Asi, ALSTON P. and WEILER, J. H. H.: «An “Ever closer Union” in Need of
a Human Rights Policy», 9 EJIEL, pp. 658-723. BANO LEON, J. M..: «Los derechos fundamentales
en la Comunidad Europea y la competencia del Juez nacional», 54 REDA, 1987, pp. 277-285.
CANNIZZARO, E.: «Tutela dei diritti fondamentali nell'ambito comunitario e garanzie costituzio-
nali italiana e tedesca», LXXIII Riv. Diritto Internazionale, 1990, pp. 372-379.
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riores de la UE (Agencia Frontex) y libre circulacién de personas entre sus Esta-
dos miembros (en adelante EE. MM.), cooperacién judicial civil, cooperacién
policial (Europol) y judicial (Eurojust) en materia penal, seguridad interior,
legislacién penal contra la criminalidad grave transfronteriza y fiscalia europea
en la prosecucion de objetivos comunes, en la investigacién y en la acusacién
penal contra la criminalidad transnacional y en el combate conjunto a amenazas
igualmente compartidas.

Y de todo ello ha venido dando cuenta el formidable despliegue de avances
que se han producido en la UE, desde que, precisamente, el TUE de 1992 (cono-
cido como Tratado de Maastricht) introdujo el entonces llamado «Tercer Pilar»
(intergubernamental) en materia de Justicia e Interior, por oposicién y contras-
te con el «Primer Pilar» o «Pilar Comunitario» regido por el Derecho comin
supranacional.

Hasta entonces, los incipientes pasos que se habian registrado en el dmbito
del Derecho Penal europeo dimanaban de los Tratados Internacionales suscritos
en la materia, en su mayorfa promovidos y adoptados en el dambito del Consejo
de Europa. Solo la entrada en vigor del TUE de 1992 (1 de noviembre de 1993),
y el posterior Tratado de Amsterdam (1999, en vigor desde el 1 de mayo de ese
afio), permiti6 a los juristas vislumbrar en perspectiva de futuro un emergente
proceso europeo de armonizacion legislativa en materia penal.

Asf, el Tratado de Amsterdam impulsé la conformacién del asi denominado
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante ELS]J), orientado a la aproxi-
macién de los ordenamientos juridicos nacionales de los EE. MM. conforme a
sus principios juridicos y tradiciones constitucionales comunes (art. 67.1 TFUE)
mediante un itinerario de convergencia y armonizacién cuyos pilares se susten-
tarfan en los principios de confianza reciproca (mutual trust), reconocimiento
(mutual recognition) y cooperacion activa (judicial cooperation), sin descartar la
adopcién de medidas de establecimiento de «reglas minimas comunes» (minimum
rules) (art. 31 del antiguo TUE de 1992)*.

En ese contexto —aunque todavia embrionario, a pesar de la notoria indefi-
nicién institucional— se produjeron ya avances muy sefialados. En concreto se
adoptaron varias decisiones bajo la forma juridica del instrumento dimanante de

2 Cfr., por todos, LOPEZ AGUILAR, J. F.: «El espacio de libertad, seguridad y justicia», en
AA.VV: La Europa de los derechos, Cons. Gral del Notariado, 2004. ACHERMANN, A; BIEBER, R.;
EPINEY, A.; WEHNER, R: Schengen Indie Folgen. Der Abbau der Grenzkontrollen in Europa, Stampfli,
Ber, 1995. BEYANL, C.: Human Rights Standards and the Free Movement of People Within States, Oxford
University Press, Oxford, 2000. COLLINSON, S.: Europe and International Migration, Pinter
Publishers, London, New Cork, 1993. JIMENEZ DE PARGA MASEDA, P.: E/ derecho a la libre circu-
lacidn de las personas fisicas en la Enropa comunitaria, Tecnos, Madrid, 1994.
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la especifica modalidad de la cooperacién intergubernamental entonces impe-
rante: las Decisiones Marco (en adelante DM) (Framework Decisions). Se trata de
normas vinculantes para los Estados que hubiesen optado por ser parte de ese
cuadro de honor en la toma de conciencia e implementacién de medidas concre-
tamente orientadas a la seguridad comun por la via de la cooperacién judicial en
materia penal, y de la conformacién de un Espacio Europeo de_Justicia Penal.

La especificidad de dichas DM residia, en buena medida, en la deferencia a
favor de los EE. MM. de la eleccién de la técnica de transposicién normativa para
la aseguracién del resultado concordado y de su eficacia vinculante.

En este contexto, los pasos mds significativos se produjeron en el dmbito de
la cooperacién judicial. Destacan sobremanera, por su importancia, los avances
que se materializaron en torno a los objetivos de la lucha contra el terrorismo. Y
ello en el concreto marco de la «internacionalizacién» de la amenaza terrorista
y la conciencia de esta forma de criminalidad especialmente indiscriminada y
violenta que sucedi6 a los histéricos atentados terroristas del 118 (2001) en los
EE. UU, el 11M (2004) en Madrid y el 7] (2005) en Londres.

Esas fueron las coordenadas que dieron lugar a los progresos de Europol,
Eurojust, la «lista» europea de delitos y organizaciones terroristas, y, sobresa-
lientemente, la asi llamada «Euroorden» (Orden Europea de detencién y arresto,
European Arrest Warrant), establecida esta dltima en las DM 2002/584
y 2009/299°.

A lo largo de ese periodo, bajo la vigencia del Tratado de Amsterdam y del
posterior Tratado de Niza de 2000, y hasta el 1 de diciembre de 2009, fecha esta
en la que se produce la entrada en vigor del asi llamado Tratado de Lishoa (TL),
por el que se cambiarfan las reglas de produccién de la normativa europea, la UE
conocerfa la adopcién de, al menos, 14 DM incidentes en el dmbito de la coope-
racién judicial en materia penal, as{ como de al menos otras 16 en los dmbitos
del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal.

Otras cinco Directivas adoptadas en ese contexto normativo afectaban, por
su parte, al menos en algtin aspecto, a la aproximacién y/o armonizacién penal
en determinados segmentos de lo que en Espafia denominamos Derecho Penal
especial (en los campos de medio ambiente, retencién de datos y ciberseguridad,

3 Vid. por todos, al respecto, Arangiiena, C. (Coord): Cooperaciin judicial penal en la UE: La
Orden Enropea de Detencion. Ed. Lex. Nov, 2005; y Nieto Martin, A./Arroyo Zapatero, L. (Dirs): La
orden de detencion y entrega europea, UCLM, 2009; y Bor, S: «Le dialogue entre les juridictions
nacionales et la Cour de Justice: L'example du mandat d’arret européen», en Braum, S./Weyem-
bergh, A. (Eds.): Le contrile juridictionnel Dans ['espace pénale enropéeen, Institut d’Etudes Européen-
nes, 2009, pp 65-91.
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contaminacién maritima, indemnizacién de victimas, régimen de inmigracién
y libre circulacién y residencia de personas)”.

En otros escritos anteriores me he ocupado de subrayar la magnitud de este
acervo. A pesar de la incidencia de la exigencia de la unanimidad y el frente de
critica abierto por las insuficiencias de los «estdndares comunes», sus resultados
—si bien no plenamente incardinados con lo que en rigor llamamos «método
comunitario», por el que se rige la produccién de normas inscritas en el Primer
Pilar— han sido una muestra formidable de cémo la UE avanzaba no s6lo en los
planos asociados a la gobernanza del euro y al completamiento del mercado inte-
rior, sino también en aquellos otros asociados al Tercer Pilar, estrechamente
asociados al nicleo «constitucional» de la ciudadanfa y de las libertades.

La imponencia de este acervo nos da una idea aproximada del impacto que
la entrada en vigor del TL ha supuesto para el ELSJ’.

Como primera nota distintiva, el art. 10 del Protocolo n° 36 anexo al TL
ordena la asf llamada «lisbonizacién» de aquel acervo anteriormente acumulado;
esto es, la transposicion de las DM al nuevo régimen juridico del a partir de ah{
llamado «procedimiento legislativo ordinario» (procedimiento legislativo por el
que se regula la accién legiferante del Parlamento Europeo (en adelante PE),
configurado por fin como legislador ordinario de la UE, en una reconversion del
antes llamado procedimiento de «codecisién» con el Consejo (art. 289 TFUE)°.

Segtin el propio TL (art. 10 Protocolo 36), todo ello debfa hacerse en un
plazo de cinco afios desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (esto es, antes
del 1 de diciembre de 2014), fecha en que las DM tendrian los mismos efectos
que las directivas y la misma sujecién por tanto no sélo a las iniciativas de la
Comisién (Art. 258 TFUE) sino a la jurisdiccién del Tribunal de Justicia (en
adelante TJ) (Titulo VI TUE). Lo que, en otras palabras, implica la posibilidad
de que la Comisién pueda abrir diligencias de procedimiento de infraccién contra
los EE. MM. eventualmente incumplidores de estas obligaciones ahora comuni-
tarizadas. Y ello quiere decir, a su vez, que el defecto u omisién de la correspon-
diente transposicion de la legislacion europea y/o lishonizacidn por los EE. MM.

4 Para un repaso de esta problemitica puede consultarse, con cardcter general, la extensa
monografia de MuNOz DE MORALES ROMERO, M.: E/ Legislador Penal Europeo: Legitimidad y
Racionalidad, Ed. Civitas/Thomson Reuters, Madrid, 2012, y la bibliograffa y jurisprudencia
referenciada en esta obra.

> Cfr. WEYEMBERGH, A./TE BROLLEY, S.: «Le traite de Lisbonne et la fin annoncé du troi-
sieme pilier: sortie de la crise pour I'espace pénal européen?», en Magrette, P/Weyembergh, A.
(dirs): L'Union Europeenne: la fin d'une crise?, Ed. Univ. Brux., 2008.

¢ Vid. sobre estos avances por todos; BAR CENDON, A.: Los Tratados de la UE, Coleccién
Textos Legales, Tirant lo Blanch, 2010.
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podré dar lugar, en su caso, también al correspondiente procedimiento de infrac-
ci6én por incumplimiento de los mandatos establecidos en el Derecho Europeo.

Como ya se ha sefialado, la configuracién y desarrollo de un Espacio de Justicia
Penal en la UE es sin lugar a dudas uno de los objetivos mds ambiciosos del
Tratado de Lisboa, y la expresién mds genuina de su dimensién politica.

Ahora bien, la notoria heterogeneidad de los sistemas penales de los EEMM
impone dificultades de envergadura histérica a este empefio de aproximacién y
de armonizacién conducente, en términos de horizonte y tendencia, a la cons-
truccién a un Espacio de Libertad, Justicia y Seguridad, que cuente entre sus com-
ponentes un Espacio Europeo de Justicia Penal.

La primera y primordial de sus dificultades concierne a la concrecién de lo
que los diferentes Cédigos Penales vigentes en los 28 EE. MM. entiendan por
«delitos graves» (serious crimes). Pero ello resulta decisivo en tanto esa definicién
forma parte de la base juridica consignada en el art. 83 del TFUE como titulo
habilitante para la intervencién del PE como legislador penal europeo. La deli-
mitacién del alcance, limites de la propia idea de Espacio de Justicia Penal
depende las soluciones pricticas que encuentre la aproximacién que constituya
a sortear este primer escollo.

Una segunda dificultad reside en las estructuras e instituciones competentes
para la investigacién y enjuiciamiento de delitos (Jaw enforcement agencies), asi
como su incardinacién en redes cooperativas para la persecuciéon de crimenes
transnacionales (terrorismo, crimen organizado, cibercriminalidad y blanqueo
proveniente de negocios ilicitos). La heterogeneidad de las soluciones organiza-
tivas en las escalas nacionales es asimismo notable, sin que resulte posible dictar
un tnico «modelo» o «patrén» comparativo.

La tercera dificultad afecta a los procedimientos. Se observa a aquf la coexis-
tencia de sistemas nacionales de Justicia penal basadas en la especializacién
orgdnica y procesal (como es el caso de Espafia en materia de terrorismo, o Italia
en lo relativo a la «criminalitd di stampo maffioso») con otros en los que impe-
ran procedimientos ordinarios. Destaca un subgrupo de paises en los que se
regulan medidas procedimentales extraordinarias en la intervencién de derechos
en relacién con delitos particularmente graves.

Ahora bien, a la hora de explicar la intervencién del PE como legislador
europeo en este emergente Espacio de Justicia Penal se perfilan dos supuestos de
habilitacién primordial.

El primero afecta a los propios intereses de la UE (intereses financieros, aun-
que no solo), en modo en que la propia UE apareceria como victima de esos
delitos graves. El segundo es el supuesto en que la UE debe intervenir en la
medida en que su espacio de libre circulacién (bienes, mercancias y capitales,
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servicios y personas) resulte crucial para la materializacién de los elementos
constitutivos de la delincuencia trasnacional. Ambos requieren y demandan, de
consuno, la actuacién del PE como legislador penal de una Comunidad de Dere-
cho mediante el especifico y cualificado instrumento del Derecho Penal.

Los principios vinculantes de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
se aplican aqui plenamente: intervencién minima («#/timo ratio»), necesidad,
proporcionalidad y examen de subsidiariedad por los Parlamentos Nacionales de
los EEMM (que pueden incoar, no se olvide, la «tarjeta amarilla» o «freno de
emergencia» al procedimiento legislativo europeo).

Dichas intervenciones nacionales pueden sustentarse asimismo en el valor
juridico de los derechos fundamentales especificamente consagrados en sus res-
pectivos ordenamientos constitucionales. Y en la especifica técnica para su pro-
teccion, sea en investigaciones mixtas (policia, fiscalfa y Poder Judicial), sea en
investigaciones dirigidas por el Ministerio Fiscal (prosecutorial), con especial
atencion a los derechos de las victimas de los delitos graves, dmbito éste que ha
sido objeto ya de iniciativas de armonizacién tramitadas y completadas por el PE.

También varfan grandemente los ordenamientos de los EEMM en lo tocan-
te a la duracién de las medidas de detencién preventiva, prisién provisional y
condenas privativas de libertad. No sélo en duracién varfan: también en las
condiciones materiales de la detencién y en la calidad de los establecimientos
penitenciarios; este Gltimo punto ha dado lugar a un relato de sentencias conde-
natorias de un buen nimero de EEMM por el TEDH con sede en Estrasburgo
(ej.: STEDH caso Torregani vs. Italia, 2013).

Semejantes divergencias minan la «confianza reciproca» (mutual trust) «y
reconocimiento» (mutual recognition) que delinean el sustrato de la cooperacién
judicial en materia penal entre fiscales, jueces y operadores juridicos (abogados
defensores y de la acusacién) de los EEMM.

En concreto, el derecho al abogado (access to lawyer), y a la defensa letrada y
a la asistencia juridica (/egal aid), se perfila como uno de los elementos mds pre-
ciados en la configuracién de un Espacio Europeo de Justicia Penal. También
aqui, parecen en principio enormes las distancias que habrd que recorrer para
aproximar y armonizar las minimas de cobertura de la asistencia «de oficio» ante
la insuficiencia de recursos para litigar. Y, c6mo no, habrd que subrayar de nue-
vo la transcendental importancia que adquiere la idea de ciudadania europea en
la configuracién de ese Espacio de Justicia Penal postulado en el TL. Una ciuda-
danfa de identidades superpuestas, geometria variable y derechos complemen-
tarios ante sistemas judiciales y jurisdiccionales en didlogo (Poderes Judiciales
nacionales, Tribunales Constitucionales, TEDH y TJ). De modo que los derechos
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fundamentales de cobertura nacional interactdan con los consignados en la
CDFUE y su dmbito de aplicacién (articulos 51-54).

Aspectos, pues, de naturaleza sustantiva se conjugan con otros de derecho
procesal, en un continuo de problemas dogmdticos (conceptuales) y pricticos
(interpretativos y de aplicacion judicial). Pero de lo que no cabe duda es de que
serfa preciso sortearlo con luz larga de acuerdo con una hoja de ruta para la pues-
ta en marcha del ambicioso plan trazado en el Tratado de Lisboa sin defraudar
sus objetivos, y de que el PE habrd de revelarse a lo largo de este iter como
legislador penal y procesal penal de alcance paneuropeo.

2. El Tratado de Lishoa vy el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia

El TL entr6 en vigor con una incorporacién materialmente su: generis de los
principales rasgos constitucionales del malogrado Tratado Constitucional (tam-
bién cominmente llamada Constitucion Europea) que resultd encallado en los
sucesivos referendos francés y holandés de 2004’.

Ello ha supuesto no sélo una reconversién de las herramientas disponibles.
Primero, en lo relativo a la seguridad interior en la UE (Titulo XI TFUE y art. 71
TFUE). También en lo que concierne a las relaciones exteriores incidentes en los
ambitos del ELS] (al conferir al PE la Gltima palabra sobre la entrada en vigor
de los tratados internacionales concluidos por la UE con personalidad juridica
Gnica, art. 218 TFUE). El TL supuso también la actualizacion y relanzamiento
de las reglas de la cooperacién policial y judicial en materia penal (arts. 83 a 88
TFUE). Y ademds, y sobre todo, el impacto de un nuevo régimen de garantias
de los derechos fundamentales: la entrada en vigor de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE (en adelante CDFUE) «con el mismo valor juridico de los
Tratados» (art. 6 TUE)®. Desde un punto de vista sustantivo, la expansién com-

" Véanse, a este respecto, por toda la inabarcable bibliograffa disponible, MANGAS MARTIN, A./
LINAN NOGUERAS, D.: Instituciones, Derecho de la UE, Tecnos, 2010; ROLDAN BARBERO, J.: «La
CDFUE, su estatuto constitucional», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n. 16, 2003; y
ALDECOA, F., y GUINEA LLORANTE, M.: La Europa que viene: El Tratado de Lishoa, Madrid, Marcial
Pons, 2010.

8 Vid., por toda la bibliograffa disponible sobre este concreto aspecto de la dimensién cons-
titucional de la integracién europea, SALINAS DE FRIAS, A.: La proteccidn de los derechos fundamenta-
Jes en la UE, Comares, Granada, 2000; BALAGUER CALLEJON, F.: «La Constitucién Europea (III):
La Carta de los Derechos Fundamentales», en Revista de Derecho Constitucional Europeo n. 4, 2005;
«El Tratado de Lisboa en el divdn. Una reflexién sobre constitucionalidad, estatalidad y Unién
Europea», en REDC n. 83, 2008; «La incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes
de la UE y su influencia en los ordenamientos estatales», en Matfa Portilla, F. (dir.): Estudios sobre
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petencial del PE ha elevado hasta mds de 80 competencias legislativas la antigua
codecisién (antes apenas alcanzaba a 40).

El ELSJ aparece ahora consagrado como objetivo de la UE (art. 3.2 TUE),
con pleno respeto a los derechos fundamentales y a los ordenamientos respectivos
y tradiciones constitucionales comunes de los EE. MM., sujeto al control judicial
encomendado al TJ°.

El ELSJ (Titulo VI, arts. 67 a 89 TFUE) emerge asi{ como una materia de
competencia compartida en la que la iniciativa legislativa de la Comisién
(art. 17.2 TUE) aparece compartida con los EE. MM. (art. 76 TFUE: un cuarto
de los EE. MM. pueden tomar la iniciativa en esta drea, segin el TL). El PE
puede también, por mayorfa de sus miembros, requerir a la Comisién la adopcién
de iniciativas oportunas para el despliegue de las politicas propias de este campo
(art. 225 TFUE). De hecho, una de las novedades institucionales de mayor
impacto reside en el sofisticado diseflo de relaciones institucionales entre los
Parlamentos nacionales y el PE (arts. 69, 70, 71, 85 y 88 TFUE) en materias que
habfan estado tradicionalmente sujetas al antiguo nidcleo duro de la llamada
«regalia estatal» (esto es, el dmbito mds resistente y protegido de la soberanfa
legislativa de los EE. MM.)'°.

De modo que Consejo y PE actdan ahora como colegisladores en pie de
igualdad, por mayoria cualificada y procedimiento legislativo ordinario, pudiendo
los Parlamentos nacionales interponer, en su caso, un «emergency break» (freno
de emergencia o «tarjeta naranja») cuando alguno de ellos considere que la
iniciativa legislativa europea afecte a principios esenciales de su sistema judi-
cial, y abriendo también espacio a las cooperaciones reforzadas por, al menos,
nueve EE. MM.

Habrd de recordarse, asimismo, cémo que en la fase final de la negociacién
politica conducente a la entrada en vigor del TL tanto el Reino Unido como la
Reptblica de Irlanda consiguieron afirmar un principio de opting out (a menos
que, expresamente, expresen voluntad de opring in en cada especifico instrumen-
to), mientras que Dinamarca consigui6 su autoexclusién de toda nueva legisla-

el Tratado de Lisboa, Ed. Comares, Granada, 2009; y CAMARA VILLAR, G.: «Los Derechos Funda-
mentales en el proceso histérico de construccién de la UE y su valor en el Tratado Constitucional»,
en Rev. de Derecho Constitucional Enropeo n. 4, 2005.

 Véase SANFRUTOS CANO; E.: «The Third Pillar and the Court of Justice: A “praetorian
communitarization” of police and judicial cooperation in criminal matters», en GUILD, E./GOYER, F.:
Security versus Justice?, Ed. Ashgate, 2008.

10 Vid. HERLIN-KARNELL, E.: «The Treaty of Lisbon and Criminal Law: Any thing new
under the Sun?» en European Journal of Law n° 10, 2008, pp, 32 ss.

22 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 93, mayo-agosto 2015, pdgs. 13-74



EL PARLAMENTO EUROPEO, LEGISLADOR DEL ESPACIO DE JUSTICIA...

cién que fuese eventualmente adoptada tras el TL en el drea de cooperacién
judicial penal.

En definitiva, con la entrada en vigor del TL, el sistema de «pilares» quedd
superado por la generalizacién del procedimiento legislativo ordinario, con la
excepcion relevante de lo previsto en el art. 86 TFUE para el establecimiento de
una Fiscalfa europea (por unanimidad del Consejo o, subsidiariamente, por coo-
peracién reforzada de al menos nueve EE. MM.) y su despliegue progresivo,
primero en la investigacién de los delitos contra los intereses financieros de
la UE, y luego, eventualmente, contra las distintas formas de criminalidad gra-
ve transnacional referidas en el art. 83 TFUE.

En cuanto al Derecho Penal sustantivo o material, de un lado, el primer parra-
fo del art. 83 TFUE prevé una lista de especificos «delitos transfronterizos graves»,
la cual puede ser ampliada por Decisién undnime adoptada por el Consejo.

De otro, el segundo pérrafo del art. 83 TFUE establece una «base juridica
abierta» para la «aproximacién» del Derecho penal por via de «armonizacién»
mediante «reglas minimas» (minimum rules) en relacién a los tipos (criminal offen-
ces) y a las penas y sanciones.

El salto cualitativo hacia la conversién del legislador europeo (y, por ende,
del PE) en legislador penal ha sido ensayado ya en un conjunto de propuestas de
Directive on criminal sanctions for insider dealing and market manipulation (Directiva
sobre sanciones penales contra el uso de informacién privilegiada y manipula-
ciones del mercado, COM/2011/654, final 2011/0297/COD), asi como en las
propuestas de Directiva relativas a la proteccion de los intereses financieros de la UE
por via de medidas vy sanciones penales (PIF, COM 363/2912, final 2012/0193 COD)
y en la de proteccion del euro contra sus falsificaciones por via de medidas y sanciones
penales (Directive on the protection of the euro against counterfeiting via criminal law
sanctions, COM/2013/42, final COD 2013/0023), ambas en la actualidad en fase
primera lectura.

Por su parte, el PE ha insistido en la importancia de los principios de cohe-
rencia y sistematicidad en la configuracién de su enfoque (approach) del Derecho
penal europeo (consistency and coberence) asi como en su conformidad a lo dispues-
to en la CDFUE (especialmente, del derecho a la no discriminacién): As{ resulta
de la importante y bien trabada Resolucién del PE adoptada en Pleno el 22 de
mayo de 2012 (Informe de_Jong) en respuesta a las Directrices (Guidelines) en materia
de Derecho Penal Europeo adoptadas por el Consejo JAI el 30 de noviembre de
2009, y a la Comunicacién de la Comisién «Towards an EU Criminal Policy:
Ensuring the effective implementation of EU Policies through Criminal Law»
(COM/2011/573 final).
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Desde el punto de vista constitucional, toda esta nueva ordenacién compor-
ta la actuacién de nuevas reglas y principios, carentes hasta ahora de ensayo y
por tanto de experiencias; notablemente, en lo relativo a la puesta en funciona-
miento de un nuevo instrumento europeo de legislacién penal'!, determinante
en todo caso para la configuracién de un Espacio Europeo de Justicia Penal.

Lo que quiere decir que, al menos durante el periodo de transicién estable-
cido (hasta el 1 de diciembre de 2014), hemos debido conjugar instrumentos
provenientes del antiguo Tercer Pilar (via intergubernamental, con mera consul-
ta al PE) junto a otros obedientes a las técnicas del Primer Pilar: asi coexistirdn
durante un tiempo relativamente prolongado DM, Reglamentos y Directivas en
los dmbitos penal y procesal penal de la regulacién de la cooperacién judicial en
materia penal entre EE. MM. de la UE, con el potencial de contradiccién, con-
flicto o incertidumbre que ello pueda suponer'?.

Para corroborarlo, son varias las herramientas que, ejemplificativamente
ilustran tal complejidad: asi, el debate en curso sobre la asi llamada Orden Euro-
pea de Investigaciin (E1IO), y, sobre todo, la llamada «Hoja de Ruta» del incipien-
te Derecho Procesal Penal (Procedural Rights Road Map)">.

Piénsese, para comprobarlo, en el momento presente, en la situacién que
describen las cuestiones relativas al paquete de «Procedural Rights». En sintesis,
el cuadro seria el siguiente:

1) La Directiva 2010/64 sobre el derecho a interpretacién en los procedi-
mientos penales entr6 en vigor en octubre de 2010.

2) La Directiva sobre el derecho de informacién en los procedimientos
criminales (2010/0215).

3) El trabajo realizado en el PE (y por su Comisién LIBE, con competencia
legislativa sobre Libertades, Justicia y Asuntos de Interior) sobre la
propuesta de Directiva relativa al derecho de acceso a un abogado en los
procedimientos penales (2011/0154) (cuyo procedimiento legislativo
esta en marcha todavia).

"' Cfr. WEYEMBERGH, A./SANTAMARIA, V. (Ed.): The Evaluation of European Criminal Law,
Ed. Univ. Brux. Ed, 2009.

12 Vid. L1ROLA, 1.: «La cooperacién judicial en materia penal en el Tratado de Lisboa: sun
doble proceso de comunitarizacién y consolidacién a costa de posibles frenos y fragmentaciones»;
Revista General de Derecho Europeo, n° 16, Tustel, 2008.

3 Vid., WOLF, S., GOUDAPPEL, F. A. N. J./DE ZWAAN, J. W.: Freedom, Security and Justice
after Lisbon and Stockholm, The Hague: T. M. C., 2011; SAYERS, D.: «The European Investigation
Order: Travelling without a Roadmap», en CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, n. 42,
CEPS, 2011, Brussels.
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Todo ello ha venido teniendo lugar en el paulatino despliegue del Programa
de Estocolmo (2009-2014), asi llamado por haber sido adoptado durante la rota-
toria Presidencia sueca de la UE (II Semestre 2009), sucesor del pionero Progra-
ma de Tampere (Finlandia) (1999-2004) y después del posterior Programa de La
Haya (2001-2004).

Pero el TL supone mucho mds; muchas y muy serias preguntas, cuestiones
y desafios para el despliegue del impresionante potencial del ELS] y del Progra-
ma de Estocolmo adoptado en 2009,

3. Derecho Penal Europeo y Espacio Europeo de Justicia Penal. El articulo 83 TFUE
como base juridica para la «lishonizacion» del Derecho Penal Europeo

Asf las cosas, no tardarfan en plantearse problemas juridicos, numerosos y de
enjundia. Piénsese en la concrecién de lo que deba entenderse por «criminalidad
transfronteriza», e incluso «delito grave», o «delito transnacional», en la redac-
cién consagrada en el art. 83 TFUE: la cuestién del contenido y del significado
concreto de estas referencias normativas se presta a discusién no sélo doctrinal
sino también politica, que deberd esclarecerse a través del debate correspondien-
te en cada caso.

El objetivo deberfa haberse completado con la «/ishonizacidn» (programa de
cinco aflos para la «reconversién» en nuevas normas europeas del anterior acervo
del Tercer Pilar). Lo cierto es que el TL establece con mayor claridad y contun-
dencia que nunca un mandato de cooperacidn, que deberd ser constante e intensa,
entre las instituciones legislativas europeas (la Comisién y el Consejo y el PE) y
los Parlamentos nacionales. La cooperacién institucional entre legislativos —el
legislador europeo y los legisladores nacionales de los EE. MM.— se establece
como premisa y presupuesto de la eventual interaccion entre las «reglas comu-
nes» europeas y el complemento legislativo que deben asegurar las legislaciones
nacionales" de los EE. MM.

Desde un punto de vista sustantivo, el gozne de conexién es el que ofrecia
cabalmente ese concepto en principio indeterminado de «reglas minimas» pena-
les. Un concepto que, no se pierda de vista, no aparecia referenciado como tal en
la redaccién del TUE, sino que emergié en el posterior Tratado de Amsterdam

" Vid. CARRERA, S. y GUILD, E.: «“Does the Stockholm Programme matter?” (the stru-
ggles over Ownership of AFS] Multiannual Programming», en CEPS Papers of Liberty & Secu-
ritas, n. 51, 2012.

5 Vid., sobre estos aspectos, NILSSON, HaNS, G.; «How to combine minimun rules with
maximum legal certainty», Europarattsilig tidskrift, Arg. 14, 2011 n. 4, pp. 665-677.
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(art. 31.1). De modo que ese primer punto de apoyo sirvié en su momento al
Consejo (puesto que entonces el instrumento legislativo era la DM, producto de
la cooperacién intergubernamental entre EE. MM.) para tomar la iniciativa sobre
materias penales de dmbito transfronterizo y sobre «delitos graves» en temas tan
poco desdefiables como la corrupcidn, la explotacién de menores o el decomiso
de bienes procedentes de negocios ilicitos.

El trayecto descrito hasta la fecha por el historial de DM adoptadas bajo la
vigencia del Tratado de Amsterdam es, ello no obstante, desigual. En algunos
casos, cada DM europea manifesté y aun hoy expresa la voluntad legislativa
(voluntas legislatoris) de agotar la definicién de los elementos constitutivos del
tipo (en el caso de la DM sobre trifico de drogas); en otros supuestos, el margen
de maniobra para la complementaria legislacién penal nacional se amplfa consi-
derablemente. Con todo, de lo que no cabe duda es de que las acciones y con-
ductas descritas en cada correspondiente DM deben ser —en los términos de esta
especifica herramienta— consecuentemente tipificadas y perseguidas penalmen-
te en los distintos Cédigos Penales de los EE. MM. que formen parte de ese
esquema de «cooperacién reforzada»'¢.

En la perspectiva de futuro, la de la preceptiva pauta de «/ishonizacidn» del
entonces acervo del Tercer Pilar, podria pensarse en principio que los EE. MM.
pueden siempre ensanchar los elementos constitutivos del tipo penal correspon-
diente con el plausible objetivo de penalizar un nimero de supuestos punibles
mayor al de los inicialmente contemplados en la «regla minima penal» de
la DM. Un razonamiento mis detenido ilustrard, ello no obstante, matices en
esta percepcién. Porque sigue siendo cierto que buenas razones de seguridad
juridica y coherencia sistémica, que abogan comprensiblemente por la aplicacién
uniforme del Derecho de la UE (incluidos los relacionados con la unidad de
mercado, principio bdsico del Derecho europeo), aconsejan responder en un
sentido muy distinto, tendiendo a una prictica equiparacién de una y otra esfe-
ra normativa. La misma por la que se superponen y solapan, hasta hacerse difi-
cilmente distinguibles, incluso a identificarse, la llamada «regla minima»
europea y la legislacion de transposicion estatal.

De este modo, las llamadas «reglas minimas» en cuanto que reglas comunes
podrian incluso expandirse hasta vertebrar un potente eje virtual no sélo en lo
relativo a la aproximacion entre las legislaciones penales de los EE. MM. sino a la

16 Cfr. SiLva SANCHEZ, J. M.: «Los principios inspiradores de las propuestas de un Derecho
Penal europeo. Una aproximacion critica» en Revista Penal n° 13, 2004, pp 138 ss.; BARLETTA, A.:
La legalitd penal tra diritto dell’” Unione Enropea e costituzione, Jovene Editore 2011; Delmas-Marty,
M./Pieth, M./Sieber, U. (Dirs.): «<Les Chemins de I’harmonisation pénale», UMR, Droit Comparé,
Paris, vol. 15, 2008.
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armonizacion del Derecho Penal de los EE. MM. Lo que quiere decir que, por
ahora, el significado concreto de esta técnica de Derecho europeo deberd apre-
ciarse en cada caso concreto, en relacién con las iniciativas legislativas de que en
los mismos se trate.

Con la entrada en vigor del TL, es mds claro que nunca que el Derecho de
la UE incide también sobre el Derecho penal sustantivo no sélo en el de factura
supranacional europea sino también del dimanante de los respectivos poderes
legislativos de los EE. MM."".

Ello involucra, ademds, el especifico impacto del Derecho penal europeo
sobre el régimen de garantia y ejercicio de los derechos fundamentales de los
ciudadanos europeos. Lo que percute sobre ese nuevo nivel de proteccién de los
derechos fundamentales dimanante de la entrada en vigor de la CDFUE, incor-
porada a los Tratados con su «mismo valor juridico» (art. 6 TUE). Derechos
fundamentales éstos que, no se pierda de vista, complementan y enriquecen
los que los ciudadanos europeos disfrutan ya por ser tales de sus respectivos
paises de acuerdo con las Constituciones y en los ordenamientos de sus respec-
tivos EE. MM. Ello puede constatarse muy particularmente, al examinar los
articulos de la CFDFUE especificamente relativos al despliegue normativo de la
garantia de los principios de tutela judicial, del derecho al juez imparcial y de
la legalidad penal en el Derecho europeo (arts. 47 a 50 CDFUE). En concreto,
los principios de seguridad juridica; presuncién de inocencia y derecho a la
defensa; prohibicién de doble incriminacién y derecho a no ser juzgado o con-
denado dos veces por la misma infraccién (ne bis in idem); no discriminacion;
proporcionalidad; prohibicién de indefensién y prohibicién de retroactividad
para las normas restrictivas no favorables al reo. Téngase en cuenta, en especial,
la particular dimensién que el principio de proporcionalidad incorpora en la materia
penal, como dmbito que es diferenciado y auténomo respecto de otras aplicacio-
nes frecuentes de este criterio en el Derecho europeo'®.

Desde un punto de vista formal, no debe tampoco ignorarse que tanto la
Directiva como el Reglamento —que son los nuevos instrumentos legislativos
tras la entrada en vigor del TL— poseen, por sus caracterizaciones juridicas
respectivas, efectos vinculantes mds inmediatos y directos que las DM. Asi, el

17 Vid., por todos, la extensa monograffa de MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: E/ Legislador
Penal Europeo: Legitimidad y Racionalidad, cit.

¥ Vid., GUILD, E.: «Fundamental Rights and EU Citizenship after the Treaty of Lisbon»,
en CEPS Papers of Liberty and Security in Europe, CEPS, Brussels, 2010; BARLETTA, A.: «Notes sur
le controle des actes de 'UE par la Cour de Justice des Communautés Européennes dan la matie-
re pénal et le troisieme pilier», en Giudicelli-Delage, G./Manacorda, S. (Dirs.): Cour de_Justice et
Justice Pénale, Unité Droit Comparé, Paris, 2010.
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caso Pupino (TJ, caso 105/03) puso en su dia de manifiesto que también las Direc-
tivas pueden llegar a desplegar cierta «eficacia indirecta» sobre la legislacién de
los EE. MM. en la precisa medida en que los juzgadores nacionales deban siem-
pre interpretar el propio Derecho interno desde su conformidad con el Derecho
europeo, cualquiera que sea su instrumento (Directiva, Reglamento o DM). De
modo que, en otras palabras, no resultan juridicamente admisibles aquellas
interpretaciones efectuadas contra legem contra el Derecho europeo, esto es, en un
sentido manifiestamente incompatible con la Directiva de referencia, pero tam-
poco, a estos efectos, con la DM que resulte en cada caso de referencia.

Por su parte, no puede perderse de vista que las Directivas se distinguen por
su cardcter vinculante en cuanto a los resultados, defiriendo a los EE. MM. la
eleccion del instrumento y cauce de la transposicién, de acuerdo con cada espe-
cifico sistema constitucional de fuentes de Derecho interno. Ello quiere decir
que, en principio, no deberfa derivarse, sin mds, ninguna responsabilidad penal
de una determinada DM que no haya sido atn transpuesta en el Derecho interno.
Pero también que, en principio, las Directivas requieren la actuacién del corres-
pondiente complemento legislativo estatal, conforme a la interpretacién general
que del principio de seguridad juridica ha venido estableciendo la jurispruden-
cia del TJ (asi en el Caso Berlusconi: TJ, caso 397/02).

Ello no obsta tampoco a la obligacién que asimismo pesa sobre los operado-
res juridicos y en especial, los Juzgados y Tribunales de los EE. MM., de inter-
pretar el respectivo Derecho nacional de conformidad con el acervo de las DM
(Tercer Pilar) y de las Directivas de referencia en la materia (Primer Pilar), asi
como, por descontado, de la legislacién europea adoptada ya a partir de la entra-
da en vigor del TL.

A este respecto, los problemas pricticos y operativos no han dejado de mul-
tiplicarse. Ello es as{ especialmente cuando examinamos con detalle los instru-
mentos especificos con los que la UE ha venido operando hasta la entrada en
vigor del TL, sean éstos ya provenientes del antiguo Tercer Pilar, sean éstos del
Primer Pilar. Asi, por ejemplo, en torno a la crucial DM sobre Terrorismo
(2002/475) cabe todavia plantearse numerosas cuestiones de interpretacién ope-
rativa, singularmente en relacién con los conceptos juridicos incorporados
(«atentado terrorista», «intimidacién grave de la poblacién», «desestabilizacién
grave», «restriccién indebida»...). Y lo mismo sucede cuando introducimos los
conceptos utilizados en las DM sobre explotacion sexual o pornografia infantil, o
incluso la DM sobre trdfico de drogas.

Todo lo cual quiere decir que no estdn todavia despejados, ni mucho menos
totalmente, los problemas relacionados con el correspondiente «margen de
maniobra» de los EE. MM.

28 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 93, mayo-agosto 2015, pdgs. 13-74



EL PARLAMENTO EUROPEO, LEGISLADOR DEL ESPACIO DE JUSTICIA...

Lo mismo cabe decir, por ejemplo, en cuanto a la DM sobre Decomiso de los
beneficios derivados del delito (Confiscation on the proceeds of crime), discutir hasta qué
punto se abren o no espacios de duda razonable en cuanto a la capacidad de los
EE. MM. para poder ir mds alld de lo establecido en principio en el instrumento
europeo en materia de «delito fiscal» y de «lucha contra el fraude», vistos los
numerosos y variados tipos de los delitos fiscales que a menudo se cometen como
colaterales en el blanqueo de dinero procedente de negocios ilicitos'”.

Pero, como quiera que sea, lo cierto y fundamental es que el art. 83 TFUE
—como una pieza mds, por tanto, de la renovacién del sistema de fuentes europeo
efectuada por el TL— incluye también, por primera vez en la historia de la inte-
gracién supranacional europea, la innovadora potestad del legislador europeo de
establecer nada menos que «penas» y «sanciones» —no sélo, pues, por lo tanto,
del elemento constitutivo del tipo—, asi como las correspondientes referencias
normativas sobre la tipologfa y el nivel de intensidad de las penas europeas.

Habitualmente se interpreta que ello supone en la préctica fijar en el escalén
europeo el «minimo penoldgico», pudiendo los EE. MM. aumentar su intensidad
de acuerdo con sus propias opciones y prioridades en materia de politica criminal.

Es cierto que, hasta ahora, no se ha hecho lo bastante al respecto. Pero es
claro que la influencia del nuevo Derecho europeo sobre los EE. MM. ha venido
produciéndose en el preciso sentido de propender a incrementar (por tanto,
revisar al alza) las penas ya contempladas en sus legislaciones penales obedecien-
do a la influencia de la preeminente orientacién al respecto de aquellos EE. MM.
con experiencia mds contrastada en cada determinado dmbito material. Y la
raz6n es simple: en una UE recorrida por sucesivas ampliaciones hacia una mayor
complejidad y heterogeneidad de sus ordenamientos y sus culturas juridicas, no
todos los EE. MM. proceden de la misma experiencia ni de la misma cultura de
alerta politico-criminal, ni de iniciativa, tampoco, frente a determinadas formas
de criminalidad grave y transfronteriza (delitos transnacionales).

Es el especifico caso del terrorismo. Su amenaza y su violencia han sido en
cierto modo ajenas a la cultura y experiencia de un buen niimero de EE. MM. Y
as{, durante largo tiempo: piénsese en Luxemburgo, en Finlandia, Austria o
Suecia, donde no hubo tratamiento penal especifico del terrorismo hasta tiempo
muy reciente; por no ampliar el abanico de la triste desventaja de la sobrecuali-
ficada experiencia espafiola a este respecto: la nuestra es la tnica Constitucién
que, en el marco del Derecho comparado de la UE, recoge en su redaccién ori-

Y Vid. GUiLD, E., CARRERA, S., y BALZACQ, T.: «The Changing Dynamics of Security in an
Enlarged European Union», en AA. VV.: Europe’s 21° Century Challenge: Delivering Liberty, Ed.
Ashgate Publishing, 2010.
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ginaria (1978, en nuestro caso, en convulsién dolorosamente marcada por san-
grientos actos terroristas) nada menos que dos referencias explicitas al terrorismo
(arts. 13.3 y 55.2 CE) y al menos otra mds eliptica (los «estados» contemplados
enelart. 116 CE).

En punto a la articulacién de una respuesta exropea a esta modalidad de
criminalidad grave transnacional, es obvio el punto de inflexién que en su dia
supusieron los atentados yihadistas del 11-S de 2001 en los EE. UU, seguidos
por los atentados de Madrid en 2004 (masacre del 11-M) y Londres en 2006. Lo
que no empece que, incluso en este marco de comprensién europea de un pro-
blema que no puede ser afrontado desde la soledad de ningiin Estado miembro,
no necesita subrayarse hasta qué punto Espafia —por entendibles motivos— ha
sido no s6lo pionera en la especializacién de sus Derechos penal, procesal, peni-
tenciario y juridico judicial, sino que ha estado en la vanguardia de cada inicia-
tiva europea en la formulacién de una respuesta incidente en la legislacién penal
y en la cooperacién en los dmbitos de inteligencia, policia y fuerzas de seguridad,
fiscalfa y judicatura.

Por dltimo, procede aqui una referencia a la aproximacién del Derecho Pro-
cesal Penal de los EE. MM.

El art. 82 TFUE establece a este respecto que la UE legislard los «minimos
necesarios» para facilitar el mutuo reconocimiento de las sentencias y demds
resoluciones judiciales; para afiadir de inmediato que ello se hard «sin perjuicio
de la capacidad de los EE. MM. de mantener o introducir un nivel superior de
proteccién de las personas», lo que resulta coherente con lo dispuesto en los
arts. 51 a 54 de la CDFUE, relativos a las reglas para su aplicacién judicial por
las jurisdicciones de los EE. MM.

Ello quiere decir, contrario sensu, que lo que no se puede hacer es disminuir
o rebajar el as{ denominado minimo europeo, en la linea sefialada hace ya tiempo
por el Convenio Europeo de Proteccion de los Intereses Financieros de la Comunidad,
de 1995 (art. 9).

Los ejemplos practicos abundan a la hora de ilustrar y también en el dmbito
del Derecho Procesal Penal que las «reglas minimas» europeas desempefian una
relevante funcién aproximativa y/o armonizadora entre los EE. MM.%.

Estos ejemplos resultan especialmente expresivos en la interpretacién de la
llamada «hoja de ruta» de Derechos Procesales (Procedural Rights Road Map) actual-
mente en curso de tramitacién y desarrollo en el PE, en cumplimiento de lo previs-

20 Cfr. NIETO MARTIN, A.:»Modeles d’organisation judiciaire dans le droit penal européen»,
en GIUDICELLI DELAYE, G./MANCORDA, S.: Cour de_Justice et Justice Pénale, Un. Droit Comparé,
Paris, 2010.
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to en el Programa de Estocolmo (2009) y en el subsiguiente Plan de Accidn (adoptado
en 2010, bajo Presidencia espafiola) por cuyo cumplimiento debe velar la Comision.

Asi, en lo relativo a la obligacién de «traduccién de documentos en los pro-
cedimientos penales», en los que el nivel europeo puede ser superado por la
legislacion de los EE. MM. Lo mismo sucede en las medidas relativas al «derecho
a la informacién de cualquier acusacién formulada en su contra» que asiste a todo
encartado en un proceso penal, en el derecho a ser informado de los cargos en su
contra «en modo que le sea comprensible», y en lo relativo al derecho de «acce-
so a la asistencia letrada» y al «derecho a la defensa».

Especial referencia merece también la denominada «cldusula de no regre-
sién» (Non regression clause), por la que, en el dmbito del Derecho Procesal Penal,
las llamadas «reglas minimas» pueden dar lugar no sélo a mejores estindares de
proteccién por parte de los EE. MM., sino también a compromisos de no mino-
racién (Non regression) de los avances producidos en el reconocimiento mutuo de
derechos e instrumentos especificos de cooperacién judicial en la Justicia penal.
Y ello sin perder de vista el objetivo de facilitar el reconocimiento mutuo de actos y
resoluciones y el refuerzo continuado de la confianza reciproca entre los Estados
requirentes y los Estados requeridos.

A la vista de los avances expuestos hasta aqui, huelga recordar la redoblada
importancia que cobrard, una vez mds, la relevante cuestién de la formacién
europea de jueces, de magistrados y de representantes del ministerio pablico o
ministerio fiscal (i.e. la judicial training)**.

En otras palabras: no habrd Derecho europeo ni un genuino y operativo
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia a lo largo y ancho de la UE sin un
esfuerzo sostenido y proporcionado en la formacién de operadores juridicos en el
manejo y garantia de su ordenamiento especifico.

Ahora bien, como se advirtié previamente, la nocién de «delitos graves»
(art. 83 TFUE) no encierra un significado juridico univoco y uniforme en los
EE. MM. Ciertamente, la generalidad de los EE. MM. asumen como objetivo de
sus legislaciones penales y politicas criminales la asignacion de recursos a la lucha
contra el crimen, consignando de un modo u otro su idea de «gravedad» en la
amenaza a bienes juridicos especialmente protegidos. Tal heterogeneidad solo
puede ser sorteada, como sugiere el informe De Jong sobre la aproximacion y coberen-
cia del derecho penal europeo (2013), mediante una definicién auténoma y netamen-
te europea de los «delitos graves», actualizada, junto con el Consejo (colegislador
penal), por el PE como legislador penal europeo.

2! Vid. CARRERA, S., GUILD, E. y EGGENSCHWILER, A.: «The AFS]J ten years on: Successes
and Future Challenges under the Stockholm Programme», CEPS Paperback, 2011.
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Obviamente, el preconcepto de la «gravedad» requiere una opcién politica,
politico-criminal. Coadyuva, por un primer lado, a descargar la jurisdiccién penal
de los asuntos «menos graves» (habitualmente menos complejos), con procedi-
mientos simplificados y potencialmente mds eficientes. Pero esa gravedad ha
basculado hasta ahora en la legislacién de «regalia estatal», reducto de esa «sobe-
ranfa» que tradicionalmente ha encerrado la legislacion penal en los EEMM.

Asf, no es de extrafiar, que un buen nimero de EE. MM. recoja en sus Cédigos
Penales disposiciones especiales para afrontar el terrorismo (Irlanda, Italia, Espa-
fia...), o el crimen organizado (Italia, Reino Unido...), mientras sus legislaciones
procesales hacen descansar ese cometido sea en la fiscalfa sea en el Poder Judicial.

Los catdlogos de «delitos graves» muestran grandes variaciones en funcién
de las culturas juridicas de referencia (delitos econémicos, fraude fiscal, delitos
ambientales, falsificacidn, trdfico de personas, cibercriminalidad, y por supuesto,
formas de criminalidad especialmente violenta).

Andlogamente el relatorio de instituciones investigadoras contempla f6rmu-
las diversas. El elemento comin en perspectiva comparada resulta de la especia-
lizacién de los procedimientos para bregar con ellos. La consecuencia prictica de
la definicién nacional del «delito grave» se anuda pues a la especialidad procesal,
con exclusién mayoritaria del acuerdo extraprocesal o conformidad con la pena
(«plea bargaining» y «guilty plea»). La especializacién extrema incluye la atribu-
ci6én de competencia jurisdiccional a 6rganos distinguidos en la estructura judi-
cial por esa precisa funcién (Ej: la Audiencia Nacional en Espafia), y la restriccion
especifica de derechos fundamentales a las personas investigadas (Art. 55.2 CE).

En consecuencia, el horizonte de la aproximacién ante estas heterogeneidades
se inscribe en un desarrollo genuinamente europeo del articulo 83 TFUE, en
corolario a un acervo de cooperacién judicial internacional entre EEMM de la UE
(Ej: DM Eurojust 2009, DM Europol 2009; la European Arrvest Warrant de 2003),
cuya culminacién deberia desembocar en la Orden Europea de Arresto, definiti-
va puesta en marcha de la Fiscalfa Europea (art. 86 TFUE).

El propio art. 83 TFUE provee una indicacién clara de esa estimacién euro-
pea de la especial «gravedad» en crimenes transnacionales: terrorismo, trifico de
seres humanos, explotacién sexual de mujeres y nifios, trifico ilicito de drogas,
trifico ilicito de armas, blanqueo de dinero, corrupcién, falsificacién de pagos,
cibercriminalidad, crimen organizado.

En esta relacién material de 4mbitos cualificados, la UE debe actuar como
facilitadora de cooperacién judicial entre los EE. MM., que deberfa dar cobertu-
ra en sus ordenamientos nacionales tanto la investigacién como la persecuciéon
contra los delitos menos graves. Si bien no resulta posible excluir un margen de
discrecion legislativa nacional, si que ya existen en cambio, criterios ciertos de
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cobertura (seguridad juridica, «legal certainity» y «ultimo ratio») para la accién
del PE como legislador penal europeo.

Se oponen sin duda a este objetivo los impulsos proteccionistas de la sobera-
nfa estatal, rayanos en ocasiones en el reaccionarismo (ej: los nacionalistas britd-
nicos). La UE debe ser por tanto deliberadamente cauta con el equilibrio entre
EE. MM. y el escalén europeo en el Espacio de Justicia Penal. Y apostar selectiva-
mente por su valor afiadido legislativo en el delito de neto alcance trasnacional,
ambito este desbrozado por el Consejo de Europa (Ej: El GRECO contra la
corrupcién) y por la propia UE (Europol, Eurojust) para apuntalar las dreas en
que la UE o bien protege sus propios objetivos distintivos intereses (art. 86 TFUE:
sus «intereses financieros») o bien protege penalmente el derecho de ciudadania
europea consagrado en la CDFUE.

Esta delimitacién estricta —autoexigente, si se quiere, en términos de self
restraint— contribuirfa a prevenir cualquier eventual tentacién de deslizamien-
to al terreno de una actuacién incursa en #/tra vires («exceso legislativo» o «des-
viacién de poder»).

De lo que se trata, obviamente, es de acreditar el perimetro sustantivo y pro-
cesal (due process of law) para la actuacién del Derecho Penal europeo como marco
sustantivo para la construccién de un Espacio Judicial Penal que esté sujeto por
lo tanto al test de la «gravedad» del delito y su «alcance transaccional».

Lo mismo cabe predicar de la prefiguracion de un examen compartido de los
derechos procesales y las praxis procesales en el derecho a la defensa letrada ante
la Justicia Penal.

Las variaciones aqufi son igualmente amplias: reglas de admisién de «pruebas
pertinentes para la defensa»: adecuacién a derecho de la investigacién policial,
regla de exclusién de pruebas ilicitamente obtenidas; intervencién coercitiva en
derechos fundamentales y autorizacién judicial para determinadas intervenciones
(domicilio, inviolabilidad de las comunicaciones...), participacién o no de «acu-
saci6n popular en el proceso penal»).

Son raros, por lo demds, los EEMM que escapan a las condenas del TEDH
en la delicada «linea roja» de las circunstancias de la detencién, de la «prisién
provisional» y de la «privacion de libertad, tanto por su duracién como por sus
condiciones fisicas o materiales». La particular importancia de una correcta
garantia del derecho al abogado y a la asistencia letrada (art. 77 CDFUE) se
redobla en estos puntos extremadamente sensibles.

Y, por descontado, esto es asi aiin mds en todo lo relativo a la jurisdiccién
penal de menores (Juvenile defendants) y a la necesidad de cubrir todas estas hete-
rogeneidades con una intervencién adecuada, proporcional y necesaria, del legis-
lador en la Justicia penal.
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4. Los retos todavia pendientes: el Espacio de Justicia Penal en perspectiva

En la legislatura del PE 2009-2014 el ELS]J fue objeto de un desarrollo
extensivo e intensivo en el Derecho europeo. Ello resultd especialmente visible
en los trabajos del PE. Esta labor se desarrolla de manera principal dentro de la
Comisién LIBE (que es como se denomina a la Comisién legislativa responsable
de los Asuntos de Libertades, Justicia e Interior). Se trata ésta, ademds, después
de la entrada en vigor del TL, de la Comisién con mayor carga de trabajo legis-
lativo: ciudadanfa, extranjerfa, asilo y refugio en la UE; gestién de fronteras
exteriores y libre circulacién de personas; cooperacion judicial en materia civil
y cooperacién policial y judicial en materia penal; seguridad interior; legislacion
penal contra la criminalidad grave transfronteriza; proteccién penal frente a los
atentados contra los intereses de la UE vy fiscalfa europea.

Durante la legislatura 2009-2014 la tarea legislativa de la Comisién LIBE
se desplegd sobre el conjunto de los elementos componentes de la propia agenda
temdtica del ELS]J, incluida la deliberacién y voto en Comisién LIBE de los
Tratados y Acuerdos internacionales negociados y concluidos por la Comisién
Europea por mandato del Consejo, en representacion de la personalidad juridica
tnica de la UE en Derecho internacional (art. 4 TUE), con plena capacidad para
obligar de conformidad al Derecho internacional de Tratados (Convenio de Vie-
na de 1969).

Y es que desde la entrada en vigor del TL, el PE tiene la Gltima palabra para
que los Tratados concluidos por la UE puedan entrar en vigor; y sin el voto
favorable del PE su entrada en vigor no puede tener lugar (art. 218 TFUE). Y
esta importante funcién se ha puesto de manifiesto, dentro de los trabajos de la
Comisién LIBE, en dos ocasiones muy sonadas.

La primera consisti6 en la aprobacién del Acuerdo de la UE con los EEUU
sobre el Programa de Rastreo de la Financiacion del Terrorismo (TFTP, por sus siglas
en inglés, aunque periodisticamente conocido como Acuerdo SWIFT)*.

Este Acuerdo mejoré el anteriormente negociado por la Comisién Europea
y los EEUU con la Administracién Bush antes de la entrada en vigor del TL y
con cardcter previo, pues, a la llegada del Presidente Obama a la Casa Blanca, y
que, como se recordard, resultd en su dfa rechazado por el PE en diciembre
de 2009. Tras un nuevo mandato de negociacién, el nuevo Acuerdo fue renego-
ciado y concluido, no sin vicisitudes y sorteando muchas dificultades, bajo Pre-

22 Véase, sobre estas cuestiones, DfAZ FERNANDEZ, A./REVENGA SANCHEZ, M./LIME JIME-
NEZ, O.: Cooperacidn Europea en Inteligencia. Aranzadi-Thomsom, 2010.
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sidencia espafiola: el voto favorable del PE (consent) al referido Acuerdo UE-
EEUU tuvo lugar el 6 de julio de 2010.

La segunda ocasién sobresaliente para el ejercicio de este poder tuvo lugar el
19 de abril de 2012, en la conclusién del Acuerdo entre la UE y los EEUU sobre
el llamado Registro de Pasajeros (PNR, Passengers Name Record, por sus siglas en
inglés)®, objetivo este relanzado tras los llamados «atentados de Paris» en enero
de 2015 (matanza en Charlie Hebdo, preludio de una nueva ola de atentados
yihadistas que reactivé la alerta en la UE y sus EE. MM. acerca de las mutaciones
de la amenaza terrorista).

Ciertamente, en ambas oportunidades estas iniciativas tenfan como telén de
fondo la lucha antiterrorista y la criminalidad grave transfronteriza, buscando
garantizar mayor seguridad de los ciudadanos europeos contra amenazas com-
partidas (el terrorismo global y las demds formas relevantes de criminalidad
grave transnacional).

En el primer asunto (Acuerdo TFTP/Swift), el objeto del acuerdo era la
autorizacién para transferir desde Europa datos relativos a transferencias banca-
rias sospechosas de financiar organizaciones o actos terroristas. En el segundo,
ofrecer garantias homogéneas en toda la UE a la transmision al Homeland Securi-
ty Department (Ministerio del Interior del Gobierno Federal de EEUU) de los
datos personales reflejados en la adquisicién del billete aéreo e incorporados por
las compaiifas aéreas al embarcar pasajeros con destino a los EEUU.

En lo que nos concierne (dejando de lado, por tanto, la aplicacién del llama-
do «Security Flight Program» por el Home Land Security Department, puesto que
éste no tiene marco de negociacién bilateral con la UE, tratdndose de una apli-
cacién interna de los EEUU aun cuando pueda afectar a vuelos procedentes de
la UE e incluso a vuelos con destinos ajenos a los EEUU que puedan sobrevolar
espacio aéreo de EEUU), cabe resefiar aqui que el TFTP fue establecido en su dia
por el Departamento del Tesoro de los EEUU tras los ataques terroristas del 11-8
de 2001, encuadrado en la legislacién antiterrorista especial bajo la Patriot Act.
Desde entonces, el TFTP habia venido generando aportaciones significativas en
la prevencién de atentados y/o de movilizacién de financiacién orientada a la
organizacién de elementos o actos terroristas, lo cual venia siendo estimada como
beneficioso tanto para los EEUU como para los EE. MM. de la UE en los obje-
tivos comunes de lucha contra el terrorismo. La hipétesis de un Acuerdo inter-
nacional sobre transferencias financieras al Departamento del Tesoro de EEUU
se mostraba, en consecuencia, «proporcionada y necesaria» para garantizar la

# Vid. BROUWER, E.: «Ignoring Dissent and Legality: The EU’s proposal to share the per-
sonal information of all passengers», CEPS Papers, n. 40, 2011.
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vigencia del propio TFTP y a fin de que continuase generando rendimientos
positivos en la estrategia compartida de lucha antiterrorista.

En su Pleno de Estrasburgo de 11 de febrero de 2010, el PE denegé su
aprobacién (consent) a la celebracién del Acuerdo entre la Unién Europea y los
Estados Unidos de América sobre «tratamiento y transferencia de datos de men-
sajerfa financiera». Se trataba nada menos que la primera votacién de aprobacién
de un Acuerdo internacional tras la entrada en vigor del TL, que ha hecho, pre-
cisamente, del PE el titular y emisor de la Gltima y definitiva palabra sobre su
entrada en vigor. Haciendo esto, al mismo tiempo, el Parlamento requiri6 a la
Comisién que presentara de inmediato al Consejo una nueva recomendacién para
un mandato de negociacion con vistas a un nuevo Acuerdo UE-EEUU con garantias
satisfactorias, y para un perfodo de vigencia de prolongada duracién. Subsiguien-
temente, el 11 de mayo de 2010 el Consejo autorizé formalmente a la Comisién
a abrir nuevas negociaciones con los EEUU en nombre de la Unién Europea, con
vistas a facilitar «datos de mensajerfa financiera al Departamento del Tesoro de
los EEUU con el fin de prevenir y combatir el terrorismo y su financiacién»
(Acuerdo TFTP UE-EEUU). La Comisién concluy6 las consiguientes negociacio-
nes el 11 de junio, y el 28 del mismo mes se firmé el Acuerdo. Simultdineamen-
te, el Consejo solicité formalmente la aprobacién del PE respecto del proyecto
de Decision del Consejo relativa a la celebracion del citado Acuerdo. En este
contexto, el PE expres6 en reiteradas ocasiones su posicién sobre el llamado
«mandato de negociacién», en una secuencia de resoluciones parlamentarias
relevantes. Enumeraba en ellas las mejoras que el nuevo Acuerdo deberfa incor-
porar para poder contar con la correspondiente aprobacién parlamentaria. En
paralelo, ademds de la mejoras en el Acuerdo, el Consejo y la Comisién adqui-
rieron formalmente el compromiso, con valor juridicamente vinculante, de
establecer un nuevo marco juridico y técnico para autorizar la «extraccion,
recoleccion y tratamiento» de datos de un territorio de la UE.

En sintesis, el Acuerdo definitivo, en combinacién con los compromisos juri-
dicamente vinculantes de la Decisién del Consejo, satisfizo, finalmente, buena
parte de las exigencias del PE, tal y como se puso de manifiesto en el voto mayo-
ritariamente favorable logrado en su aprobacion. El texto resultante atendi6 a los
requerimientos y preocupaciones legitimas de la representacion de los ciudadanos
de la UE —el PE— en materia de seguridad y privacidad, y proporciona solucio-
nes juridicamente vinculantes para los problemas planteados®. Pero también,
asimismo, lo que no es menos importante, este episodio marcaria una nueva

1 Vid. GuiLp, E., y CARRERA, S.: «Towards and Internal (In)security Strategy for the EU?»,
CEPS Papers, n. 35, 2011.
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etapa en la maduracién y despliegue de las competencias del propio PE en cuan-
to tal, asegurando as{ un control democrético europeo, razonablemente efectivo,
de los acuerdos internacionales negociados y suscritos en nombre de la UE.

En cuanto al segundo asunto, en abril de 2012 el PE dio, finalmente, su luz
verde al nuevo Acuerdo sobre la Transferencia de datos de pasajeros aéreos entre la UE
y EEUU (Acuerdo PNR, por sus siglas en inglés). A partir de la votacién favora-
ble del PE (comsent, art. 218 TFUE) el Tratado establece el marco juridico que
regulard el envio de esta informacién, y abarca cuestiones variadas como son los
periodos de retencidn, el uso y la proteccién de los datos y la posibilidad de recur-
so. El nuevo Acuerdo sustituia al hasta ese mismo momento vigente, que se venia
aplicando de forma provisional desde 2007. Negociado por la Comisién Europea
y el Gobierno estadounidense a lo largo de 2011, fue finalmente aprobado por
una amplia mayoria (409 votos a favor, 226 en contra y 33 abstenciones).

Cabe resefiar, al respecto, que el originario Acuerdo alcanzado en 2007 (con-
forme a las reglas previas al TL) habfa sido considerado un «mal acuerdo» en una
importante Resolucién adoptada por el PE a principios del 2010, por entender-
lo basado grosso modo en los criterios que unilateralmente habfa establecido a
priori la parte estadounidense. Debido a las criticas que habfa suscitado en el PE,
la Comisién Europea y su contraparte negociadora en los EE. UU, decidieron
renegociar aquel Acuerdo —concluido, en todo caso, con anterioridad a la entra-
da en vigor del TL— a partir de 2009. La Comisién Europea y los EEUU mos-
traron disposicion a revisar el texto del Acuerdo, modificindolo esencialmente
al menos en dos de los tres dmbitos identificados inicialmente como los mds
problemdticos.

De un lado, el dmbito de aplicacién resulté acotado y delimitado. Concreta-
mente, pasan a incluirse ahora el terrorismo y las formas mds graves de delin-
cuencia organizada transnacional, y se excluyen los delitos menores, penados con
menos de tres afios de cdrcel. De otro, en cuanto al periodo de retencion, éste se
ha reducido para los delitos mds serios de 15 a 10 afios, manteniéndose en 15
afios para los delitos de terrorismo. Transcurridos los primeros 5 afios, los datos
se instalardn en una base de datos «inactiva» hasta 10 afios. Esta base de datos
—asi llamada, inactiva— estard sometida a controles mds exhaustivos, como la
restriccion del personal autorizado y la exigencia de aprobacién de la jerarquia
administrativa para acceder a los datos. Posteriormente, se procederd a borrar y
eliminar la informacién que sirva para identificar individualizadamente al pasa-
jero. Los datos relacionados con un caso o una investigacién especificos podran
conservarse hasta que se archive la investigacion.

Por lo demds, se consider6 establecida una «garantia suficiente» de que
EEUU utilizard los datos de los pasajeros aéreos con la «finalidad exclusiva de
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prevenir, detectar, investigar y enjuiciar delitos de terrorismo y otros delitos de
cardcter grave transnacional» que resulten castigados con al menos tres afios de
cércel por la legislacion estadounidense (purpose limitation clause).

Los pasajeros tendrdn acceso a sus datos PNR si asi lo solicitan, y podrdn
requerir a las autoridades de EEUU la correccién o rectificacién de su informa-
cién en caso de que se estime incorrecta o proceda protestar su exactitud o su
veracidad. Ademds, si sus datos no son tratados de conformidad con el acuerdo,
podrdn presentar un recurso por via administrativa y judicial en EE. UU.

No puede perderse de vista que esta secuencia de episodios ha venido des-
plegdndose, en sustancial medida a rebufo y so pretexto del preocupante empu-
je de esa politica del miedo que, en los Gltimos afios, ha venido siendo alentada,
con una orientaciéon notoriamente antisocial, por la conjuncién de dos factores:
de un lado, las iniciativas y discursos de Gobiernos cada vez mds inclinados a un
populismo punitivo que arriesga tintes reaccionarios; de otro, la agonfa intermi-
nable de esta «Gran Recesién» que, con arranque en la caida de Lehman Brothers
en EEUU, ha resultado ser, claramente, a estas alturas, la mds profunda y dura-
dera que haya padecido la UE a lo largo de su historia.

En otras palabras, cualquier eventual retroceso en el acervo que conocemos
como Schengen —que garantiza la libre circulacién de personas en la UE y apun-
ta a una gestion integrada de las fronteras exteriores de la UE— debe ser dis-
cutido con médximo celo y conciencia de su valor muy preciado para la ciudada-
nia europea... si es que no, directamente, desatar la voz de alarma. Porque
refleja, en Gltima instancia, la tentacién de practicar una vuelta a un naciona-
lismo rancio cuyas inconsecuencias en la gestién de los flujos migratorios debe-
rian a estas alturas estar del todo superadas. Y porque evidencia, ademds, que
las pulsiones larvadas del antieuropefsmo xenéfobo y reaccionario han venido
penetrando, desde las nuevas formaciones de extrema derecha y discursos popu-
listas, en la médula espinal de la estrategia politica de formaciones que ostentan
responsabilidades de Gobierno en buena parte de los EE. MM. La Europa de
Schengen —la misma que suprimid el control en las fronteras internas de gran
parte de la UE, e incluso ha ido mds alld, incorporando a paises que no son
miembros de la UE— es, a juicio de millones, especialmente los jévenes, uno
de sus mds sefieros y perceptibles logros. Una consecucién que no sélo hay que
preservar ahora, frente a los arrecifes de la crisis mds severa que haya padecido
la UE, sino fortalecer®.

» Vid. BiGo, D.; CARRERA, S.; HAYES, B.; HERNANZ, N., y JEANDESBOZ, J.: «Evaluating
Current and Forthcoming Proposals on JHA Databases and Smart Borders System at EU external
borders», CEPS, 2012.
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Visto lo visto hasta aqui, toca ahora subrayar un importante conjunto de
iniciativas sefialadas en dmbitos de gran incidencia para el despliegue norma-
tivo de las potencialidades del ESL] en el marco secuencial del Programa de
Estocolmo 'y de su Plan de Accidn. Nos referimos, en concreto, al llamado Paquete
legislativo de Cooperacion Judicial en materia Penal (que incluye la «lisbonizacién»
de las antiguas Decisiones de Europol y Eurojust y la Directiva sobre Sanciones
Penales por manejo de informacion privilegiada y maquinaciones en el mercado (Direc-
tive on criminal sanctions for insider Dealing and Market manipulations), junto al no
menos importante Paquete sobre la Hoja de Ruta de los Derechos Procesales (Proce-
dural Rights Road Map). Uno y otro elementos jalonan la «lisbonizacién» de un
Espacio Europeo de Justicia Penal, sobre la base juridica de los articulos clave
(82 a 86 TFUE) del TL.

Procede comenzar consignando, usando un criterio cronolégico, los derechos
de las victimas ante el proceso penal. Porque, efectivamente, en conexién con los
trabajos parlamentarios relativos a los derechos procesales en el dmbito penal,
resultan de entrada resefiables los avances producidos en materia de protecciin de
victimas (ej.: Orden Europea de Proteccion de Victimas —iniciativa activada bajo
Presidencia espafiola—), en el marco del llamado «Pagquete de Victimas» (Victims
Package), éste Gltimo activado a iniciativa de la Comision ya bajo las previsiones
del TL.

En concreto, la primera propuesta de Directiva veguladora de la Orden Europea
de Proteccion de Victimas fue presentada bajo Presidencia espafiola, con el apoyo de
otros 11 EE. MM. patrocinadores, en enero del 2010. A partir de ahi, experi-
menté un recorrido politico y parlamentario singularmente complejo y dificil,
y ello a pesar del inicial consenso en torno a su objetivo: extender la proteccién
de las victimas en sus desplazamientos dentro de la Unién Europea.

La iniciativa espafiola fue en su dfa objeto de criticas por la Comisién Euro-
pea, atacando la base juridica en ese momento escogida por el Consejo al optar
por actuar mediante «cooperacién reforzada» segiin lo previsto en el art. 82 TFUE.
La argumentacién de la Comisién se fundaba en el principio de que, desde la
entrada en vigor del TL, los EE. MM. s6lo podian —y sélo pueden— adelantar
«propuestas» en materia de cooperacién judicial en materia penal. Subsiguien-
temente, la Comisién —a través de quien era entonces su vicepresidenta res-
ponsable de Justicia y Derechos Fundamentales, Viviane Reding— formul6 por
varias vias su rechazo y su protesta tanto contra la «base juridica» invocada por
el Consejo JAI como contra aspectos concretos de la iniciativa adoptada, en
cuanto, a su parecer, la originaria propuesta espafiola iba mds lejos de lo que
resultaba coherente con la «base», tanto en sus ambiciones como en su formu-
lacién.
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El funcionamiento de la Orden, tal como aparecia ideada en la propuesta de
la Presidencia espafiola, era en realidad bien simple: toda orden de proteccién,
con independencia de la naturaleza del 6rgano que la emitiese en un Estado
miembro, deberfa ser transformada en un mandato dirigido a la adopcién de una
«medida equivalente», asegurando el «mismo nivel de proteccién» en el orde-
namiento de otro Estado miembro, siempre y cuando la persona protegida asf lo
solicitase en caso de «desplazamiento» dentro de la Unién Europea. El objetivo
era, y continta siendo, la prevencién del delito, lo que ha de entenderse «inde-
pendiente» de la «naturaleza del 6rgano» (penal, civil, administrativo u «ordi-
nario», segin su caracterizacién dentro de cada ordenamiento) que haya de
dictar la medida concreta de proteccion.

Tras largos e intensos debates acerca de la base juridica y de la naturaleza de
las medidas que habrian de entenderse cubiertas en una propuesta de Directiva
formulada en este modo y desde la invocacién de la base referida en el articulo
82.2 TFUE, las dos ponentes designadas (respectivamente, por la Comisién LIBE
y por la Comisién FEMM) acordaron en su dia, en bisqueda de un compromiso,
reducir el dmbito inicial de aplicacién a las medidas de proteccién de victimas de
delitos, acotando asi el campo a las medidas adoptadas por érganos jurisdicciona-
les penales. Tal decisién fue adoptada desde el compromiso, a su vez, por parte
de la Comisién, de presentar un Reglamento que, complementariamente, daria
cobertura a la adopcién de medidas civiles (y/o administrativas), lo que efectiva-
mente tuvo lugar en mayo de 2011, habiéndose completado a fines de 2012 su
entera tramitacion legislativa en el PE. La combinacién de ambos instrumentos
juridicos permite asi asegurar una cobertura adecuada a la prictica totalidad de
las medidas de proteccién aplicadas por los EE. MM. desde la heterogeneidad de
sus ordenamientos y de sus instituciones y proteccién de victimas.

Partiendo de estos compromisos, la referida Directiva fue aprobada en
«segunda lectura» en diciembre de 2010, garantizando a las victimas de delitos
violentos, acoso o trata de seres humanos, el mantenimiento de un mismo «nivel
europeo de proteccién» frente a sus agresores y en sus desplazamientos en toda
la UE.

Es importante destacar que la Directiva cubre a rodas las victimas, no solo a
las de violencia de género, como muchos criticaron al considerar el campo de
aplicacién excesivamente reducido. Aunque, estadisticamente (y por causas que
aqui no precisan comentario), la mayorfa de las medidas de proteccién beneficien
especificamente a las mujeres, la llamada «enroorden de proteccion» se aplicard, sin
embargo, a todo tipo de victimas —de ambos sexos—, incluidos los nifios, que
hayan sufrido violencia y cuyo agresor haya sido identificado y sobre el que se
haya impuesto una medida de proteccién.
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La Directiva busca, en resumidas cuentas, proteger a las victimas, actuales o
potenciales, «contra actos delictivos de otra persona que puedan poner en peligro
de cualquier modo su vida o su integridad fisica, psicolégica o sexual (...) as{
como su dignidad o libertad personal».

De modo que si una persona se beneficia de una medida de proteccién de
cardcter penal en su pafs de origen, serd este Estado el responsable de solicitar y
requerir una orden europea para ampliar la proteccién al pais al que la victima
se desplace. El Estado de origen serd as{ el responsable de emitir la orden europea
de proteccién y reenviarla al pais tercero.

Podrd emitirse, en principio, una orden europea cuando el agresor no pueda
acceder a los lugares que la victima frecuenta o cuando exista una orden de ale-
jamiento. Por su parte, el agresor tendrd derecho a recurrir la orden de protec-
cién. Sin embargo, al informar al agresor, la autoridad del pafs de origen tendrd
que tener en cuenta el interés de la persona protegida en que no sea desvelada su
direccién o cualesquiera otras informaciones de contacto. Como cuestién asimis-
mo de principio, es cierto que esta directiva se aplicard solamente a las medidas
judiciales de proteccién que revistan cardcter penal. Sin embargo, debido a las
distintas tradiciones juridicas existentes en los EE. MM., el pafs al que se tras-
lade la victima podria imponer medidas de otro tipo (civil o administrativo),
siempre que se garantice el mismo nivel de proteccién. Y debe resefiarse, en fin,
c6mo, a partir del momento de su aprobacién definitiva, los EE. MM. disponen
de tres aflos para transponer en sus ordenamientos, de acuerdo con las condicio-
nes de su configuracién (Common Law, Civil Law... etc.) los componentes nor-
mativos de esta concreta Directiva.

Visto lo visto, el 13 de diciembre de 2011, el PE aprobé en la llamada «pri-
mera lectura» su Resolucién legislativa sobre la posicién del Consejo con vistas
a la adopcién de una Directiva del PE y del Consejo sobre la Orden Europea de
Proteccion de Victimas, publicada finalmente en el Diario Oficial el 21 de diciembre
enel 2011.

Esta Orden Europea de Proteccidn de Victimas establece el marco juridico que va
a posibilitar el reconocimiento mutuo de las medidas de proteccién adoptadas
en el ambito penal. Recuérdese que es, ademds, el resultado final de la iniciativa
de los EE. MM., presentada asi al amparo de esta técnica especifica de iniciativa
estatal en el ELSJ, bajo Presidencia espafiola: concretamente, el resultado de la
posterior negociacién del PE con el Consejo, que es el que se corresponde con el
texto finalmente votado en sesién plenaria en diciembre de 2011. Porque fue
sobre esa base, y expresamente en respuesta a la iniciativa adoptada por los
EE. MM., sobre la que la Comisién prepar6 un asi denominado «paquete legis-
lativo» de «proteccién de victimas» a fin de completar el marco juridico para su
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proteccion en el espacio europeo, disponiendo en consecuencia la apertura de un
procedimiento legislativo ordinario para la tramitacién de este referido «paque-
te» que fue completado con éxito en 2013.

En cuanto al marco juridico vinculante de la UE, recuérdese que el articu-
lo 82 (2) del TFUE autoriza al PE y al Consejo a establecer «normas minimas»
para facilitar el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, as{ como las
condiciones para la cooperacién policial y judicial en investigaciones y procedi-
mientos penales con dimensién transfronteriza. Segan el aptdo. C) del art. 82 (2),
las referidas «normas minimas» pueden proyectarse también a los derechos de
las victimas de delitos que aparezcan revestidos de una cierta gravedad y alcance
transfronterizo.

En su Resolucién de 25 de noviembre de 2009 sobre el Programa de Estocolmo
(de la que tuve el honor de ser ponente por la Comisién LIBE), el PE formulé
un expreso requerimiento en favor de un «marco juridico global» en disposicién
de ofrecer la proteccién mds amplia posible a las victimas de delitos graves trans-
fronterizos (en particular, las victimas del terrorismo, la delincuencia organizada,
la trata de seres humanos y la violencia de género), incluyendo la previsiéon de
una indemnizacién adecuada.

Asf, como respuesta al Programa de Estocolmo y a su posterior Plan de Accion,
que estableci6 en su dfa la proteccién de las victimas como una prioridad, la
Comisién publicé (18 de mayo de 201 1) un paguete de medidas que incluye, entre
otras, las siguientes:

a) Una comunicacién sobre el fortalecimiento de los derechos de las victi-
mas en la UE;

b) Una propuesta de Reglamento sobre el reconocimiento mutuo de las
medidas de proteccién en materia civil;

¢) Una propuesta de Directiva que deberd establecer «normas minimas»
europeas sobre el reconocimiento y garantia de derechos, medidas de
apoyo y régimen de proteccién de las victimas de delitos graves trans-
fronterizos;

Por su parte, siguiendo el mismo método que se siguié en el campo de los
derechos procesales de las personas acusadas o sospechosas, el Consejo publicé
(10 de junio de 2011) un «Plan de trabajo» para el fortalecimiento de los dere-
chos y la proteccién de victimas, singularmente en los procedimientos penales.
Al tiempo que subraya la necesidad de un enfoque paso a paso en este campo, la
hoja de ruta del Consejo abarca las siguientes medidas:

a) La Directiva que deberd sustituir la DM del Consejo 2001/220/JAI,
sobre el «Estatuto de las victimas en los procesos penales»;
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b) Recomendaciones sobre medidas pricticas y mejores pricticas en rela-
cién con la Directiva establecida en la medida anteriormente mencio-
nada;

¢) El Reglamento sobre reconocimiento mutuo de las medidas de protec-
cién en materia civil;

d) Larevisién de la Directiva 2004/80, sobre indemnizacién a las victimas
de delitos;

e) Recomendaciones sobre medidas pricticas y las mejores pricticas para
hacer frente a las necesidades especificas de las victimas.

La Propuesta de Directiva sobre la Protecciin de las Victimas del Delito venia asi a
establecer un nuevo «marco horizontal» para asegurar que todas las victimas de
delitos, independientemente del tipo de delito, puedan beneficiarse de un mismo
«nivele europeo de proteccién» por cuanto hace al derecho de informacién, al
derecho de acceso a los servicios de apoyo a las victimas, al derecho a ser escu-
chado, al derecho a interpretacién y traduccién, al derecho al reembolso de
gastos, al derecho a la proteccién durante el proceso penal. La propuesta incluye,
ademds, una definicién amplia de miembros de la familia y sus victimas, iden-
tifica algunas categorfas de victimas vulnerables, y establece un mecanismo para
evaluar la vulnerabilidad.

Por dltimo, en este apartado, el referido Paquete de Garantias Procesales en la
Investigacion de los Delitos autoriza a distinguir tres vertientes en la ruta de desa-
rrollos concretos: Un primer bloque se concentra en los avances relativo al
derecho de informacidn, de los imputados y acusados en un proceso penal. Un
segundo bloque se ocupa de la aproximacién y armonizacién de los derechos de
acceso a la_Justicia e interpretacion de las actuaciones relevantes en una lengua que
resulte comprensible al encausado. Un tercer bloque se concentra en la aproxi-
macién en materia de acceso a la asistencia letrada al detenido y al devecho a la
defensa en el curso de las actuaciones judiciales (en fase de investigacién, o en
fase de procedimiento).

En efecto, el PE lleva pidiendo desde hace mucho tiempo una mayor protec-
ci6én de los derechos de las victimas de los delitos, por un lado, y de los sospe-
chosos o acusados, por otro. Tras el fracaso de la adopcién de la DM relativa a
determinados derechos procesales en materia penal propuesta por la Comisién
en 2004, el Pleno solicité (en el Informe Pagano, aprobado el 7 de mayo de 2007),
un instrumento ambicioso relativo a las garantias procesales en materia penal.

En esta ocasién, la Resolucién adoptada por el PE no resulté desatendida. A
iniciativa de la Presidencia sueca (segundo semestre de 2009), el Consejo adop-
t6 en noviembre de 2009 un Plan de trabajo para reforzar los derechos procesales

© UNED. Revista de Derecho Politico 43
N.° 93, mayo-agosto 2015, pdgs. 13-74



JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

de los sospechosos o acusados en materia penal que modifica el planteamiento
inicial de la Comisién de adoptar un instrumento «horizontal y global» para
hacerlo menos ambicioso, pero quizd mas realista, con un enfoque por etapas que
cubren los siguientes derechos en el escalén europeo:

a) Traduccién e interpretacion;

b) Informacién sobre derechos e informacién sobre los cargos;

¢) Asesoramiento juridico y justicia gratuita;

d) Comunicacién con los familiares, el empleador y las autoridades consu-
lares;

e) Salvaguardias y garantias especiales para acusados sospechosos que sean
vulnerables;

f) Libro Verde sobre las condiciones de la detencién preventiva.

Pues bien, asf las cosas, ello quiere decir que este Plan de trabajo (Action Plan)
ha pasado ya a conformar, como una parte integrante, el propio Programa de
Estocolmo, si bien el mismo deja claro que la lista de objetivos anteriormente
resefiados no ha de entenderse exhaustiva.

A partir de ahf las medidas contempladas en este Plan de trabajo se han apli-
cado parcialmente. La Directiva relativa a los derechos a la interpretacién y la
traduccion en los procesos penales se adoptd el 20 de octubre de 2010, mientras
que la tramitacién de la relativa al derecho a la informacién en los procesos
penales ha concluido ya su tramitacién completa, en espera de su publicacién en
el Diario Oficial.

La propuesta de Directiva relativa al derecho de acceso a un abogado en los proce-
sos penales y al derecho de comunicacion en el momento de la detenciin fue lanzada por
la Comisién el 12 de julio de 2011. Esta iniciativa incluye el derecho de asisten-
cia letrada y asesoramiento juridico, asi como el derecho a la comunicacién con
los familiares, con el empleador, en su caso, y con las autoridades consulares
cuando fuera pertinente.

En concreto, la propuesta de la Comisién establecid, en este dmbito, el prin-
cipio general de que todo sospechoso o acusado debe tener el derecho de acceso
a un abogado lo antes posible y en unas condiciones que le permitan el ejercicio
efectivo de su derecho de defensa. También dispone que, en cualquier caso, estos
derechos deban garantizarse antes del interrogatorio, antes de la realizacién de
cualquier acto de procedimiento o de prueba, tan pronto como se produzca la
privacion de libertad.

Pues bien, en conexién con esta Hoja de Ruta de Derechos Procesales en la UE
(Procedural Rights) es preciso destacar la importancia del debate suscitado por la
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Propuesta de Directiva de la Orden Europea de Investigacion (European Investigation
Order/EIO).

Nodtese, a este respecto, que, en esta relacién de acciones significativas, la base
juridica invocada ha sido la que proporciona el art. 83 TFUE. Lo que, por su
parte, explica que el protagonismo de la Comisién LIBE en el desarrollo del ELS]
en materia de progresos en la conversion del PE en legislador penal encuentre
un anclaje sélido en el potencial de esta clausula.

Es precisamente este potencial —cuyo envés evidencia el estadio todavia
insatisfactorio de la cooperacién judicial transfronteriza en el seno de la UE, si
el término de comparacién viene fijado, como es el caso, por la internacionaliza-
ci6n del crimen— el que hace que la Orden Europea de Investigacion (EIO) deba ser
entendida como un paso adelante en la buena direccién, orientado a la consoli-
dacién de un drea penal compartida en el espacio europeo.

Pero, al mismo tiempo, la EIO ejemplifica las tensiones que, en términos de
«transferencia de soberanfa» comparten estos progresos, maxime en su pondera-
cién con la seguridad y la proteccién de los derechos fundamentales. Lo que, a
su vez, vuelve a acentuar la importancia de un adecuado sistema de control
jurisdiccional en garantfa de los derechos fundamentales consagrados en la
CDFUE con el TLy, consiguientemente, a la formacién europea de los operado-
res juridicos y, en especial, de los jueces.

Quizé por ello resulta atin més paradéjico —y, a mi juicio, problemético—
que se cuestione Schengen (simbolo de la libre circulacién de personas en la UE)
al tiempo que se reivindica la necesidad de potenciar instrumentos de coopera-
cién policial y judicial mds efectivos para asegurar una respuesta proporcionada
a los retos derivados de una politica comtn de fronteras y de la libertad de cir-
culacién y residencia en la UE de la que, innegablemente, la delincuencia y la
criminalidad transfronteriza han obtenido hasta ahora réditos que sobrepasan la
capacidad de respuesta de de los EE. MM.

En otras palabras, el equilibrio adecuado entre la libertad de circulacién y
movimiento de personas y la eficacia en la lucha contra el crimen y contra sus
amenazas, ha de ser observado de manera permanente y de acuerdo con los prin-
cipios de proporcionalidad y de necesariedad (arts. 49 y 51 a 54 CDFUE).

Asimismo, la Orden Europea de Investigacion (EIO) epitomiza, mejor que
ninguna otra iniciativa hasta la fecha, los principios basales del ELS]J: reconoci-
miento mutuo de 6rdenes, mandatos y resoluciones y demds diligencias de
investigacion, coordinacién de investigaciones y garantia de los derechos afecta-
dos en el funcionamiento de la Justicia Penal (arts. 82 y 83 TFUE). Se reafirma
asi el circulo de complementariedad entre el vector del reconocimiento mutuo
(expresion de confianza reciproca y de tradiciones y principios comunes) y el
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vector de la aproximaciin/armonizaciin de la legislacidn, no s6lo en el plano sustan-
tivo sino en el procesal.

Todo ello viene a recordarnos que disponer de una Directiva reguladora de
la EIO continta siendo, a dia de hoy, un objetivo relevante en el despliegue del
ELSJ de acuerdo con las previsiones del TL por razones evidentes. La recoleccién
de pruebas es crucial en el procedimiento penal. Y es que esta iniciativa incluye
la armonizacién y/o aproximacién de las reglas de la investigacion del delito, de
la identificacién de presuntos responsables, y de la sustanciacién de las respon-
sabilidades. De lo contrario, en ausencia o en carencia de un instrumento de esta
ambicidn y calado, continuard siendo preciso asegurar que las actuaciones judi-
ciales y expandidas desde un Estado requiriente puedan ser ejecutadas en el
Estado requerido, siendo ambos como son EE. MM. de la UE?.

5. Algunas reflexiones conclusivas

A la vista de lo expuesto hasta aqui, se puede concluir provisionalmente lo
siguiente:

1. E!l Programa de Estocolmo adoptado en 2009, en paralelo a la propia
entrada en vigor del TL, constituy6 en su dia una causa formidable y
prometedora para la legislacion penal y para la cooperacién judicial en
el dambito penal en la integracién europea: se trata nada menos que de
la conversién del antiguo acervo el 111 Pilar en una nueva y genuina
politica europea sujeta, por tanto, en lo sucesivo, @/ Derecho europeo. Y
toda esa legislacién habrd de ser reconvertida —«/ishonizada», en la
jerga— de acuerdo con el procedimiento legislativo ordinario que hace
del PE, por primera vez en la historia de la integracién supranacional,
legislador penal. El PE informé en su momento el Programa de Esto-
colmo. Y deberfa adoptar también una resolucién para su evaluacion,
en esta fase transitoria hacia su ejecuciéon marcada por el final de la
legislatura 2009-2014.

2. El TL representa, hasta la fecha, el escenario mds potente y promisorio
en toda la historia de la integracién supranacional europea para el des-
pliegue de las potencialidades del ELS]. Pero lo representa también para
la proyeccion de la CDFUE y de los principios de seguridad juridica, de
«proporcionalidad» y de «necesidad» y/o «subsidiariedad» en la articu-

%6 Véase SAYERS, D.: «The European Investigation Order: Travelling without a Roadmap»,
CEPS Papers, n. 42, 2011.
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lacién y aplicacién de la legalidad penal. Este nuevo despliegue de la
ambicién europea en la «aproximacién» y/o «armonizacién» de la legis-
lacién penal en el escalén europeo emerge, con mayor claridad que
nunca antes, como una nueva esfera de legislacién compactada —coo-
perativa e interactiva— entre los legisladores de la UE y los EE. MM.

3. Los principios institucionales del ELS]J establecidos en el Titulo V del
TFUE (arts. 67 a 89) conciernen tanto al Derecho Penal sustantivo como
al Derecho Procesal, en una combinacién de fijacién de estdndares o
«reglas comunes europeas» y margenes de maniobra atribuidos a los legis-
ladores estatales de los EE. MM.

4. Los desarrollos futuros de los principios de primacia, eficacia directa,
interpretacién uniforme, seguridad juridica y garantfa jurisdiccional de
los derechos de la ciudadania, en el marco de las legislaciones internas
en los EEMM vy de las tradiciones constitucionales comunes a todos
ellos, requerirdn un ejercicio intensivo de clarificacion judicial por via
interpretativa, tanto por parte del T] como de los poderes judiciales de
los EE. MM. Ello acentuard, sin duda, la indeclinable importancia de la
formaci6n especializada en Derecho europeo asi como de las técnicas de
cooperacién juridica transfronteriza entre los operadores y profesionales
del Derecho en los EE. MM. Lo que, en dltima instancia, sin duda com-
porta y exige poner particular énfasis en la formacién judicial en el
Derecho europeo.

II. EL PARLAMENTO EUROPEO COMO LEGISLADOR
EN MATERIA PROCESAL PENAL Y EL DERECHO
A LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL

1. Los derechos de la defensa en el Tratado de Lisboa y la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidin Europea

Partimos también aqui de la premisa asumida en el apartado anterior: el
cardcter simbdlico y expresivo del TL jalona la dimensién politica y la ambicién
constitucional de la UE. Y es por ello que resulta hoy pacifico aceptar que el
decurso de la integracién europea describe un itinerario protoconstitucional.

También esta historia ha sido contada innumerables veces.

Partiendo de la adopcién de los primeros Tratados Constitutivos de las
entonces llamadas «Comunidades Europeas» (Tratado de la CECA, de 18 de
abril de 1951, y Tratados de la CEEA-EURATOM vy de la CEE, de 27 de marzo
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de 1957), se procedi6 tempranamente —merced al exitoso completamiento del
«mercado comn» y a la realizacién de las «cuatro libertades» constitutivas del
mismo— a la apertura de un ciclo de profundizacién y ensanchamiento europeo,
de gran contenido politico, caracterizado por el arrojo y la vision de los lideres
del momento (afios 80 y primera mitad de los 90 del pasado siglo XX).

Se sucedieron as{ los jalones de esta segunda etapa, referenciada a menudo
como la de una irrepetible «galopada» europea: del Acta Unica Europea (1986)
se trascendi6 a la adopcién del relevante Tratado de la Unidn Europea (en adelan-
te TUE, mds conocido como Maastricht, 1992).

Entre otras innovaciones histéricas e institucionales, el TUE inaugura una
novedosa «estructura de tres pilares»: un primer pilar propiamente comunitario,
un segundo pilar intergubernamental en materia de politica exterior, seguridad y
defensa, y un tercer pilar intergubernamental para asuntos de Justicia e Interior,
estos dos tltimos pilares dotados de sus estructuras, procedimientos de decisién
y fuentes normativas propias.

Su entrada en vigor se vio, no obstante, prontamente subseguida por sucesi-
vas revisiones y refundiciones, en su momento operadas por el Tratado de Amster-
dam (1997) y por el Tratado de Niza (2000).

La rdpida constatacion de las limitaciones del Tratado de Niza (cuyo abstru-
so nivel de complejidad y sofisticacién se explica por la trabazén inextricable de
las fuentes entonces disponibles) determing la inmediata —en la prictica, ins-
tantdnea— apertura de un ambicioso ciclo constituyente, virtual tercera etapa de la
construccién europea.

Se sucedi6 asf la original convocatoria de una Convenciin constitucional europea
que desplegé su actividad en los afios 2000-2004, y de la que resultaron, como
eslabones sucesivos de una cadena, los textos de la llamada «Constitucidn Europea»,
luego sucedida por un «Tratado Constitucional» que habria de ser sometido a
sucesivos procesos de ratificacién por los EE. MM. (incluyendo la celebracién de
referendos nacionales en Espafia, con resultado afirmativo, y en Francia y en
Paises Bajos, con resultado negativo)... y su desatascamiento y desembocadura
en el asi llamado Tratado de Lisboa (por resultar desbloqueado en presidencia
portuguesa, diciembre de 2007).

El TL incluye, como piezas imbricadas entre si, una versién refundida del
TUE en 55 articulos, una versién refundida del Tratado de Funcionamiento de la
Uniin Europea (en adelante TFUE), en 358 articulos, y la Carta de Derechos Fun-
damentales de la UE (por fin un genuino B/l of Rights europeo, en adelante
CDFUE, con 54 articulos), ademds de una treintena de Protocolos anexos y otras
tantas Declaraciones solemnes. Su entrada en vigor tuvo lugar finalmente, tras
muchas vicisitudes (objeciones polaca y checa a su ratificacién, en el tracto final),
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el 1 de diciembre de 2009. Y precisamente por ello, por haberse sobrepuesto a
tantas dificultades, el TL refleja como nunca antes la dimensién politica y la
ambicién constitucional europea. Asi lo exhiben, al menos, los siguientes rasgos:

a) Consagra valores fundacionales y constitutivos de la UE (art. 2 TUE) y
ordena la adhesién de la UE al CEDH (y, por consiguiente, a la doctrina elabo-
rada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) de
Estrasburgo, art. 6 TUE); b) Proclama valores fundamentales (art. 2 TUE) y
propugna objetivos permanentes de la UE (solidaridad, cohesién, integracién
territorial, art. 3 TUE); ¢) Crea figuras nuevas para potenciar la identidad poli-
tica de la UE (el Presidente permanente del Consejo, la Comisién legitimada y
responsable ante el PE, el Alto Representante para la Politica Exterior, que es
vicepresidente de la Comisién y Presidente del Consejo de Asuntos Exteriores
de la UE); d) Establece un nuevo conjunto de herramientas para la gobernanza
de la moneda tnica y de la unién monetaria, en la que sobresale el Banco Central
Europeo como nueva institucién, ademds de disponer lo imprescindible para
acompaifiarla de un ciclo de gobierno econémico europeo; e) Mandata una poli-
tica exterior comun, con el propésito de hacer de la UE un actor globalmente
relevante, disponiendo para ello de un Servicio Europeo de Accién Exterior y
una diplomacia conjunta; f) Incorpora un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
(en adelante ELS], arts. 67 a 89 TFUE) como un dominio de politica interior de
la UE (ciudadanfia, extranjerfa, asilo, refugio, gestién comtn de fronteras exte-
riores de la UE, politica comin de inmigracidn, solidaridad interior, cooperacién
judicial civil, cooperacién policial y judicial en materia penal, lucha contra la
criminalidad organizada transfronteriza y grave, Fiscalia europea, estrategia de
seguridad interior, cooperacion antiterrorista; con un programa quinquenal de
actuaciones para su desarrollo: el Programa de Estocolmo adoptado en 2009 bajo la
presidencia sueca del Consejo. .., lishonizando, en suma, todo el acervo del ante-
rior III Pilar en materia de Justicia e Interior).

Procede aqui, nuevamente, refrescar la necesaria y particular referencia al
Programa de Estocolmo (2009-2014), complementado por su correlativo Plan de
Accion adoptado durante la presidencia espafiola de la UE (primer semestre
de 2010) y el despliegue del ELSJ (arts. 67 a 89 TFUE).

Llegados a este punto es preciso subrayar que el ELSJ pasa a ser, tras el TL,
una politica comunitaria sujeta (con excepciones y modalidades concretas de
aplicacién) al procedimiento legislativo comutn. Estamos hablando, por tanto de
una nueva politica, genuinamente europea, que trasciende por lo tanto su preli-
minar estadio de cooperacién reforzada intergubernamental en el marco del
anterior III Pilar.
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Asf lo explican, en efecto, los mandatos dirigidos a llenar de contenido el
recién incorporado capitulo de derechos fundamentales (ratificacién del CEDH),
asf como a completar los grandes objetivos legislativos del Programa de Estocolmo.
Entre ellos: el llamado Paguete de Inmigracion (Single Permit, Seasonal Workers,
Intracorporate Transfers); el Paquete de Asilo (Eurodac, Dublin II, Reglas de Iden-
tificacién y Procedimiento; Condiciones de Recepcion); la lishonizacion de las
Agencias europeas que operan en este ambito (Frontex, Eurojust, Europol,
EASO, EDPS, FRA...); la promocién de un hoy todavia embrionario Derecho
Europeo de Contratos, de un también incipiente Proceso Penal europeo, y de
instrumentos europeos de Proteccion de Victimas (de cardcter administrativo,
penal y civil), asi como de la Estrategia de Seguridad Interior en la UE (Terrorismo,
Mafia y Crimen Organizado, Ciberdelincuencia, Pornografia Infantil, Iniciativas
Antidroga).

Todos estos elementos componen conjuntamente un cuadro de contenidos
ciertamente relevante, y que, a mi juicio, es expresivo como ningdn otro de la
dimensién politica y de la ambicién constitucional de la UE.

Pero estos expedientes son, también, una expresién de la expansién de los
dominios materiales de la accién y la influencia del PE, legislador ahora ordina-
rio, en codecision con el Consejo en todas estas materias anteriormente reservadas
a las «decisiones marco» adoptadas por cooperacién reforzada en el IIT Pilar (inter-
gubernamental, es decir, no comunitario).

Ello quiere decir que la extensién de los lindes del PE acarrea, con mayor
claridad y contundencia que nunca antes, la propia expansién de su método
decisional distintivo de su complejidad y vocacién integradora de alcance supra-
nacional: la regla dominante ahora es, efectivamente, el procedimiento legislativo
ordinario (en el que el Parlamento codecide con el Consejo como legislador ordi-
nario de la UE), bajo el control jurisdiccional del Tribunal de Justicia (—inte-
grado ahora por el TJUE, por el Tribunal General —antiguo Tribunal de Pri-
mera Instancia—, y por los Tribunales especializados que sean establecidos por
la legislacion europea, de los que ya estd en funcionamiento el Tribunal de la
Funcién Publica comunitaria).

Como es conocido, este cuadro de proteccién de derechos, reforzado por el
TL, incluye no solamente la relevante incorporacién de la CDFUE, sino también,
ah{ es nada, la incorporacién al acervo europeo del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (en adelante CEDH) de 4 de noviembre de 1950 [que es un
Convenio obediente al sistema juridico propio del Consejo de Europa, instituido
en 1948, y que, con 47 Estados miembros (en adelante EE. MM.), describe un
circulo mds amplio, aunque concéntrico, con el sistema juridico de la UE}.
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Lo que comporta —ahi es nada— un mandato de didlogo jurisprudencial
del TJ con el TEDH. Una conversacién que viene asi a sumarse al didlogo ya
operativo con las Cortes Constitucionales y Tribunales Supremos de los EE. MM.

Pero es que, ademds de ello, el TL impacta también sobre el conjunto de los
valores democriticos y del compromiso comiin con la regla del derecho (rule of
Law, imperio de la Ley, principio de legalidad en el marco de las «tradiciones
constitucionales comunes», art. 2 TUE) y las instituciones que expresan la demo-
cracia representativa y sus relaciones reciprocas con las restantes instituciones
europeas.

Porque, efectivamente, de todas las instituciones de la arquitectura comple-
ja de la UE, tnica e irrepetible en su naturaleza y su escala (como no puede ser
de otra manera, porque siempre es asi cuando se acomete el andlisis constitucio-
nal con el detalle especifico del rigor y de la precisién obligada), si hay una que
emerja reforzada con nitidez indiscutible, esa es el Parlamento Europeo (en
adelante PE).

Es un hecho subrayado con insistencia que el PE sale muy fortalecido del TL.

Y lo hace en todos los dmbitos. Lo hace como érgano legislador, y en com-
petencias extensivas, muy ampliadas respecto de sus anteriores dominios. Y lo
hace como 6rgano politico distinguido por ser el Gnico 6rgano europeo legiti-
mado directamente por el voto popular.

Las pdginas que siguen se proponen examinar, de manera mds concreta, el
derecho al abogado y a la asistencia letrada, y su relevancia en el marco de la
armonizacién de los principios procesales en el Derecho Europeo: esto es, de la
armonizacién/aproximacién del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal de
los EE. MM. de la UE. Requieren especial énfasis los presupuestos procesales de
la cooperacién judicial en materia penal: la confianza mutua y el reconocimien-
to mutuo entre los ordenamientos de los EE. MM., cruciales para el refuerzo de
la cooperacién policial y judicial penal. Y los objetivos comunes asegurados por
medio de una constelacién de agencias europeas: OLAF/Europol/CEPOL/Euro-
just/Red Judicial Europea, y la futura institucién de la Fiscalia Europea (EPPO).

El obstdculo primordial que debe ser superado a la hora de enhebrar los
mimbres para un Espacio Europeo de Justicia Penal reside en la identificacién
de aquellos principios estructurales de cardcter procesal que permiten vislumbrar
una «cultura comin europea» al tiempo que «tradiciones constitucionales comu-
nes» (art. 2 TUE) desde la perspectiva del Derecho comparado.

Como se ha resaltado, persisten a dia de hoy importante divergencias (como
también analogfas) en los principios procesales, un problema que es sustrato de
la llamada DM sobre Derechos Procesales de 2003 y de la Hoja de Ruta de 2011 en
la materia.

© UNED. Revista de Derecho Politico 51
N.° 93, mayo-agosto 2015, pdgs. 13-74



JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

La legitimacién de la intervencién legislativa de la UE depende en buena
medida del correspondiente test nacional de subsidiariedad, sin que resulte des-
preciable la conciencia (y la demanda) ciudadana de proteccién de derechos
procesales ante los tribunales de Justicia (incluidos los escalones supranacionales
que corresponden al TEDH y al TJ) y la conciencia ciudadana de la ciudadania
europea.

Desde esta 6ptica, intensamente condicionada por la metodologia del Dere-
cho comparado, los derechos de la defensa que aparecen como objeto de la garan-
tfa mds intensa incluyen la presuncién de inocencia (objeto, como se verd, de una
procedimiento legislativo europeo); el derecho a la asistencia juridica y a la
defensa letrada; el acceso a la informacién de los cargos en su contra; el derecho
a permanecer en silencio o a no declarar contra si mismo («the right to remain
silent», y, en algunos ordenamientos, «the right to lie», el derecho a mentir); el
derecho a un juicio justo; el principio de legalidad penal; la seguridad juridica;
la no retroactividad de la regla menos favorable al acusado o al reo: el derecho a
la prueba pertinente en la defensa; a la igualdad de armas; a la carga de la prue-
ba («burden of proof>) y las pruebas de descargo; el respeto a la intimidad personal
y familiar en la investigacion; la regla del non bis in idem; a la motivacién de la
resolucién judicial; a la imparcialidad del 6rgano enjuiciador; al juez predeter-
minado por la ley («the right to lawful judge»); a estar presente en el acto de
enjuiciamiento; a una justicia tiempo razonable («within reasonable delay»); v,
con grandes variaciones, a determinadas modalidades de enjuiciamiento por
jurados (Jury Trial).

El derecho a un juicio pablico con todas las garantias ha resultado consagra-
do en la jurisprudencia del TEDH (Caso Engels) y en la CDFUE. En cambio, las
variaciones en las condiciones temporales y materiales de la detencién y la pri-
vacién de la libertad resultan de amplisimo espectro.

Lo mismo cabe predicar de los heterogéneos niveles de proteccién de las
victimas (sea en la fase real, sea a través de declaraciones por escrito) y de con-
crecién de la técnica del «derecho a ser oido» en la fase de investigacion.

La brecha de las divergencias en perspectiva comparada es asimismo muy
amplia en lo concerniente a las reglas para la inadmisién de pruebas ilicitamen-
te obtenidas o con violacién de los derechos fundamentales (la «fruta del 4rbol
prohibido»): en algunos EE. MM., el margen de discrecién judicial para la
exclusion de las pruebas ilicitas es amplio; en otros, se excluyen todas las poten-
cialmente lesivas de derechos fundamentales. Es éste también un obstdculo que
debe ser considerado con particular atencién.
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2. El Programa de Estocolmo y los Derechos procesales en la Unidn Europea

Tal como se ha advertido anteriormente, la adopcién del Programa de Estocol-
mo para el desarrollo del ELSJ tuvo lugar durante la Presidencia rotatoria sueca
(segundo semestre de 2009), en exacta coincidencia con el desbloqueo del impas-
se que retuvo durante dos afios (2007-2009) la entrada en vigor del TL. Este
Programa de Estocolmo supuso la continuacién de sus predecesores Programa de
Tampere (Presidencia finlandesa, 1999) y Programa de la Haya (Presidencia holan-
desa, 2004), caracterizados por su cardcter quinquenal, pero también, y sobre
todo, por su factura y naturaleza intergubernamental.

En efecto, la entrada en vigor del TL redefinié integramente las reglas del
juego en el despliegue del ELS]J. En la medida en que el PE pasa a ser, finalmen-
te, legislador, en pie de igualdad con el Consejo, en materia de Justicia, Interior
y Derechos Fundamentales (en desarrollo de la CDFUE) desde la vigencia del
TL, el PE ha pasado a ser actor principal y decisivo tanto en la determinacién de
los contenidos y objetivos del Programa como en su implementacién, requerida
de accion legislativa en el escal6n europeo.

En este nuevo contexto, la Comisién Barroso II (2009-2014) asumié el com-
promiso de promover, desde el drea de responsabilidad de la Vicepresidenta
Viviane Reding (Comisaria de Justicia y Derechos Fundamentales) un Plan de
Trabajo para la armonizaciin de los derechos procesales en la UE (Procedural Rights
Road Map).

De este Plan de Trabajo resultarfa la adopcién por parte de la Comisién de
siete iniciativas legislativas interconectadas entre si, en dos fases sucesivas. A lo
largo de la Legislatura 2009-2014 del PE, el primer paquete comprendié tres
propuestas de Directivas:

a) Directiva sobre el derecho de acceso a la informacién sobre la acusacién
en los procesos penales;

b) Directiva sobre el acceso a interpretacién y traduccién en los procesos
penales;

¢) Directiva sobre el acceso a un abogado, a la asistencia letrada y el derecho
a la defensa en los procesos penales.

Este primer paquete fue tramitado y completado durante la Legislatura
2009-2014. En la Legislatura 2014-2019, la nueva Comisién Juncker revalidé
su compromiso de continuacién del Paquete de Armonizacién de Derechos Pro-

© UNED. Revista de Derecho Politico 53
N.° 93, mayo-agosto 2015, pdgs. 13-74



JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

cesales en la UE. En concreto, ha asumido en su Plan de Trabajo la promocién de
otras cuatro iniciativas legislativas:

a) Directiva sobre la garantia del derecho a la presuncién de inocenciay a
un juicio justo en los procesos penales de la UE;

b) Directiva sobre las garantia procesales de los menores sospechosos o
inculpados;

c) Directiva sobre el derecho a la asistencia juridica (ante la insuficiencia
de recursos suficientes para litigar) en procesos penales en la UE,;

d) Directiva sobre el derecho a asegurar la presencia del acusado en los
procesos penales en la UE.

3. El Plan de Trabajo para el fortalecimiento de los derechos procesales de las personas
sospechosas y del acusado en el proceso penal en la Unidn Europea

Ante todo, la distribucién de competencias y garantias procesales entre ins-
tituciones investigadoras exhibe también grandes divergencias en perspectiva
comparada. Asi, en lo concerniente a la confiscacién y congelacién de activos; a
la videovigilancia; a las pruebas de ADN; a las intervenciones de las comunica-
ciones; a la duracién maxima de la detencién preventiva y la retencién policial.

Con vistas a la prefiguracién de una Fiscalfa Europea que beba de todas las
fuentes del Derecho comparado de los EE. MM., es especialmente importante
delinear la diferencia entre los ordenamientos que incluyen una fiscalia jerarqui-
zada, orientada a asegurar la «unidad de actuacién» (Espafia, Austria, Bélgica,
Alemania, Suecia, Luxemburgo...) respecto de aquellos en que la investigacién
disfruta de mayores médrgenes de independencia funcional (Italia, Irlanda, Malta,
Reino Unido...).

En todos los casos, en cambio, aparece como un principio comun la posibi-
lidad de revisar judicialmente las actuaciones investigadoras de la policia o la
fiscalfa. Asimismo, se observan reglas generales para asegurar el derecho a soli-
citar/requerir «diligencias» adicionales (investigative measures), aun cuando no
revistan garantia constitucional expresa.

Las divergencias son también notables en la caracterizacién del derecho a
proponer pruebas para la defensa (por via oral, documental o por videoconferen-
cia) y para la participacién de las victimas en el proceso.

La regla non bis in idem aparece consagrado en la practica totalidad de las
constituciones de los EE. MM., asi como en la CDFUE (art. 48).

Con ello parece obvio que los principios bdsicos de la «confianza mutua» y
«reconocimiento reciproco» de actuaciones en el dmbito de la Justicia Penal
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entre los EE. MM. arraiga en «valores comunes», «principios y tradiciones cons-
titucionales» compartidos... pero también en los obstdculos impuestos por las
imperfecciones o faltas de correspondencia con la tipificacién (double incrimina-
tion), asi como en la naturaleza y duracién de las penas y sanciones a aplicar.

Lo que conduce al desafio de la definicién de los llamados «maximum y mini-
mune sanctions», y al no menor reto de aproximar las condiciones de la detencién
y de la privacién de libertad en la UE (malos tratos o brutalidad policial o peni-
tenciaria; pesquisas o intervenciones fisicas; condiciones de seguridad personal
o0 saturacién penitenciaria; sanciones de aislamiento; salubridad en las cérce-
les,...).

La jurisprudencia del TEDH es, en este tltimo respecto, singularmente
demoledora. Pricticamente ningtan Estado miembro del Consejo de Europa estd
libre de condenas sefieras con responsabilidad por violacién de derechos consa-
grados en el CEDH en este dmbito, sobresaliendo casos de gran impacto en
Italia, Grecia, Polonia, Rumanfa... entre otros resefiables.

Atendiendo a estas demandas, por Resolucién del Consejo de 30 de noviem-
bre de 2009 —en coincidencia con la adopcién del Programa de Estocolmo en la
Presidencia sueca de la UE—, se adopt6 el Plan de Trabajo para reforzar los derechos
procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales celebrados en la UE (Procedural
Rights Road Map), disefiado por la Comisién.

Por medio de este Plan, los Jefes de Estado y de Gobierno se comprometieron
a ejecutar las acciones a escala europea que resultaran pertinentes para adoptar
medidas legislativas orientada al refuerzo de los derechos procesales del sospe-
choso y del acusado en los procesos penales, asegurando un equilibrio entre efi-
cacia de los procedimientos y el fortalecimiento de las garantias y del Estado de
Derecho en toda la UE.

Para ello, la UE invoca los estindares del CEDH vy la jurisprudencia del
TEDH (art. 6.2 TUE), el principio de confianza y reconocimiento mutuo y los
Derechos Fundamentales de la CDFUE especialmente incidentes en los procesos
penales (arts. 47 a 50) que resultan de rigurosa vinculacién a la hora de legislar
sobre las medidas propuestas. Este «Paquete de Derechos Procesales» le com-
promete a abordar:

a) el derecho a la traduccién y la interpretacion en los procesos penales;

b) el derecho a ser informado sobre los propios derechos y sobre los cargos
y acusaciones en su contra;

¢) el derecho al asesoramiento legal y a la asistencia juridica;
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d) el derecho de toda persona detenida a comunicarse con miembros de la
familia, con su empleador/a y con las autoridades consulares del pafs del
que se es ciudadano;

e) un paquete normativo de garantias especificas para personas sospechosas
o acusados que presenten situaciones de especial vulnerabilidad (los
menores).

Como complemento de la estrategia conjunta a desplegar, los Estados se
comprometen igualmente a garantizar la asistencia juridica gratuita (lega/ aid)
cuando asf lo requieran las condiciones econdémicas de la persona que acredita
insuficiencia de recursos.

Recuérdese que el Programa de Estocolmo se propuso desplegar en su periodo
quinquenal 2009-2014 los objetivos encartados en el Titulo V del TFUE
(arts. 67-89) relativo al ELS]J: «desarrollar una Europa de la ciudadanfa; proteger
sus derechos; asegurar y reforzar el imperio de la Ley y el acceso de la Justicia; y
acometer el principio de la «Europa que protege» mediante la aprobacién de una
Estrategia de Seguridad Interior (arc. 71 TFUE).

El Consejo, con la adopcién de esta importante Resolucién de 30 de noviem-
bre de 2009, invita a la Comisién a adoptar las propuestas previstas en el Plan
de Trabajo.

Pues bien, la Comisién comprometié un Programa de Trabajo, bajo la respon-
sabilidad de la Vicepresidente Viviane Reding, con los siguientes elementos
componentes para el periodo 2009-2013:

a) Directiva (2010/64) del derecho a interpretacién y traduccién en los
procesos penales;

b) Libro Verde sobre la aplicacién de la legislacién penal de la UE en el
dmbito de la detencién de personas (14 junio 2011);

¢) Directiva 2012/13, 22 de mayo de 2012, sobre el derecho a la informa-
cién sobre sus derechos y sobre la acusacién en su contra en los procesos
penales (con especial impacto sobre la Orden de Detencién Europea,
establecida en la Decisién Marco del Consejo de 13 de junio de 2002).

Para la actual Legislatura 2014-2019, la Comisién ha comprometido, bajo
la responsabilidad de la Comisaria Vera Jourova (Justicia y Proteccién de los
Consumidores), el siguiente conjunto de iniciativas:

a) Directiva sobre el derecho a la presuncién de inocencia y sobre el derecho
a estar presente en los procesos penales;

b) Proteccién de los derechos procesales de los menores sospechosos o acu-
sados en los procesos penales;
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¢) Asistencia juridica gratuita (Provisional legal aid), y su especial impacto
sobre la Orden de Detencién Europea (Decisiéon Marco de 2002).

Enumeremos los materiales componentes del Plan de Trabajo de la Comision.

a) El Libro Verde de la Comisién sobre garantias procesales para sospechosos
e inculpados en procesos penales en la UE;

b) La propuesta de Decisién Marco del Consejo sobre derechos procesales
en procesos penales en la UE;

¢) El Plan de Trabajo del refuerzo de derechos procesales de sospechosos e
inculpados en la UE (Roadmap for Strengthening Procedural Rights);

d) Balance legislativo de la Legislatura 2009-2014.

En perspectiva comparada, la garantia de la defensa letrada exhibe variacio-
nes vinculadas a la vulnerabilidad del imputado (por ejemplo, los menores); a la
gravedad de los delitos; a la admisibilidad de los juicios «iz absentia» (contuma-
cia, rebeldfa....), y por supuesto a las reglas de cobertura pablica de la asistencia
juridica (legal aid) ante la insuficiencia de recursos para litigar.

En un amplio nimero de EE. MM. la asistencia juridica «de oficio» (paid on
legal aid) se apoya en un examen objetivo de los recursos y medios econémicos
del justiciable (Espafia, Austria, Bélgica, Grecia, Francia, Portugal, Reino Uni-
do...). En otros casos contados, se ponderan otros elementos (Bulgaria, Rumania,
Suecia), y, excepcionalmente, algunos contados EE. MM. contemplan la devo-
lucién de la ayuda en caso de una sentencia condenatoria final (Dinamarca, por
ejemplo).

La cultura comparada de la ciudadania europea sustenta la expectativa de
asistencia letrada pagada con recursos publicos en caso de insuficiencia. De ah{
que la Hoja de Ruta del Derecho Procesal puesta en marcha en la legislatura
2009-2014 haya incluido este objetivo entre los principales de la aproximacién
y de la configuracién del Espacio Europeo de Justicia Penal.

Ademds de todo ello, el tratamiento juridico de la responsabilidad penal de
los menores es, sin lugar a dudas, uno de los asuntos que mds controversia sus-
cita a la hora de asentar la base de un Espacio Europeo de Justicia Penal. Para
empezar, la edad minima en la que resulte exigible algin tipo de responsabili-
dad: desde los 9 afios de Malta, los 10 de Irlanda y Reino Unido, los 12 de
Paises Bajos, los 13 de Francia, Grecia y Polonia, los 14 de casi todos los demds
(incluido Espatfia), los 15 de Dinamarca, Chequia, Finlandia, Suecia, y los 16 de
Luxemburgo, Bélgica, Portugal y Lituania.

De modo que, en el conjunto de los EE. MM., los derechos procesales de los
menores aparecen de un modo u otro especialmente reforzados. Asistencia letra-
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da, derecho a ser oido, implicacién de instituciones de asistencia social y protec-
ci6én familiar, asi como las mds restrictivas practicas de investigacion.

También varfan los periodos mdximos de privacién de libertad para los
menores: desde los 2 afios de Letonia hasta los 20 de Austria y Suecia, el periodo
mayoritario estd entre los 10 y los 12 aflos seguidos de tratamiento de reeduca-
cion y reinsercién social.

Con estos antecedentes en mente, el horizonte del Plan de trabajo legislativo
en la Legislatura 2014-2019 apunta al fortalecimiento de las bases comunes de
la_Justicia Penal en la UE.

Recuérdese que el Derecho de las personas sospechosas y acusados a tener un
juicio justo es un derecho fundamental en el art. 47 del CDFUE. En su momen-
to, la propuesta inicial de la Decisiéon Marco del Consejo relativa a las garantias
procesales en los procedimientos penales, presentado por la Comisién en 2004,
quedé bloqueada hasta la adopcién por el Consejo del Plan de Trabajo de 30 de
noviembre de 2009. De acuerdo con este plan, la Comisién determiné seis dmbi-
tos determinados por la adopcion de iniciativas: a) Traduccion e interpretacion;
b) Informacién sobre derechos y cargos y acusaciones en su contra; c) Asesora-
miento y asistencia juridica gratuita; de derecho a comunicarse con familiares,
empleador y autoridades consulares; e) Garantias especiales para personas vulne-
rables; ) Libro verde sobre la prisién provisional.

Pues bien, como se ha sefialado, en octubre de 2010, Parlamento y Consejo
adoptaron la Directiva de traduccién e interpretacién en procesos penales
(2010/64). En mayo de 2012, la Directiva 2012/13 sobre el derecho a la infor-
macién en los procesos penales. En octubre de 2013 la Directiva de 2013/48
sobre asistencia letrada y derecho a la comunicacién. En junio 2011, el Libro
Verde sobre detencién preventiva y prisién provisional, seguido de la resolucién
del PE adoptada en diciembre de 2011. El 27 de noviembre de 2013, la Comi-
si6én planteé al complemento de su hoja de ruta (Procedural Rights Road Map) con
el anuncio de iniciativas sobre la presuncién de inocencia, las garantias procesa-
les y la asistencia juridica gratuita.

La Hoja de Ruta del Derecho Procesal de la UE de 2009, delinea los rasgos
comunes del desarrollo de un Espacio Europeo de Justicia Penal desde la perspecti-
va del derecho a la defensa. Su sustrato comin juridico comparado reviste la
mayor importancia a la hora de entender el alcance y envergadura de los objeti-
vos a cambiar. De un lado, una evaluacién objetivada e inteligente de los pasos
y medidas a adoptar y de sus respectivos costes politico-legislativos en los
EE. MM.. En segundo lugar, procede abordar una prognosis de los derechos
procesales implicados en nivel de mayor intensidad. Teniendo en mente, ante
todo, que de lo que estamos hablando es de diferenciar el escalén europeo de
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proteccién, como genuino y auténomo, respecto de los nacionales. Que lo mismo
cabe predicar de las de medidas de investigacién y de las reglas de exclusién de
pruebas y de doble incriminacién (incluido el principio europeo de prohibicién
de no bis in idem.

Por otro lado, también en septiembre de 2011, la Comisién Europea publi-
¢6 su Comunicacion: «Hacia una Politica de Derecho Penal en la UE: garantizando
la aplicacion efectiva de las politicas de la UE mediante el Derecho Penal». A través de
esta estrategia se trata de establecer un conjunto de normas minimas de Derecho
Penal en toda la UE contra la delincuencia y la criminalidad, garantizando la
homogeneidad, cohesién y coherencia de la legislacién penal de los EE. MM. en
cuanto a los objetivos compartidos.

Vemos, pues, cémo en el nuevo marco estructurado por el TL —codecisién/
procedimiento legislativo ordinario para el despliegue del ELS]J (con la excepcién
del art. 86 sobre la Fiscalfa Europea)— y con la desaparicion de la antigua estruc-
tura de «Pilares», el PE adquiere mayor protagonismo legislativo que nunca,
vinculado por los principios establecidos en la CDFUE, revestida, como se ha
advertido, del «mismo valor juridico que los Tratados.

Ademds de su tarea legislativa, el PE ha adoptado numerosas resoluciones
sobre cooperacién judicial en materia penal: conflicto de jurisdiccién; medidas
de vigilancia sustitutivas de la prisién provisional; exhorto europeo de obtencién
y transmisién de pruebas; Eurojust, Red Judicial Europea; resoluciones en ausen-
cia del acusado; criminalidad medioambiental; terrorismo; trata de seres huma-
nos; explotacién sexual de nifios y pornografia infantil; apoyo y proteccién a las
victimas de los delitos.

En mayo de 2012, el PE adopté su Resolucién (Informe de Propia Iniciativa,
Ponente De Jong) sobre un «Enfoque global sobre Derecho Penal», desarrollan-
do criterios para asegurar la cohesién y la calidad del Derecho Penal en los
EE. MM. y en la UE.

A lo largo de 2014, el PE aprobé en primera lectura las siguientes Directi-
vas: Directiva sobre el Embargo Preventivo y Decomiso de los Productos de la
Criminalidad; Directiva sobre operaciones con informacién privilegiada y
manipulacién del mercado; Directiva contra el Fraude que afecta a los interés
financieros de la UE mediante el Derecho Penal (Directiva PIF); Directivas
sobre la Proteccién del euro frente a la falsificacién; Directiva sobre Prevencién
del uso del sistema financiero para fines de blanqueo de dinero y financiacién
del terrorismo. En marzo de 2014, el PE vot6 una Resolucién (Informe Inter-
medio) sobre la Propuesta de Reglamento del Consejo sobre la creacién de la
Fiscalia Europea.
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Complementariamente a todo ello, el PE participa en la evaluacién y super-
visién periddica del ELSJ (art. 70 TFUE) en didlogo y cooperacién con los Par-
lamentos Nacionales (Conferencias Interparlamentarias semestrales en el &mbito
del ELSJ). La misma prevision se contempla para la evaluacién de las actividades
del Eurojust (art. 85 TFUE).

4. El derecho al Abogado, a la defensa letrada y a la asistencia juridica

1.

El derecho al abogado y a la defensa letrada y «contenido esencial» de

los derechos procesales en el ELS]. Incluye los siguientes derechos:

60

a.

2.
penales.

a.

Abogado, defensa letrada y derecho a conocer en una lengua asequible
la acusacién y las actuaciones policiales y judiciales en su contra: derecho
a la interpretacion y a la traduccién;

Abogado, defensa letrada y derecho a la informacién sobre los «cargos»
(imputaciones y acusaciones) en su contra, derecho de acceso a los mate-
riales del expediente y derecho a ser informado sobre el nimero maximo
de horas que una persona sospechosa o acusada puede estar detenida ante
su puesta a disposicién de las autoridades judiciales (detencién preven-
tzvalPretrial Detention);

Abogado, defensa letrada y derecho de la persona detenida a la comuni-
cacién con miembros de su familia, con el empleador/a y con las autori-
dades consulares; derecho a informar a las autoridades consulares; a la
atencién médica urgente;

Abogado, defensa letrada y garantias especiales para acusados o sospe-
chosos especialmente vulnerables (el caso de los menores).

El derecho de acceso al abogado y a la asistencia letrada en los procesos
Incluye las siguientes disposiciones:

Disposiciones que regulan el derecho de los sospechosos y los acusados
y las personas sujetas a una Orden de Detencién Europea (European Arrest
Warrant) (Decisién Marco del Consejo de 13 de junio de 2002) y dere-
cho a acceder a un abogado en los procesos penales en su contra: asi, este
derecho result6 determinante para la dilucidacién del llamado caso
Melloni (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26
de febrero de 2013, C-399/11, y STC 26/2014, de 13 de febrero
de 2014);

Disposiciones para asegurar el derecho a la comunicacién con el aboga-
do de los sospechosos y acusados privados de libertad,;
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c. Disposiciones para asegurar el acceso al abogado:

c.1  Antes del comienzo del interrogatorio por parte de la policia o cual-
quier Law Enforcement Agency

¢.2  Durante el procedimiento de recogida de pruebas (a nos er que perju-
diquen la obtencién de pruebas)

c.3 Desde que se produzca la privacién de libertad

c.4 Contenido del derecho:

— derecho a recurrir con el abogado que represente en cada caso la defensa
letrada;

— derecho a cuantas reuniones (duracién y frecuencia adecuadas) exija la
aseguracion del ejercicio efectivo del derecho a la defensa;

— derecho a la asistencia letrada en interrogatorios y audiencias (con las
excepciones contempladas para asegurar la investigaciéon en marcha y/o
evitar la destruccién de pruebas);

— derecho a la asistencia letrada en actos de investigacién o recogida de
pruebas en los que la ley nacional del Estado miembro exija o permita la
presencia del sospechoso o acusado;

— derecho a la asistencia en el lugar de la detencién (caso de que no se
trate de detencidn en el acto de comisién de un delito flagrante).

3. Elderecho a recibir asistencia juridica gratuita (legal aid) y condiciones
para obtenerla (la insuficiencia de recursos para litigar).

La propuesta de Directiva de la Comisién prevé, en casos tasados, la posibi-
lidad de ejecutar la renuncia al derecho de acceso a abogado. De conformidad
con la jurisprudencia del TEDH (ver SSTEDH), se exige que la renuncia respon-
da a circunstancias objetivadas, ser voluntaria e inequivoca en la expresion del
consentimiento a la misma, y expresada con conocimiento de su alcance y capa-
cidad acreditada para conocer las consecuencias de esa renuncia.

La Directiva establece el reconocimiento del «derecho a la comunicacién con
la defensa de su eleccién» (salvo provisién de oficio), a efectos de informacién
ademds de a la persona (familiar o empleador/a) o lo que desee contactar.

En caso de que el detenido sea extranjero, se prevé asimismo el derecho a
comunicar en el Consulado o Embajada del Estado miembro de su nacionalidad.

No se prevén excepciones respecto a la comunicacién con abogado. S se
recoge en la Jurisprudencia del TEDH un margen tasado de excepcién en la fase
inicial de los procesos penales.

En efecto, el TEDH ha establecido que el derecho de acceso al abogado pue-
de no ser «absoluto» en la legislacién nacional sin contravencién del CEDH.
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Ahora bien, toda excepcién debe ser tasada, limitada estrictamente en su dura-
cién temporal, y no afectar en ningtn caso al derecho fundamental a ser oido en
el proceso en condiciones de imparcialidad y prohibicién de indefension.

As{ pues, los EE. MM. sélo pueden establecer excepciones al derecho de
acceso al abogado en «circunstancias excepcionales, concretamente justificadas
y con las garantfas procesales necesarias». Debe justificarse toda excepcién por
razén «imperiosa» relacionada con la «urgente necesidad de evitar un peligro
para la integridad fisica de una o mds personas». Debe ajustarse ademds al prin-
cipio de proporcionalidad (art. 52 CDFUE), de modo que la autoridad compe-
tente debe optar por la opcién de la medida que menos restrinja el derecho de
acceso a un abogado. Por su parte, la duracién de tal medida debe durar el
minimo posible.

Otra limitacién establecida por el TEDH consiste en que «ninguna excep-
cién puede basarse exclusivamente en el tipo penal de la incriminacién concreta o
la gravedad del delito». Toda excepcién exige, antes bien, una ponderacién
individualizada de las circunstancias del caso (case by case strict scrutiny). Ningu-
na excepcién debe enervar (hacer inviable) la imparcialidad del juicio justo, ni
perjudicar el derecho fundamental del sospechoso o imputado a permanecer en
silencio o declarar en su contra. Ninguna declaracién en ausencia de su abogado
puede ser tampoco utilizada en su contra.

De modo que toda excepcién, conforme a la Directiva, s6lo procederd siem-
pre y cuando sea debidamente validada por resolucién motivada de la autoridad
judicial. Prevalece la prohibicién que la excepcién puede ser impuesta motu
proprio por la policia o por las Law Enforcement Agencies que no revistan la catego-
ria de «autoridad judicial independiente e imparcial» conforme a los criterios
establecidos en la Jurisprudencia del TEDH.

No cabe ninguna excepcién —siguiendo la Jurisprudencia del TEDH—
respecto de la regla firme que asegura en todo caso la comunicacién de todo
sospechoso o acusado con su abogado (con independencia de la forma que esa
comunicacién adopte), como elemento integrante del contenido esencial del
derecho de defensa y de asistencia letrada.

5. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a la defensa y a la asistencia
letrada vy el derecho a un juicio justo

El TL no solamente ha asumido expresamente los estandares del CEDH
como elemento componente de los «principios constitucionales comunes» y de
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las «tradiciones constitucionales» del Derecho de la UE, tal y como han sido
interpretados por la Jurisprudencia del TEDH con sede en Estrasburgo (arts. 2.3
y 6 TUE, segtn el TL).

Ademds de hacer esto, el TL incorpora un mandato de incorporacién de la
UE al CEDH y de sometimiento de los actores de la UE a los estdndares juris-
prudenciales del TEDH (art. 6 TUE). Con arreglo a este mandato, las institu-
ciones europeas — mandato del Consejo, negociacién por la Comisién y consen-
timiento del PE— llevardn adelante un complejo proceso de negociacién a todo
lo largo de la Legislatura 2009-2014.

Pues bien, el T] emitid, el 18 de diciembre de 2014, un importante Dic-
tamen (opinién consultiva) desfavorable al mandato de ratificacién adoptado
por unanimidad en los EE. MM. (contrario a la opinién favorable de los servicios
juridicos de la Comisién y PE, desoyendo incluso la recomendacién favorable
del Abogado General). De modo que, tras tantos afios de arduas negociaciones
y vicisitudes entre las dos esferas de integracién europea —Consejo de Europa
y UE—, en la Legislatura 2014-2019 continta atin pendiente el cumplimien-
to del mandato de ratificacién del CEDH por parte de la UE establecido en el
art. 6 TUE.

En este contexto, todavia movedizo y pendiente de los desarrollos y evolu-
ciones que puedan desprenderse de la negociacién para cumplir los pardmetros
y exigencias establecidos en la antes referida avis consulta del TJ, deben tenerse
presente los arts. 47 a 50 de la CDFUE —derechos fundamentales de los euro-
peos operativos en el dmbito del derecho a la defensa o un juicio justo y equita-
tivo con todas las garantias, como los arts. 5 y 6 del CEDH (Derecho de Libertad,
régimen de la detencién y acceso a un juicio justo), incidente sobre los dmbitos
concomitantes en el cimulo concéntrico, aunque més amplio (47 Estados) del
Consejo de Europa.

Por su parte, la Jurisprudencia del TEDH ha elaborado una amplia doctrina
en desarrollo de los siguientes derechos del CEDH: a) derecho a ser informado
de las causas de la detencién y de la acusacion en su contra en una lengua com-
prensible (derecho a la interpretacién y traduccién de documentos); b) Derecho
a la defensa (asistencia letrada con todos los medios pertinentes para la prepara-
cién de la defensa, y condiciones y limites de la denuncia a este derecho);
¢) Derecho a la asistencia juridica gratuita (con criterios que dirimen la insufi-
ciencia de medios econémicos y los «intereses de la Justicia»); d) Derecho a la
presuncién de inocencia, a no declarar (permanecer en silencio) y a no declarar
contra uno mismo (against self incrimination); e) Derechos procesales (especial-
mente incidentes en el proceso penal): limite a la prisién provisional y derecho
a estar presente y tomar parte en el proceso; derecho a la «Igualdad de armas» y
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a los medios de prueba pertinentes; derecho a una resolucién motivada y derecho
a la revision judicial (appeal, jucidial review) en toda sentencia condenatoria en
primera instancia.

1) El derecho a ser informado

En cuanto al derecho a ser informado de la acusacién en su contra, la Jurispru-
dencia del TEDH desarrolla el principio de proteccién de la persona sospechosa,
detenida o acusada frente a la vulnerabilidad de una informacién insuficiente
acerca de la naturaleza de los cargos o materiales probatorios (evidence) contra
ellos. Casos Padadow vs Bulgaria (2006), Campbell and Fell vs UK (1984), Fox,
Campbell and Hartley vs UK (1990), Shamayev vs Rusia (2005) y Saadi vs UK
(2008).

El derecho a ser informado acerca de las pruebas en su contra, y a preparar
deliberadamente la defensa ante las mismas, en Garcia Alva vs Alemania (2009),
Ocalan vs Turquia (2005), Moiseyev vs Rusia (2008), Dragicevic vs Croacia (2012).

El derecho a la defensa —clave de bisada de los derechos procesales del sos-
pechoso o acusado— incluyen el derecho a representarse a si mismo: Croissant
vs Alemania (1982). Ocupa un lugar central el derecho a la asistencia letrada
desde el inicio de las investigaciones: Sa/duz vs Turquia (2008); Zaichenko vs Rusia
(2010); Brusco vs Francia (2010); Stanca vs Rumania (2012), Simons vs Bélgica
(2012).

El derecho a la interpretacion y traducciéon de documentos en una lengua que
sea comprensible al acusado, no exonera completamente de sus costas, pero no
consiente tampoco repercutir integramente las mismas sobre acusado al final del
proceso: Brosikev vs ltalia (1981), Conka vs Bélgica (2002), Salian vs Rumania
(2008), Luedicke vs Alemania (1988).

El derecho a la consulta confidencial (private consultation) con abogado desa-
rrolla el derecho a la comunicacién confidencial (no sujeta a vigilancia ni a
intercepcién por terceros) con la defensa letrada como esencial para aseguramien-
to del derecho a un juicio justo. Asi, Brennan vs UK (2001); Sakbnovsky vs Rusia
(2010). Conecta con el derecho a preparar adecuadamente y con el tiempo nece-
sario los medios de la propia defensa, debiendo ser proporcional a las circunstan-
cias del caso y a su complejidad. Boisova vs Bulgaria (2008), Luchaninova vs
Ucrania (2011); Miniposhvili vs Rusia (2011). Por supuesto, el derecho a la
renuncia a la asistencia juridica recibe una delimitacién rigurosa restrictiva,
tendente a la aseguracion de que se conocen las consecuencias y se adopta libre-
mente la decisién en pleno conocimiento de sus implicaciones: Padadow vs Bul-
garia (20006), Salstyan vs Armenia (2007).
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2) El derecho a la asistencia juridica

He aqui otro de los derechos fundamentales incidentes en el proceso penal,
instrumental para la efectividad del derecho a un juicio justo con todas las garan-
tias. Se aplica a la interpretacién de este derecho criterios econémicos (insufi-
ciencia de recursos para litigar) de acuerdo con las circunstancias y complejidad
del caso. Twalib vs Grecia (1998), Morris vs UK (2002), Maskimenko vs Ucrania
(2011). También se tendrdn en cuenta el criterio de interés de la «Justicia»; Bifa
vs Gracia (2000), Berlinski vs Polonia (2002), Barsom y Varli vs Suecia (2008);
Timeyaliyev vs Rusia (2008).

La calidad y caracteres a la asistencia letrada reciben interpretacién en la
SSTEDH Davol vs Portugal (1998); Orlov vs Rusia (2011); Moldoveann vs Rumania
(2012).

La libre eleccién del abogado y la asistencia letrada puede someterse a limi-
tes e interés de la Justicia, asi como que los criterios con los EEMM proveen a la
garantia de un servicio de asistencia gratuita o defensa de oficio. Van Ulden vs
Paises Bajos (1997); Krempovskij vs Lituania (1999); Erdem vs Alemania (1999);
Leyerblom vs Suecia (2003).

3) El derecho a la presuncién de inocencia y a permanecer en silencio

Desarrolla el principio de proteccién del derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable en relacién con la prohibicién de tortura y de
cualquier tratamiento «inhumano, cruel o degradante» en el curso de la inves-
tigacion de los procesos penales.

La presuncién de inocencia (art. 6.2 CEDH) vierte la carga de la prueba sobre
la acusacion, consagra el beneficio de la duda a favor del acusado (7n dubio pro reo)
y proclama su violacién cuando se privilegia procesalmente el atestado de fun-
cionarios publicos (policia, fiscal o juez) frente a la destruccién por medio de
prueba pertinente de la presuncién de inocencia. Asi, Barbera, Meseguer, ] Carlo
vs Espaiia (1998), Telfner vs Austria (2001), Phillpis vs UK (2001), Falk vs Paises
Bajos (2004).

La particular concrecién de la garantia procesal de la no autoincriminacién
y del derecho a permanecer en silencio se extiende a documentos y testigos de la
acusacion. Funke vs Francia (1993), Heancy y McGuinnes vs Irlanda (2000), Zai-
chenko vs Rusia (2010).

4) Los derechos procesales en el juicio oral

Garantizan el acceso a una defensa efectiva mediante la interconexién de los
derechos procesales: estar presente en el juicio, igualdad de armas, prueba per-
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tinente, resolucién motivada, y recurso contra toda sentencia desfavorable en
primera instancia.

El derecho a la limitacién de la prisién provisional depende de la gravedad
de la acusacién y la posibilidad de medidas cautelares alternativas y menos gra-
vosas para la libertad (fianza econémica o aseguramiento de pruebas). Neumeister
vs Austria (1968); McKay vs UK (2006), Borotyuk vs Ucrania (2010); Michaelko vs
Eslovaquia.

El derecho a estar presente y a participar en el proceso: Colozza vs Italia
(1998), Poitromoi vs Francia (1993), Cola vs Paises Bajos (2004), Bottes vs Noruega
(1996), Medenica vs Suiza (2001), Sejdovic vs Italia (20006).

El derecho a la igualdad de armas (presentacién de pruebas y testigos de la
defensa) puede ser delimitado en aras de los intereses de la Administracién de
justicia pero debe asegurar el esclarecimiento de los hechos y la determinacién
de la responsabilidad penal. E1 TEDH ha establecido un zesz con tres elementos:
a) el rechazo de una declaracién testifical debe justificarse con una motivacién
fundada; b) el testimonio de un testigo en ausencia no puede ser por si solo
decisivo para una sentencia condenatoria, c) debe asegurarse una ponderacién
equilibrada para la valoracién fundamental de cada prueba. Isquio vs Italia
(1991), Van Mechelen vs Paises Bajos (1997), Polyakov vs Rusia (2009), Korner y
Karperko vs Ucrania (2010), Al Khawaja y Tabery vs UK (2011); Kokonenko vs
Rusia (2011).

El derecho a una decisién motivada debe asegurar la audiencia de todas las
partes y la oportunidad de recurrir sentencias desfavorables (con independencia
de las circunstancias del caso, lo que incluye el comportamiento de las partes a
lo largo de la investigacion y el proceso, la relevancia de los precedentes y la
especificidad de los ordenamientos juridicos de los EEMM). Suominen vs Finlan-
dia (2008); Gradinar vs Moldavia (2008).

El derecho al recurso no obliga a los EEMM a establecer en todos los casos un
recurso de casacién, pero si a una adecuada garantfa procesal frente a sentencias
penales desfavorables. Khalfaoui vs Francia (1999); Krombach vs Francia (2001).

S) Conclusién

La Jurisprudencia del TEDH se construye para fortalecer los derechos pro-
cesales de toda persona en las actuaciones tendentes a la investigacién de los
delitos y a la determinacién de la responsabilidad, en un proceso penal con todas
las garantias. El derecho al abogado, a la defensa letrada y a la asistencia judicial
ante la insuficiencia de recursos para litigar, resalta con claridad esta jurispru-
dencia como un elemento esencial para asegurar el acceso a un «juicio justo» y

al debido proceso (art. 6 CEDH y art. 48 CDFUE).
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5. Algunas reflexiones conclusivas

1. En conclusién, el desarrollo de un Espacio Europeo de Justicia Penal
requiere la definicién auténoma de los «delitos graves» que operan como refe-
rencia de la intervencién del PE como legislador europeo en materia penal.
Ahora bien, el pardmetro de esa ambicién depende tanto de la aplicacién con-
creta de mecanismos nacionales (test de subsidiariedad) como del arraigo comin
de principios compartidos: los de necesidad y proporcionalidad de la interven-
cién europea.

2. Dicho esto, resulta esencial preservar la conciencia activa de los derechos
de la ciudadanfa europea como inspiracién del objeto de estas pdginas: la confi-
guracién de un Espacio de Justicia Penal. Esta ambicién proclamada del TL
(arts. 67 a 89 TFUE) no puede ser completada con éxito a menos que se com-
prenda en plenitud y complitud el horizonte descrito por la entrada en vigor de
la CDFUE «con el mismo valor juridico que los Tratados» (art. 6 TFUE).

3. Todo esto quiere decir que la definicién del alcance del Espacio Europeo
de Justicia Penal exige un enfoque «principal»: bien porque la intervencién de
alcance europeo sea exigible para la adecuada proteccién de los intereses de
la UE, bien porque —superado el test de la proporcionalidad, necesidad y sub-
sidiariedad— la UE puede acreditar un titulo habilitante indiscutible a la hora
de legitimar la accién del PE como del legislador penal europeo (art. 83 TFUE).

4. Nada de esto podria completarse con éxito a menos que se perfile con
fuerza motriz irresistible de legitimacién de origen que s6lo puede conferir la
conciencia de sus derechos por parte de la ciudadania europea, o, lo que es decir
lo mismo, de los 500 millones de ciudadanos europeos. La superacién de prejui-
cios nacionales, residuo de «soberanfa» y «regalia estatal» en la materia penal,
«identidades nacionales» (art. 4 TUE) e incluso de las diferencias tanto orgéni-
cas, institucionales como procedimentales, resulta crucial para apuntar una
«gobernanza europea» de la Justicia Penal.

5. La «voluntad europea de Constitucién» en materia de legislacién penal
y cooperacién judicial penal (Wille zur Verfassung, en la expresion, en alemdn, de
Konrad Hesse) resulta, pues, determinante.

Si, voluntad politica. Para la superacion de las dificultades. Para la actuacién
especifica. Para la sobreimposicién de las instituciones supranacionales a frente
a las resistencias opuestas por los obstdculos nacionales. Voluntad para remontar
el argumento usual (i.e, la vexata quaestio) de la soberania celosamente preserva-
da por los EE. MM. en las materias implicadas.

6. Porque la construccién de un Espacio europeo de Justicia Penal en la
Gnica via para remontar los obstdculos de la investigacién y de la persecucién
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transnacional de delitos mds alld de las fronteras y limites territoriales de la
jurisdiccién de los Estados o nacion.

7. Sin duda, debemos ser conscientes de la diferencia marcada por la Jus-
ticia Penal respecto de los demds tradicionalmente cubiertos por la «regalfa del
Estado». Cambian de naturaleza y de «operability» cuando adquieren dimensién
transfronteriza, supraestatal, europea. Los derechos de defensa, de proteccion del
menor y personas vulnerables, la representacion y participacién de las victimas
en estas fases del proceso, testimoniar de manera elocuente la envergadura y
problematicidad de la ambicién proclamada.

Pero también debemos tener en cuenta el estimulo presupuesto por el acer-
vo acumulado en el antes llamado «III Pilar Europeo», en la Decisién Marco, en
la constelacion de instituciones y agencias coadyuvantes de la cooperacién poli-
cial y judicial europea en materia penal (Europol, Eurojust... Embrién de la
futurible Fiscalfa Europea, EPPO en inglés).

8. De acuerdo con la jurisprudencia del TJ (Kadi Case, 2013) nada de esto
podria hacerse con ignorancia o desprecio de los derechos fundamentales procla-
mados en la CDFUE. Ningtn avance relevante podria por tanto producirse en
tan importante drea con descuido del principio del principio estructural de la
cultura del Derecho y los derechos de la ciudadania que anima la construccién
europea desde el momento en que adquiri6 carta de naturaleza constitucional.

9. En cuanto a la evaluacién y perspectivas de evaluacién de los objetivos
consignados en el art. 82 TFUE (definitorios del «Espacio Europeo de Justicia
Penal»), habria que constatar los limites a respetar, en tanto aparecen también
explicitamente reflejados en la letra del TL. a) Primero, su coherencia con el
objetivo proclamado de «prevencién y/o evitacién de conflictos» y asignacién de
competencia jurisdiccional para entender de conflictos entre los EE. MM. y la
UE. b) Segundo, la necesidad de apoyarse en la formacién judicial y en el minis-
terio fiscal para la cooperacién activa, tanto interestatal (entre EE. MM. de la
UE) como paneuropea. Entrenamiento, formacién continua y especializada de
los profesionales del Derecho y los operadores juridicos, son condicién funda-
mental de toda perspectiva de éxito. ¢) Tercero, apuntalamiento de la coopera-
cién entre las jurisdicciones las Law enforcement Agencies a la investigacion y
persecucion de delitos a escala paneuropea.

10. Por tltimo, toda propuesta de desarrollo futuro debe superar prejuicios
y resistencias nacionales, mostrar «valor afiadido» en el escal6n europeo de pro-
teccién de derechos de rango constitucional, reforzar la libertad e igualdad de
las personas de acuerdo con las tradiciones constitucionales comunes, y evitar
que los Gobiernos aprovechen las lagunas para escapar las exigencias de sus
Constituciones nacionales y del propio Derecho Constitucional europeo.

68 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 93, mayo-agosto 2015, pdgs. 13-74



EL PARLAMENTO EUROPEO, LEGISLADOR DEL ESPACIO DE JUSTICIA...

Ninguna democracia constitucional que se precie —tampoco, en esto, la
europea— puede tolerar la degradacion de sus estindares minimos de reconoci-
miento so pretexto o a rebufo de la integracién europea. La idea es cabalmente
la contraria: reforzarla y reforzar la identidad miltiple y compatible de la ciuda-
danfa europea.

El derecho al abogado, el derecho a la defensa, a la asistencia letrada y a la
asistencia juridica se perfilan como garantia instrumental e institucional del
contenido esencial de los derechos procesales (arts. 47 a 50 CDFUE) en los pro-
cesos penales de la UE.

Asistimos por lo tanto a un paso de gigante en la armonizacién del garantis-
mo de los derechos de ciudadania en el ELS] en la UE, tal y como se le configu-
raenel TL. Y lo es, al mismo tiempo, en el reconocimiento y consolidacion del
papel determinante del PE como legislador penal, como legislador procesal
penal, y como legislador en desarrollo legal de los derechos fundamentales de la
ciudadanfia europea.
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I. The european parliament as criminal legislator. Towards a euro-
pean space of criminal law. II. The european parliament as legislator
on issues of criminal procedural law and the right to defence in cri-
minal proceedings.

Resumen:

Este articulo tiene por objeto analizar la emergencia y posteriores
desarrollos de un Espacio de Justicia Penal Europeo a la luz de la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa y sus implicaciones respecto del
nuevo papel del Parlamento Europeo como colegislador ordinario en
este campo tradicionalmente reservado a la soberanfa de los Estados.
Se analiza el art. 83 del TFUE, base juridica para la «lisbonizacién»
del Derecho Penal Europeo, anteriormente situado en el llamado
«Tercer Pilar». Se abordan los retos pendientes en el Espacio de
Justicia Penal Europeo, asi como el papel del Parlamento Europeo
como colegislador ordinario en cuestiones de indole procesal penal
relativas al derecho a la defensa y a las garantias procesales. Se analiza
la incardinacién de estos derechos procesales en la Carta Europea de
Derechos Fundamentales y en el llamado Programa de Estocolmo,
que desarrolla el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la UE.
Se describe el contenido de los derechos procesales de las personas
sospechosas y del acusado en el proceso penal en la UE y del derecho
al abogado, a la defensa letrada y a la asistencia juridica gratuita.
Finalmente, se revisa la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
UE y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho
a la defensa, a la asistencia letrada y el derecho a un juicio justo con
todas las garantias.

Abstract:

This article aims at analysing the emergence and subsequent deve-
lopments of the European Space of Criminal Law in the light of the
entry into force of the Lisbon Treaty and its implications regarding
the new role played by the European Parliament as a fully-fledge
colegislator in this field. It approaches art. 83 of the TFEU as the
legal basis allowing for the «lisbonisation» of the European Criminal
Law, previously lying within the former so-called «Third Pillar». The
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remaining challenges in the field of EU Criminal law are also addres-
sed as well as the role of the EP as colegislator on issues of criminal
procedural law encompassing defence rights and procedural rights.
The incorporation of these procedural rights in the ECFR and in the
so-called Stockholm Programme, which develops the area of Freedom,
Security and Justice within the EU, is also assessed. The content of
the procedural rights of suspects or accused persons in criminal pro-
ceedings, the right to access to a lawyer and to adequate legal aid is
also outlined. Finally, the case-law of the European Court of Justice
and the European Court of Human Rights on due process, and the
right to legal advice, before and at a trial, is analysed.
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