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PRESENTACION

Hace unos meses era inimaginable que el proceso independentista pudiera afectar
si quiera indirectamente al primer y mds exitoso instrumento de reconocimiento
mutuo adoptado por la Unién Europea, la archiconocida orden de detencién y
entrega europea (en adelante OEDE). Pero asi ha sido y no sélo desde la dptica de
una autoridad judicial de ejecucidn de un tnico Estado. La fuga del ex-president y
de alguno de sus ex-consellers permite esbozar un mapa de OEDEs que si se debiera
acompanar de una leyenda seria la de “paises que han rechazado o van a rechazar
la OEDE”; circunstancia que amenaza el funcionamiento del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia en el seno de la UE.

Primero fue en Bélgica donde el asunto no presagiaba buenos augurios. En aquel
pais se formularon los dos argumentos en contra de la entrega: la ausencia de doble
incriminacién y la violacién de derechos fundamentales basado fundamentalmente en
un riesgo de persecucion politica, pero también en otros derechos a priori mas invero-
similes, pues se llegd incluso a solicitar a Espafia informacion acerca de las condiciones
de reclusion. Puigdemont sali6 del territorio belga y fue detectado en Alemania donde
finalmente se traslado el caso. No obstante, las euroordenes de algunos de los implica-
dos en el proces se seguian dilucidando en otros paises. Las tltimas noticias que desde
allf llegaron es el rechazo de dichas OEDEs por motivos formales. Junto a la orden de
entrega europea no se adjunté una orden de detencion nacional que da pie a la emision
de una OEDE vy ello llevo al juez belga a aplicar la STJUE, de 1 de junio de 2016,
dictada en el caso Bob-Dogi. Parece que el juez de aquel pais no ha comprendido el
significado que tiene un auto de procesamiento espafiol en los términos del articulo 384
LECrim que confirma el auto de prision, que ya es en si mismo una orden de detencion.

9



Presentacion

Otro de los Estados protagonistas es el Reino Unido y, en particular, la jurisdic-
cién escocesa que aplazo la decision sobre la entrega incumpliendo manifiestamente
los plazos de resolucion previstos en la normativa europea. A finales de julio de
2018 estaba prevista la vista. Sin embargo, el juez espafiol ha retirado la orden
finalizando asf el procedimiento.

Ahora bien, es en Alemania donde estaba el mayor interés porque allf se encuen-
tra el ex-presidente Carles Puigdemont. Una negativa de entrega suponia la imposi-
bilidad de juzgarle en Espaiia por un delito de rebelion, al que, por el contrario, si
se enfrentan los ex-consejeros que decidieron no huir. Serfa muy paraddjico castigar
mads a estos Ultimos mientras que su cabeza visible elude la justicia. Prescindiendo
de cuestiones formales que como se ha indicado estan sirviendo de fundamento a
otros jueces europeos para eludir el fondo, la pieza del puzzle que ha de encajar
es la de la doble incriminacién. Los hechos que se alegan en el OEDE deben ser
constitutivos de delito también en el ordenamiento del juez de ejecucion. La deci-
sién marco habilita a realizar este control. Cuestion distinta es como debe realizarse
dicho control.

Este libro analiza el principio de doble incriminacién en el modelo de coopera-
cion del reconocimiento mutuo, lo cual implica ya abandonar los principios y reglas
bésicas de la extradicion.

En la primera contribucion, Luis Arroyo Zapatero ofrece una panordmica de los
delitos de traicién y rebelién en los ordenamientos europeos y como los demonios
familiares de cada cual dan mds protagonismo a uno u otro delito. Afirma que de
modo al menos abstracto los hechos que se conocen hoy en la investigacion realizan
tanto los tipos alemanes de la traiciéon como el espafiol de la rebelidn.

Adan Nieto Martin, claro defensor de un control hiperlaxo, sostiene que cuando
existe identidad normativa entre los dos tipos penales a confrontar (el que se imputa
segtin el ordenamiento del Estado de emisién y el que se compara en el Estado de
ejecucion), no cabe un andlisis mds detallado de los elementos constitutivos de la
infraccion. Ello porque en realizar la doble incriminacién solo ampara el rechazo
de la cooperacién cuando estdn en juego cuestiones de orden ptblico o identidad
nacional. Por ejemplo, se solicita la entrega de una persona por haber cometido
incesto y no es posible reconducir los hechos a unos abusos sexuales.

Lorena Bachmaier aboga también por un control abstracto. Lo contrario impli-
caria vulnerar los propios tratados constitutivos (el principio de reconocimiento
mutuo). La primacia de la soberania como fundamento de la doble incriminacién
debe dejarse de lado.

En cambio, Marta Mufioz de Morales Romero ofrece una vision distinta: es el
principio de soberania y, mds en particular, el juicio normativo sobre lo que es o
no constitutivo de delito lo que estd detrds del principio de doble incriminacion.
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Presentacion

Partiendo del enfoque Grundza, el control de la doble incriminacién exige desnacio-
nalizar los hechos y pasarlos por el filtro del Derecho nacional para dilucidar si por
uno u otro tipo penal los hechos narrados en la solicitud son también constitutivos
de delito en el Estado de ejecucion. Si el juicio normativo permanece inalterado en
ambos Estados al cambiar los elementos constitutivos de la infraccion, entonces se
satisfacen las exigencias de la doble incriminacion.

Antonio Javato Martin estudia las posibilidades de que los hechos narrados en
la solicitud de entrega puedan ser constitutivos de un delito aleman de quebranta-
miento de la paz publica. Tras su andlisis llega a la conclusién de que no existe una
correspondencia nitida entre este dltimo y el de sedicién espaiiol.

Por su parte, Jordi Nieva Fenoll se centra en los tres extremos que debe exami-
nar necesariamente el juez de ejecucion: los requisitos formales (por ejemplo, la
identificacién del reo y de la autoridad emisora); la correspondencia de los hechos
explicitados por la autoridad de emisién con la categoria delictiva enunciada tam-
bién en el pais del juez de ejecucién y la veracidad de los hechos.

A continuacién se presenta la contribucidon de Cristina Rodriguez Yagiie para
abordar una cuestién transversal, pero de suma importancia como es si las condi-
ciones de reclusion en Espafia pueden ser un obstdculo para la ejecucion de OEDEs.
Las autoridades belgas ya solicitaron informacién sobre las mismas ampardndose
en la STJUE (asunto Caldararu y Aranyosi).

Justo antes de ser impreso este libro el Schleswig-Holsteinsniches Oberlandesge-
richt dict6 su resolucién (12 de julio de 2018) concediendo la entrega para enjuiciar
a Puigdemont solo y exclusivamente por el delito de malversacién de caudales
publicos y no asi por el delito de rebelién. El Tribunal Supremo espafiol también
se ha pronunciado sobre esta resolucién (19 de julio de 2018) reprochando del juez
alemdn el incumplimiento en la interpretacion del principio de doble incriminacion
y la falta de confianza. Falta de confianza en los jueces alemanes que le ha llevado
a retirar las 6rdenes de detencion y entrega europeas de todos los huidos a distintos
paises de la Unién europea y Suiza. Una breve explicacion de la sentencia alemana
y de los principales argumentos del juez Llarena se ofrece en el dltimo capitulo de
esta obra colectiva.

En cualquier caso, este libro contribuye a la construccidn tedrica y practica del
reconocimiento mutuo y de la euroorden y pone de manifiesto unos hechos que
han sorprendido no solo a la justicia espafiola. Es un supuesto ilustrativo de los
serios problemas de gestion y traslado de informacion entre autoridades judiciales
de distintos paises. Responsabilidad del Estado es también conseguir una mejor
comunicacion y explicacién en Europa de la realidad de la democracia espafiola.

Ciudad Real, a 20 de julio de 2018.
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REBELION Y TRAICION:
LOS DIABLOS FAMILIARES DE EUROPAY LA
EUROORDEN. UN PROLOGO PARA ALEMANES

PROF. DR. H. C. MULT. LUIS ARROYO ZAPATERO
Presidente de la Société Internationale de Défense Sociale y
Director del Instituto de Derecho Penal Europeo de la UCLM. Ciudad Real.

Todos los cédigos penales contienen formas delictivas que incriminan las accio-
nes que pretenden alterar o suprimir el orden constitucional. Los preceptos legales
que castigan dichos actos no son siempre iguales, cada pais lo hace en coherencia
con las obsesiones o demonios familiares que su historia nacional ha cultivado!.
Recordemos que el Derecho penal como poder y como cédigo era considerado
lo més esencial de un Estado, tanto como la moneda nacional. En Europa se ha
armonizado la moneda y una buena parte de la legislacién penal. En lo que no
estd armonizado opera el Derecho Europeo que establece el reconocimiento mutuo
automadtico de un elenco amplio de delitos y cuasi automético en los demds (D.M.
2002/584/JAl, art. 1, ap. 2 y 4) para garantizar la cooperacion judicial en la persecu-
cién del crimen. Y esta es la cuestion que se debate en los tribunales de Bruselas y
de Schlegwig-Holstein en relacién con el caso del putsch del gobierno de Catalufia.

En Espafia los demonios familiares protagonistas son los delitos contra el orden
constitucional de rebelién y sedicién, que, aunque figuren entre los atentatorios
contra el orden publico, estdn estrechamente vinculados con aquel, incluso en una

1 COHN, N.: Europe's inner Demons, University Chicago Press, Chicago, 1973 y 2% ed. 1993,
Hay version en espaiiol en Alianza 1987.
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relacion técnica de alternatividad. Es logico, los problemas para el orden constitu-
cional espafol desde 1812 han sido los pronunciamientos o alzamientos militares,
que han jalonado la historia espafiola durante dos siglos?.

Espaia ha vivido con estabilidad en su orden doméstico y con plena vigencia de
los derechos fundamentales a partir de 1978 y durante 40 afios, con solo dos tentati-
vas de rebelion, el golpe militar del 23 de febrero de 1981 y ahora uno civil, 0, como
veremos, civico-policial, como el alzamiento por la independencia de Cataluiia. Es
la rebelion del peor de nuestros viejos demonios familiares espafioles. La sintesis
que de la historia de Espafia hicieron hace afios Jordi Solé Tura y Eliseo Aja en su
Constituciones y periodos constituyentes en Espaiia 1808-1936, de 1978, eviden-
ciaba que la tragedia de nuestro sistema y estructura politica comportaba para cada
cambio politico profundo un cambio de Constitucidén, mediante la fuerza, mediante
la violencia o mediante la guerra civil3. Y es que el estado natural de los espafioles
—como la propia historia de todos los Europeos— no ha sido nunca la democracia
s6lida, sino la inestabilidad y, regularmente, la guerra civil. Del contraste con ese
devenir deriva la grandeza del periodo iniciado con la transicion y la Constitucion
de 1978, la democracia mds larga y fructifera de la historia de Espaiia.

El otro demonio nacional espafiol por excelencia es el nacionalismo, con pul-
siones separatistas en algunas regiones. En la democracia constitucional crefamos
haber cohonestado institucionalmente los nacionalismos con el régimen de autono-
mia, especialmente profunda en el Pais Vasco y Cataluiia, pero hemos visto que no
ha sido asi en Catalufia, donde una mitad ha querido imponerse a la otra y a todos
los demds. Curiosamente, el ajuste fue cerrado cuando se aprob6 el Cédigo penal de
1995: no se castiga ni propugnar el independentismo, ni declararlo como propdsito y
vocacion, pero si cuando se pretende imponer a la fuerza, violentamente, vulnerando
la Constitucién y el Estatuto, sustituyendo por la fuerza —o la astucia— ilegalmente
un orden juridico por otro, que es la definicién de golpe de estado de Hans Kelsen®.

Los demonios nacionales de Alemania son diferentes’. La historia constitucional
alemana muestra las tensiones propias de la pluralidad de Estados con tensiones

2 Para la historia de la rebelion y la sedicién en Espafia, v. GARCIA RIVAS, N.: La rebelién
militar en derecho penal. La conducta punible en el delito de rebelion, UCLM, Cuenca, 1989 y “La
represion penal del secesionismo”, en La Ley, 29 de septiembre 2017.

3 SOLE TURA/AJA, E.: Constituciones y periodos constituyentes en Espaiia (1808-1936),
Siglo XXI, Barcelona, 1977.

4  KELSEN, H.: General Theory of Law and State, Harvard University Press, Massachusetts,
1945, p. 117.

5  Patatodos los paises que se mencionan a continuacion sobre los delitos contra la Constitucion
y el orden publico v. JAVATO MARTIN, A.M?.: El delito de atentado. Modelos legislativos. Estudio
historico-dogmdtico y de Derecho comparado, Comares, Granada 2005; “Las dificultades del delito de
rebelion”, en EI Pais 12 de abril 2018, y en este libro.
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dentro del gran espacio pangerménico —Prusia, Austria, Baviera y demds— que a
lo largo de la historia presente han vivido en permanente guerra entre si o contra
los demds paises europeos. En dicha historia lo fundamental ha sido la fidelidad
nacional frente a la traicién. Para una nacién en guerra permanente el demonio
principal, el enemigo de su existencia, no es tanto la rebelion sino la traicion. Todo
se agravl en este sentido tras la instauracion de las dos Alemanias después de la
ultima Guerra Mundial. El enemigo principal para Republica Federal hasta la caida
del muro en 1990 ha sido la traicidn en favor de la Alemania Oriental y, el enemigo,
los comunistas del Este. He aqui por qué los tipos penales que protegen al estado
frente a los ataques mds graves se llama “alta traiciéon” a la Republica Federal o
a uno de sus Ldnder. La traicién que maneja la jurisprudencia alemana y se cita
ahora por el Tribunal superior de Schlegwig-Holstein es un caso de manifestacion
combativa contra la ampliacion del aeropuerto de Frankfurt, que la fiscalia alemana
calificé de alta traicion. El Tribunal lo negd, pero no porque no hubiera traicion
alguna, sino porque la fuerza de los manifestantes “no era suficiente para doblegar
la voluntad del Estado” y aceptd que, por lo menos, habia ruptura de la paz del
pais, que en alemédn queda mds estremecedor: Landfriedensbruch. El Tribunal afia-
dia que no era suficiente para alcanzar el concepto de violencia que la policia del
Estado del que Frankfurt es la capital tuviera que ser reforzada por la de los estados
vecinos. Asunto no comparable al caso espafiol en que, como luego veremos, el
problema era ni mas ni menos que la policia del Land, Cataluiia, fue el instrumento
principal de la conjura y el autor principal el presidente del Land. En realidad, el
Tribunal de Schlegwig-Holstein no tendria que haber llegado hasta el aeropuerto
de Frankfurt y deberia haber acudido al caso del Putsh de Prusia en 1932, en el que
el Reichskanzler von Papen, de modo ilegal, destituyé al gobierno auténomo del
Land més grande de Alemania y se nombr6 a si mismo Reichskommisar de Prusia,
cambiando a los jefes superiores de la policia constituida por 90.000 efectivos. El
gobierno legitimo se resigné ante el coup d’état para evitar una guerra civil, aunque
esa fragilidad abriria el paso meses mds tarde a la toma del poder ilegal por parte de
Hitler. Un asunto del que se ocuparon Hans Kelsen en defensa de la constitucién,
antes de ser expulsado por los xenéfobos nacional-socialistas, y Carl Schmitt en el
papel del mismo demonio®.

Un caso de parecidas caracteristicas es precisamente el de Bélgica donde, ante la
primera tentativa de solicitud de entrega de Puigdemont, se descubre sorpresivamen-
te que no contaban con un delito de rebelién equivalente en su ordenamiento, sino
el de traicion, como los alemanes, y la explicacion aqui también es muy “nacional”,
pues en realidad en este pais el demonio principal, ademds del Duque de Alba, es

6  BIEWER, L.: “Der Preussenschlag vom 20. Juli 1932. Ursachen, Ereignisse, Folgen und Wer-
tung”, en Bldtter fiir deutsche Landesgeschichte, nim. 119, 1983, p. 159 y sigs.
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la divisién del pais en dos mitades, Flamencos y Valones, que mantienen en comun
una misma jefatura del Estado y un poco mds que la Corona, con una apariencia de
Gobierno unido nacional, construido en realidad por una coalicién de los partidos
agrupados por las respectivas dos lenguas, y que es capaz de dividir la histérica
Biblioteca universitaria de Lovaina entre la flamenca y la “la nueva”, adjudicando
los libros de la A ala N aunaydelaM alaZ alaotra. El problema de Bélgica
no son las rebeliones, sino las pulsiones para el separatismo de los flamencos,
quienes, conscientes del cardcter normalmente suicida de un intento de rebelién,
solo comenten traicién y, exclusivamente, cuando los alemanes invaden su territorio
como consecuencia de las guerras civiles europeas que los propios alemanes han
organizado hasta 1945. Sin embargo, solo se ha producido un proceso penal por trai-
cion en 1918, tras la Primera Guerra Mundial, contra colaboracionistas flamencos
que se incorporaron a la Flamenpolitik de los ocupantes germdnicos, que sorpren-
dentemente prefigurd la actual organizacién politica y territorial de Bélgica. A su
vez, como es sabido, Bélgica ha sido el pais que més extradiciones de miembros de
la organizacion terrorista ETA ha rechazado arbitrariamente, ya en la democracia
madura de Espaia.

Hasta la dltima Guerra Mundial Francia ha tenido sus preocupaciones por la
seguridad del Estado en el terreno entre la Revolucién y el Monarquismo. La forma
no ordinaria o tipica fue siempre la conjura revolucionaria o la monarquista. El
delito maximo tom¢ el nombre de complot, que era la rebelion espafola, término
que tanto desasosiego produjo al Juez francés de Niremberg Henry Donedieu de
Vabres, pues nada tenia que ver el complot con la conspiracy, tan del gusto de los
americanos. Pero en los afios tras la contienda mundial surgi6 la guerra de Argelia,
el movimiento independentista, las organizaciones contrarias a la independencia,
una suerte de guerra civil en Francia y otra de liberacion en Argelia, con terrorismo
y tortura, mds las tentativas de magnicidio. Bajo el Cédigo penal en los afios 60
se produjo de todo: la disolucién de fronteras entre la seguridad interior y exterior,
entre lo civil y lo militar, entre el terrorismo de Estado, de militares y de civiles y
el independentista argelino, todo con amplia profusién de penas de muerte y de pro-
cedimientos especiales ante la Jurisdiccién Militar, hasta la creacién de un tribunal
especial de Seguridad del Estado. Los delitos son en ese tiempo por excelencia la
traicion, el espionaje, los atentados a la integridad del Estado, en especial respecto
a la independencia de Argelia, y el complot, siempre grave o agravado, con penas
de 5 a 20 afos, sin que fuera delito menor lo que fuere meramente “declarativo” o
programatico.

Pero la reforma penal del Cédigo de 1992 de Mitterrand y Badinter cambié tanto
la posicion en el Codigo de los delitos contra el Estado como su configuracién. Los
delitos contra la nacién, el Estado y la paz publica se encuentran tras la traicién y
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el espionaje. Los mds graves son el atentado y el complot, el primero como ataque
violento apto para poner en peligro la Republica o afectar a la integridad nacional;
el complot es la resolucion tomada entre varios para cometer un atentado, o sea, la
conspiracién para atentar con violencia contra la Republica o la integridad territo-
rial. El complot se castiga con pena de hasta 20 si se protagoniza por autoridades
publicas, mientras el atentado se sanciona con 30. Para mayor confusién, contempla
el Cadigo francés un delito que llama de rebelién en el articulo 433 entre los deli-
tos contra la administracion publica cometidos por los particulares: constituye una
rebelion el hecho de oponer una resistencia violenta a una persona depositaria de
la autoridad publica o encargada de una misién de servicio ptiblico actuando en el
ejercicio de sus funciones para la ejecucion de las leyes, las érdenes de la autoridad
publica, las sentencias o mandamientos judiciales.

También Italia refleja su vida politica en su sistema penal. La tardia y costosa
de sangre unificacion italiana situd la preocupacion penal principal en favor de la
integridad nacional y contra el separatismo. Pero, como consecuencia de la singular
configuracién politica en un pais que al que tras de los acuerdos de Yalta no le era
permitido que los comunistas alcanzaran el poder mediante las elecciones, toda la
escenografia penal italiana de los 60 y 70 estaria dominada, por una parte, por la
mafia y, por otra, por un contubernio de fuerzas de extrema derecha y de los servi-
cios de inteligencia y una contraparte de extrema izquierda, que contra el “riesgo”
de que los comunistas ganaren las elecciones sometieron a la sociedad italiana a
un terrorismo furioso, el terrorismo mafioso y el laico. Mitterrand no concedié las
extradiciones reclamadas por terrorismo en Italia, y todavia hoy sigue activa la
bisqueda de algunos de ellos, como Cesare Battisti. A la rebelién y a los delitos
contra la seguridad e integridad del Estado le queda poco sitio en el escenario penal
y politico italiano. El riesgo de la fragmentacion de Italia es un fenémeno solo del
tiempo de su descomposicion politica con la llegada de Berlusconi. Aunque sigue.

En definitiva, a efectos de la cooperacion judicial internacional, ya sea para la
tradicional extradicion y, ain mads, para la orden europea de detencién, no puede
consistir ésta en la comprobacion de una exacta concordancia de los hechos con el
Derecho del Estado requerido y sus concretas figuras de delito. Ha de ser un juicio
sobre la criminalidad abstracta de los hechos conforme al Derecho del pais’. Pero
los “relatos” de los jueces no suelen ser facilmente trasladables en sus respectivos
leguajes técnicos especializados. Asi, a mds de un mes de la negativa, el magistrado

7  Ademas de los articulos que se publican en este libro v. GIMBERNAT ORDEIG, E., “Ale-
mania, obligada a entregar a Puigdemont por rebelion”, en E/ Mundo, 16 de abril 2018; KUBICIEL,
M.: “Eine Ehrenrettung der spanischen Justiz”, en Legal Tribune Online, 6 de abril 2018; AMBOS,
K., “Kann Puigdemont doch wegen Rebellion verurteilt werden?”, en Legal Tribune Online, 18 de
abril 2018.
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del Tribunal Supremo envi6 el 26 de abril a sus colegas alemanes un testimonio o
relato “para alemanes”, al estilo del famoso texto que José Ortega y Gasset quiso
colocar para la tercera edicidn alemana de El tema de nuestro tiempo, un “Prélogo
para alemanes™®, porque, tras la aprobacion de las primeras leyes contra los judios
ya en 1933 —que se llevaria por delante a su propia traductora—y el putsch de R6hm
de 1934, le estremecia que sus textos, siempre escritos desde presupuestos internos
espafioles e iberoamericanos, pudieran dar lugar alli a equivocos e incomprensiones.
Y pretendia hacerlo porque, como proclamaba, alli el alemdn carece de benevolen-
cia y “s6lo brota en él la generosidad cordial cuando estd desprevenido y deja de
ser lo que auténticamente es”. A continuacién, exponia Ortega su admiracién por
Alemania, que casi todos compartimos, pero reclamando respeto por lo que él habia
hecho por ella y por su influencia en Espafia y en Hispanoamérica.

Asi que el Juez del Tribunal Supremo compuso un prélogo, que por su orden era
un epilogo, en el cual les propone a sus colegas mds alld del Rhin calificar lo que
habria pasado en Alemania si los hechos hubieren sucedido alli y se los expone: se
constituye un gobierno de un Land, como pudiera ser Baviera, tras unas elecciones
presentadas como plebiscitarias, que como tal pierden, sobre un pacto de gobierno
que explicita todo cuanto creen necesario para imponer la independencia y se ponen
manos a la obra en el interior y en toda Europa, vulneran la Constitucidon nacional y
la del propio Land, violan mas de diez sentencias del Tribunal Constitucional y sus
respectivos requerimientos formales para abstenerse de proceder y, con el concierto
de su propio gobierno, sus administraciones y las organizaciones politico-culturales,
hacen la convocatoria de un referéndum que es declarado inconstitucional. Adver-
tidos por la propia policia autonémica que depende de dicho gobierno de que
se podrian producir enfrentamientos violentos, asumieron conscientemente tales
riesgos y, con la colaboracion de la direccion de esa fuerza armada constituida por
diecisiete mil (!) policias y otros miles de municipales, igualmente armados, lanza-
ron a un millén de ciudadanos a un enfrentamiento con las fuerzas de seguridad del
Estado que pudiera haber terminado muy facilmente con sangre en las calles. Pero
es que esa sangre es precisamente lo que se pretendia aprovechar, para asi presentar
ante Europa una demanda de independencia “a lo Kosovo”, con la pretension de que
la Unién Europea reconociera la independencia de hecho y, con ello, un régimen
supremacista total y xen6fobo sobre todos los catalanes. Ese secesionismo xen6éfobo
es el que representa muy bien el recién nombrado presidente de la Generalitat, cuyas
perlas de pensamiento deberfan ser también urgentemente traducidas para alemanes,
pues son precisamente quiénes mejor comprenderian su significado y alcance. Pero
en su caso, también les habria bastado un nimero de heridos reales suficientes —las

8  Puede verse en Obras Completas, IX, Taurus 2009, p. 125 y sigs., especialmente 129 y s.
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fake news difundieren la cifra de 800, pero el sistema de salud registré s6lo 4— que
permitiera reclamar un procedimiento del articulo 7 del Tratado de la Unién para
la denuncia de violaciones graves del Estado de Derecho, como los incoados frente
a Polonia y Hungria®. La busqueda de una solucién de remedial secession, como
la de la sentencia del Tribunal de La Haya de 2010 sobre Kosovo, es la esencia
de este golpe de Estado que algunos por sus circunstancias acompafantes llaman
“postmoderno”.

Ante ese panorama, expuesto pldsticamente por el magistrado en el “prologo
para alemanes”, incluso con videos que muestran violencias mds que suficientes
para cumplir el requisito del alzamiento, se puede entender mejor el que el referén-
dum no era el delito, sino el instrumento de la rebelidn y que la violencia o amenaza
de la violencia no estaba en los pacificos sufragistas, sino en el plan del gobierno
que disponia del aparato policial armado de los conjurados. Algunos no ven a la
policia en las manifestaciones si esta no se sitia enfrente, sino detrés. La conclusion
resulta ahora facil: en Alemania y en cualquier pais civilizado estos hechos serfan
tratados como un delito grave y todos estarian provisionalmente en la cdrcel. Solo
un juicio en el pais de los hechos podra establecer los delitos cometidos en concreto
y las responsabilidades de sus protagonistas: Hochverrat/Rebelién, Landesverrat/
Landsfriedenbruch/Sedicion o la conspiracién para cada uno de los anteriores.

En definitiva, el juez ha detallado unos hechos que en Espafia son constitutivos
de rebelién o de sedicidn, y que en Alemania son igualmente constitutivos de delito
—con independencia del titulo que lleven— con penas igualmente graves. Conforme
al principio europeo de confianza mutua, que quiere decir que las resoluciones de los
demas se han de respetar como si fueran propias, y a la Decisiéon Marco reguladora
de la orden europea de detencion, la entrega resultaria razonablemente obligada. Y
no podria ser de otra manera, pues lo que la ley europea comporta es la exclusién de
entregar solamente por delitos leves o por conductas que no son en absoluto delito,
como seria el caso de una reclamacion de Irlanda a Alemania por una interrupcion
del embarazo que —de momento— solo alli se considera delito.
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RECONOCIMIENTO MUTUO, ORDEN PUBLICO E
IDENTIDAD NACIONAL: LA DOBLE INCRIMINACION
COMO EJEMPLO

ADAN NIETO MARTIN
Catedratico de Derecho penal. UCLM.

Las 6rdenes de detencidn y entrega cursadas en relacién con el procés cons-
tituyen una prueba de stress para el sistema europeo de cooperacion judiciall.
Aunque formalmente la cuestidon parece girar en torno a una cuestién meramente
técnica como es la nocion de doble incriminacion, existe un debate mucho mas
de fondo en el que se oyen voces que consideren que el reconocimiento mutuo en
estos supuestos va demasiado lejos?. Igualmente, y de otro lado, no puede negar-
se que en Espaiia algunos pueden sentirse decepcionados con el funcionamiento
de la euroorden y que esta decepcién puede traducirse, en el &mbito judicial, en
la introduccién de restricciones que respondan a la l6gica del principio de reci-
procidad. Existe también la impresion de que las decisiones de los jueces belgas
0 escoceses muestran en realidad una desconfianza hacia las instituciones de la
justicia espafiola, y muy particularmente a la independencia del poder judicial.
Es dificil entender que la primera respuesta de los jueces belgas fuese solicitar

1 Es ilustrativa de esta atmoésfera el debate que suscitd en el Verfassungsblog la entrada de
SARMIENTO, D.: The Strange (German) Case of Mr. Puigdemont s European Arrest Warrant, 11 Apr.
2008. (https://verfassungsblog.de).

2 Vid. Editorial, European Criminal Law Review, n° 3, 2017.
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informacion acerca del estado de las prisiones®. Mds dificil atin de entender es la
negativa a cursar las peticiones de ayuda por una cuestion meramente técnica* y
que manifiesta una voluntad de no cooperacion.

Esta situacion de tension puede generar una marcha atrds en la cooperacion judi-
cial y con ello de rebote poner en peligro uno de los pilares basicos de la UE como
es la desaparicion de las fronteras y la libre circulacion de personas. En cualquier
caso, y aunque lo mds probable es que no se llegue a estos extremos, la crisis actual
debida sin duda a un caso extremo debe ser aprovechada para reflexionar acerca de
los fundamentos y los Iimites del reconocimiento mutuo. En este sentido, lo primero
que deberia hacerse es una lectura en clave constitucional del art. 82 del TFUE>.

Este precepto contiene una cesién importante de soberania estatal en un marco
que estd a caballo entre lo juridico y la politica exterior: los estados miembros ceden
a la UE sus competencias para que ésta regule sobre la base del principio de reco-
nocimiento mutuo la cooperacion judicial en materia penal. La cooperacion judicial
clédsica, y muy particularmente la extradicion, constituye una institucion juridica que
regula las relaciones entre estados soberanos situados en pie de igualdad, cuyos mar-
genes para determinar cudndo se entrega o se coopera son determinados de manera
auténoma. Aunque los estados firmen, en virtud precisamente de esta autonomia,
convenios bilaterales o multilaterales que juridifican los términos mediante los cua-
les cooperan, al final los aspectos de politica exterior de la extradicion, y con ello
de ejercicio de la soberania, pueden aparecer en cualquier momento.

La situacién es muy distinta en el marco del espacio comtin de justicia europeo. Los
estados ya no cooperan como soberanos, porque precisamente han cedido su soberania
en este punto a la Unién. Por esta razén la fase politica de la cooperacion desaparece y
se establece un mecanismo exclusivamente judicial. Desde esta cesion de soberania debe
comprenderse también sentencias como Melloni. No son las constituciones nacionales,
ni los derechos fundamentales que en ellas se consagran los llamados a establecer las
garantias de los procedimientos de cooperacion, sino los derechos fundamentales del
TUE. Dicho de otro modo: en el marco del reconocimiento mutuo los ciudadanos deja-
mos de ser ciudadanos nacionales; nuestra carta de ciudadania es la europea.

3 Paraun analisis de la forma de comportarse de los jueces belgas vid. MUNOZ DE MORALES
ROMERO, M. “;Coémo funciona la orden de detencion y entrega europea? El caso del ex-president y
sus consellers como ejemplo”, Diario La Ley, n° 9096, 2017.

4  GONZALEZ CUELLAR SERRANO, N., Euro(des)orden: dos bofetadas. La endeble estruc-
tura de la euroorden ha hecho fracasar el espacio europeo de justicia, El Pais, 23 Mayo 2018 (https://
elpais.com/elpais/2018/05/22/opinion/1527007552_826812.html)

5  Es imprescindible la lectura de BURKHARD, C.: Die Konstitutionalisierung der gegenseiti-
gen Anerkennung. Zur justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der
Europdischen Union im Lichte des Unionsverfassungsrechts, Miinchen, Habilitation an der Ludwig-
Maximilians-Universitit (2015).
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La aplicacién del principio de ne bis in idem muestra con claridad hasta qué
extremo el espacio judicial ha abandonado el terreno de las relaciones entre estados
soberanos, en este marco el ius puniendi estatal no se deja de utilizar por el mero
hecho de que uno de ellos haya sido el mas rdpido en la imposicion de la sancidn.
El ne bis in idem europeo representa frente al modelo soberanista de cooperacion
judicial reconocimiento mutuo en estado puro: la sancién impuesta por el juez del
estado A pasa a tener efectos en toda la Unién sin necesidad de acto judicial.

Mas la cesion de soberania que los estados han hecho a la Unién a través del
art. 82 TFUE, no ha sido para que ésta regule la cooperacion judicial de cualquier
manera, sino de acuerdo con un modelo concreto de cooperacién: el basado en el
principio de reconocimiento mutuo. Este hecho es importante porque impone un
limite material a las directivas o reglamentos que basados en el art. 82 TFUE. Si el
legislador comunitario decide dar marcha atrds y regular la cooperacion judicial con
normas que se aparten de este principio, su regulacién serfa contraria al Tratado.
El art. 82 TFUE contiene de este modo una prohibicién de regreso, una cldusula
de no regresion, a los tiempos de la extradicién. Asimismo, el art. 82 obliga a los
jueces que apliquen las normas de reconocimiento mutuo el deber de realizar una
interpretacion conforme al derecho de la UE. Una interpretacion con las “lentes de
pensar” de la extradicidn es contraria al Tratado.

Esta dimension constitucional resulta determinante para entender la interpreta-
cion del principio de doble incriminacién que se recoge en el art. 2.4 de la Decision
marco por la que se regula la orden de detencién europea y que estd siendo objeto
de discusién. No obstante, para captar mejor el significado del principio es preciso
dar una vuelta de tuerca més y exponer los fundamentos basicos del reconocimiento
mutuo.

El primero de ellos es la igualdad de trato: las decisiones juridiciales del pais
A pidiendo cooperacion, deben tratarse de manera similar que las decisiones de
auxilio judicial interna. De manera similar, no significa de idéntica. La igualdad de
trato absoluta —como hemos visto ocurre con el ne bis in idem— hubiera significado
que los jueces del pais A pudieran dirigirse directamente a los policias o la admi-
nistracién de otro estado para recabar la ayuda. Frente a esta posibilidad y debido
a los intereses en juego, se ha considerado oportuno mantener la necesidad de
intervencion judicial en el estado de ejecucion. No obstante, esta actividad judicial
es a la luz del resto de fundamentos del principio extraordinariamente reducida y
cualitativamente distinta a la que tiene lugar en el modelo cldsico de cooperacién.

En efecto, el reconocimiento mutuo implica como segundo rasgo la automa-
ticidad, que resulta imprescindible para acortar los tiempos de la cooperacién
judicial y garantizar su eficacia. La automaticidad ha llevado a reducir al maximo
la informacién que los jueces del estado de emision deben dar a los del estado de
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ejecucion para acceder a la cooperacion. Basta que rellenen un formulario. Como
indica el propio Manual de la UE para la ejecucion de la orden de entrega, cualquier
peticioén de informacion ulterior debe ser excepcional®. En aras a la automaticidad
los controles y causas de denegacién son minimos y, en cualquier caso, deben ser
susceptibles de comprobarse con rapidez. Cualquier restriccién de la automaticidad
afecta significativamente al efecto titil del principio y debe tener por ello una jus-
tificacién muy fuerte.

El tercer fundamento es el respeto a la autonomia de cada ordenamiento. El
reconocimiento mutuo implica dar validez a decisiones judiciales, aunque existan
diferencias en el derecho en el que se fundamentan. El reconocimiento mutuo es
una opcidn distinta a la armonizacion. Debe aplicarse pese a la ausencia de homoge-
neidad y ahi reside precisamente su virtud. Légicamente la autonomia debe detener
algin contra limite. Lo tiene en el caso de la libre circulacion de mercancias: la
proteccién del consumidor, del medio ambiente, de la salud etc., por lo que con mas
razén debe tenerlo en un espacio mucho mas delicado para los derechos fundamen-
tales como es el judicial. En este punto radica uno de los problemas centrales de
la construccién actual, que como sefialaré después puede solucionarse a través de
contrapesos que atiendan a una légica similar.

Para entender la amplitud o intensidad que deben tener dichos contrapesos
es preciso, finalmente, atender al cuarto fundamento: la division de trabajo. El
reconocimiento mutuo es rdpido y seguro porque obedece a una divisién del tra-
bajo asentada en la confianza: los jueces dan por sentado que sus homélogos son
competentes y actdan conforme a las reglas el Estado de derecho. A esta confianza
ayuda el paraguas comtn de la Convencién Europea de Derechos del Hombre y su
Tribunal. Desde luego, la confianza puede cuestionarse, pero s6lo en circunstancias
excepcionales, tal como el TJUE ha establecido en Aranyosi-Caldararu’.

Analizados los pilares del reconocimiento mutuo y su sentido constitucional, es
hora de pensar en posibles reformas que impliquen una mayor profundizacién en
este modelo de cooperacion. Para algunos, el problema de la doble tipificacién que
ha generado la orden de detencidn sobre los politicos catalanes debiera solucionarse
con mayor armonizacién. Incrementar la homogeneidad es también la respuesta que
otros proponen para la falta de confianza?®.

6  Handbook on how to issue and execute a European Arrest Warrant, Brussels, 28.9.2017
C(2017) 6389 final, p. 27.

7  Para un analisis en profundidad de esta decision vid. MUNOZ DE MORALES ROMERO,
M.: “Dime cémo son tus carceles y ya veré yo si coopero. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva
forma de entender el principio de reconocimiento mutuo”, in Indret. Criminologia y Sistema de Justicia
Penal, 1/2017.

8 OLLE, M., Las contradicciones de la orden de detencion, El Pais, 17 Apr. 2018.

24



Reconocimiento mutuo, orden piiblico e identidad nacional: la doble incriminacion ...

No soy contrario a la armonizacién, pero como hemos indicado el reconocimien-
to mutuo supone una estrategia que camina en la direccién opuesta. Homogeneizar
la parte especial del CP, llegando a figuras como la rebelion, cae fuera de las compe-
tencias de la UE, ademads de ser tarea practicamente imposible. Tampoco la cuestion
de la confianza mutua se soluciona con mds armonizacion. La confianza sirve para
orientar nuestra actuacién en situaciones en las que existen riesgos desconocidos. El
ordenamiento juridico de un pais no es algo en lo que se pueda tener o no confianza
porque se puede saber exactamente cudl es la regulacion existente. La confianza en
realidad tiene que ver con cuestiones meramente fécticas dificilmente constatables
como la capacidad de los jueces (y no el derecho que aplican) o el estado de las
prisiones (y no el derecho penitenciario). ° El incremento de la confianza por ello
debe buscarse a través de iniciativas distintas a la armonizaciéon como mas infor-
macién o promoviendo los contactos entre jueces europeos, a través por ejemplo de
una suerte de Erasmus judicial.

A mi juicio, las principales carencias del sistema actual del reconocimiento
mutuo es la falta de reflexioén acerca del significado que han de jugar conceptos
como el de orden ptblico o identidad nacional. ' Es como si en esta materia estu-
viéramos a la espera de nuestro Cassis Dijon, pues los conceptos aludidos vendrian a
ser funcionalmente equivalentes a las limitaciones que operan ya desde esta célebre
sentencia en la libre circulacién de mercancias o servicios. El orden publico europeo
permitiria un control efectivo en la aplicacién de los derechos fundamentales en el
reconocimiento mutuo y el TJUE tendrfa en su mano la interpretacion tltima de
este concepto. La identidad nacional vendria a suponer, por su parte, una restric-
cién complementaria a la anterior basada en el respeto a la identidad nacional que
proclama el art. 4.2 del TFUE. Este concepto no es ajeno a la libre prestacion de
servicios como demostré el TJUE en el famoso caso Omega, que implicaba reco-
nocer la singular comprensién de la dignidad personal en la Constitucion alemana
para oponerse a la comercializacién en Alemania de un video juego que simulaba
acabar con vidas humanas.

Como ocurre a menudo con los principios estos subyacen ya en determinadas
disposiciones de las normas de reconocimiento mutuo, la funcién del jurista es des-
cubrirlos y a partir de ahi dar sentido a su interpretacién. Esto es precisamente lo que
ocurre a mi juicio con la doble incriminacién que en el marco del reconocimiento
mutuo debe entenderse como expresion de la identidad nacional. A la luz de este

9  Cfr. CAEIRO, P., Una nota sobre reconocimiento mutuo y armonizacion penal sustantiva en
la Union Europea, en ARROYO JIMENEZ, L./NIETO MARTIN, A.: El reconocimiento mutuo en el
derecho espariol y europeo, Marcial Pons, 2018.

10 Vid. European Criminal Policy Initiative (2014): 4 Manifesto on European Criminal Proce-
dure Law, Stockholm, Skrifter utgivna av juridiska fakulteten vid Stockholms Univesitet.
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criterio cobra sentido tanto el significado de la doble incriminacién en el recono-
cimiento mutuo, como la labor que el juez del estado de ejecucion debe realizar.

Desde luego, y como ya puso de manifiesto el TJUE en Advocaten Voor Der
Wereweld el fundamento de la doble incriminacidn no reside en el respeto al princi-
pio de legalidad!'. La cooperacién judicial es ayuda en el ejercicio del ius puniendi
de otro Estado cuyo ordenamiento es el que debe garantizar el principio de legali-
dad, de lo que se deduce sin esfuerzo que el control de la doble incriminacién en
concreto, descendiendo a si los hechos serfan o no concretamente punibles conforme
a un determinado delito, carece de sentido.

El sentido de la doble incriminacién no es otro que dejar fuera de la cooperacion
hechos que en modo alguno podrian ser considerados delictivos conforme al dere-
cho del estado de ejecucion, porque no entrafian ningin tipo de desvalor juridico y
ademds cooperar en ellos supondria atentar contra principios y elecciones de politica
criminal basicas en un Estado.”? Es una razén muy similar a la no cooperacion en
los casos en que los hechos hayan sido cometidos por una persona menor de edad,
cuando en el estado de ejecucién no cabria en modo alguno su juzgamiento. La
identidad nacional explica también porque incluso en el caso de la lista positiva
de delitos se indica por ejemplo que los estados pueden negarse a la entrega por
homicidio cuando los hechos conforme a su sistema conformen un caso de eutanasia
o de aborto.

Entendida como un supuesto de afirmacion de la identidad nacional, la labor
judicial en la doble incriminacion resulta distinta cualitativamente a la operacion
tradicional de subsuncién de los hechos en un tipo penal, entre otras cosas porque
exige del juez que se esfuerce en buscar una solucién favorable de la entrega. El
TJUE ha comenzado a esbozar en sus asuntos Grundza y Piotrowski la forma en que
ha de comprobarse la doble tipificacién, pero habra que ir perfilando su actividad
de manera dialogada con el TJUE a través de la cuestion prejudicial.

Daré algunos ejemplos con el fin de captar mejor el binomio identidad nacional-
doble incriminacién. Por ejemplo, si un tribunal aleman pidiera cooperacion a Espa-
fa por un delito de incesto, que atin subsiste en el derecho penal alemdn, el juez
espaiol antes que acudir a la identidad nacional, deberia comprobar si los hechos
pueden ser tipificados por abusos sexuales. Y s6lo si esto no es posible en el caso
concreto, decidir que la entrega violaria la doble incriminacién-identidad nacional,
pues es radicalmente contrario a los presupuestos de nuestro derecho penal crimina-

11 Vid. MUNOZ DE MORALES ROMERO, M. “Doble incriminacién a examen: Sobre el caso
Puigdemont y otros supuestos”, Cuadernos de Politica Criminal, forthcoming in 2018.

12 Vid. ya en igual sentido ASP, P/VON HIRSCH, A./FRANDE, D.: “Double criminality and
transnational investigative measures in EU Criminal Proceedings: Some Issues of Principle”, en Zis
11/2006.
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lizar las relaciones sexuales consentidas entre hermanos adultos. Otro ejemplo mads:
Alemania podria solicitarnos una orden de detencién por un supuesto de delito fiscal
con una cantidad defraudada inferior a 120.000 €, que como es sabido constituye
el limite a partir del cual el delito fiscal en nuestro pais pasa a ser una infraccion
administrativa; Espafa debiera conceder la entrega porque desde luego aqui nada
afecta a su identidad nacional'3y los hechos constituyen una infracciéon administra-
tiva substancialmente idéntica al delito fiscal.

Otra consecuencia mds de la lectura de la doble incriminacion con los lentes de la
identidad nacional es que haya que dejar aparcadas totalmente consideraciones que
tienen que ver con la apreciacion de causas de justificacion, de exculpacién o que
supongan ejercicios de valoracién complejos de determinados elementos tipicos.
Realizar una valoracién compleja, no solo carece de sentido desde el punto de vista
de la identidad nacional, sino que ademads es contraria a los fundamentos basicos
del reconocimiento mutuo. Comprobar la imputacién objetiva entre la muerte y el
resultado contradice la divisién de trabajo, porque se supone que esta es tarea del
juez del pais de emisién, como lo es también el asegurar que existen pruebas sufi-
cientes, razon por la cual resulta contrario de raiz a este principio pedir informacién
acerca del material probatorio. Igualmente contradice la autonomia, porque impide
a cada ordenamiento mantener por ejemplo su propia nocién de conceptos como el
de violencia, intimidacién o engafio. Pero también finalmente es contraria al caréc-
ter automdtico y al efecto util del principio, porque requeriria una gran cantidad de
informacién adicional.

La decision de los jueces alemanes de analizar en concreto la existencia de “vio-
lencia” en el contexto del delito de rebelién supone un error similar a analizar la
imputacion objetiva en el homicidio o el cardcter bastante del engafio en la estada.
La labor de los jueces alemanes deberia haberse centrado en comprobar que el tipo
alemdn y el espafiol de rebelién son substancialmente idénticos. De otra manera,
en los casos de identidad substancial en abstracto de los tipos penales se corre el
peligro de un andlisis mucho mds detallado. Ademds, resultarfa sorprendente el que
los hechos por los que se pide la entrega resultaran contrarios a la identidad nacio-
nal. Es dificil imaginar que juzgar la convocatoria de un referéndum absolutamente
ilegal, utilizando para su realizacion la policia autonémica y generando un riesgo
de confrontaciéon —de violencia— altisimo con la policia estatal constituya un hecho
contrario a la identidad nacional de un estado.

13 Vid. el ejemplo en MUNOZ DE MORALES ROMERO, M. “Doble incriminacién a examen:
Sobre el caso Puigdemont y otros supuestos”, Cuadernos de Politica Criminal, en prensa.
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Una cuestién enteramente diferente es si estos hechos constituyen un delito de
rebelién conforme al cédigo penal espaiiol, algo que l6gicamente puede discutirse.
Sin embargo, esta es una tarea que le corresponde a los jueces espaiioles.

En conclusidn, la denegacién de la entrega del ex-Presidente Puigdemnot viola la
autonomia del derecho espaiiol, la division de tareas en la que descansa el principio
de confianza legitima y la automaticidad del principio de reconocimiento mutuo,
por ello es contraria al art. 82 del TFUE.
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DOBLE INCRIMINACION Y RECONOCIMIENTO
MUTUO A LA LUZ DEL CASO PUIGDEMONT

LORENA BACHMAIER
Catedrética Derecho Procesal. Universidad Complutense Madrid

I. INTRODUCCION

No es habitual que el funcionamiento de un instrumento de cooperaciéon en
asuntos penales, como es la orden de detencién y entrega europea (OEDE), ocupe
las portadas de la prensa en varios Estados miembros de la Unién Europea. Sin
embargo, el caso relativo a la orden de detencion europea emitida contra Carles
Puigdemont, acusado de los delitos de rebelion, sedicién y malversacion de caudales
publicos ha suscitado el interés general de la ciudadania, y por tanto se ha reflejado
en la prensa tanto nacional como internacional. Las circunstancias que rodean a la
ejecucion de la OEDE emitida frente al Sr. Puigdemont y otros politicos catalanes,
nos lleva a comentar este asunto, respecto del cual acaba de dictarse resolucién por
parte del Tribunal alemén'.

Sin entrar a analizar los concretos hechos que dan lugar a la imputacién y sin
entrar tampoco a valorar cada una de las decisiones que se han ido adoptando por
los diversos tribunales —espafioles, belga y alemdn— en cada una de las fases de
este complejo caso, mi intencidn es reflejar aqui algunas cuestiones que se susci-
tan en relacién con el principio de reconocimiento mutuo en el Espacio Europeo

1 Beschluss del Oberlandesgericht de Schleswig-Holstein de 12 de julio de 2018.
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de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ). Quiero dejar claro que no me pronuncio
acerca de si los hechos sucedidos en relacion con la declaracion de independencia
y la celebracion de una especie de referéndum o consulta, son constitutivos de
rebelién o no, al igual que desconozco cudl serfa la implicacién de cada uno de
los acusados.

Al margen de cualquier consideracién politica de los hechos que condujeron a
la acusacion del Sr. Puigdemont en este caso —que, repito, no entro a valorar—, y
sin pretender criticar ninguna decision judicial concreta de los tribunales, mi pro-
posito es cuestionar cudles son las razones de mantener una estricta comprobacién
de la doble incriminacién en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, donde
el principio de reconocimiento mutuo ha sido definido como “la piedra angular”
sobre la cual ha de basarse la cooperacion judicial. Me centraré en la decision
adoptada por el tribunal alemédn del Land de Schleswig-Holstein excluyendo de
la ejecucion de la OEDE el delito de rebelién por faltar el requisito de la doble
incriminacion.

Dejo al margen la también controvertida decisién adoptada por los tribunales
belgas en relaciéon con la OEDE emitida para la entrega de otros sujetos procesados
también por delitos relacionados con el referéndum ilegal y los delitos de sedicion y
malversacién. Baste sefialar que la decision adoptada hasta ahora por las autoridades
belgas ha rechazado la ejecucion de las OEDEs por motivos formales. En concreto,
se afirma que falta una orden de detencidén nacional que sirva de fundamento a la
OEDE. El tribunal belga, aplicando la jurisprudencia del TICE en el caso C 241/15
Niculaie Aurel Bob-Dogi de 1 de junio de 2016,> sostiene que procede denegar la
ejecucion de las OEDEs emitidas por Espafia. En la medida en que no he podido
acceder a esa resolucién, me abstengo de realizar cualquier comentario critico sobre
la misma. Pero de ser ese el motivo que ha llevado al tribunal a rechazar la ejecu-
cién, no puede sino obedecer a una errénea comprension del significado del auto
de procesamiento (art. 384 LECrim) que confirma el auto de prision, pues el mismo
constituye una orden de detencion. Y, en todo caso, las objeciones de carécter for-
mal, lo normal es que se resuelvan por via de consultas y subsanacién previas entre
organo de ejecucion y de emision, con el fin de intentar subsanar un posible defecto
de forma. No ha de olvidarse que la denegacién por motivos formales da lugar a
que el 6rgano emisor emita nuevamente la OEDE, corrigiendo —si procediera— el
defecto formal apreciado. Por lo que, el rechazo inicial da lugar inicamente a una
demora en la decision sobre el fondo. Ese modo de proceder parece ser contrario a
la voluntad de cooperar de forma agil.

2 ECLI: EU: C: 2016: 385.
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II. CONTROL DE LA DOBLE INCRIMINACION Y PRINCIPIO DE RECO-
NOCIMIENTO MUTUO

Conviene recordar brevemente algunos hechos relativos a la OEDE sobre la que
acaba de decidir el tribunal alemén. El 21 de marzo de 2018, el Tribunal Supremo
espafiol remitié a las autoridades finlandesas una OEDE solicitando la entrega del
Sr. Puigdemont con el objetivo de ser juzgado en Espafia. Recuérdese que el acusado
habia abandonado el territorio espafiol en octubre de 2017 para evitar su detencién y
desde entonces se encontraba huido de la justicia espafola. Antes de que la OEDE
pudiera ejecutarse en Finlandia —y quizds para evitar ser detenido en el aeropuerto
o mientras abordaba el barco para cruzar a Suecia— el acusado emprendid por la
noche el regreso desde Helsinki a Bruselas en direccion al norte, a través de Lapo-
nia. Después de atravesar Suecia y Dinamarca, fue detenido por la policia alemana
a los pocos kilometros de atravesar la frontera alemana.’?

La competencia para decidir la ejecucion de la OEDE recay6 sobre el Tribunal
Superior del Land (Oberlandesgericht) Schleswig Holstein.* El 5 de abril de 2018
este Tribunal emitié una decision preliminar en la que rechazaba la admisibilidad de
la orden de detencién europea por el delito de rebelion, estableciendo en esa fase pre-
liminar del procedimiento —y en un tiempo sorprendentemente breve—, que respecto
de ese delito no se cumplia el requisito de la doble incriminacion. El pronunciamiento
contenido en esta decision preliminar se ha visto confirmado en la decision —ya defi-
nitiva— de 12 de julio de 2018. Aqui, s6lo abordaré algunos de los aspectos que dicha
decision suscita en abstracto, si bien haré referencia a ciertos hechos del caso concreto.

El punto crucial de la ejecucién de esta orden de detencién europea gira en torno
a la cuestion del requisito de doble incriminacion. El art. 2.2. de la Decision Marco
OEDE establece que en relacion con los 32 delitos que se enumeran en ese articulo
se dard lugar a la entrega, en virtud de la orden de detencion europea, sin control
de la doble tipificacion. Para los delitos no incluidos en la lista de 32 en el articulo
2.2 DM OEDE?®.

3 Informacion publicada por “El Confidencial”, https://www.elconfidencial.com/espana/
2018-04-06/puigdemont-laponia-carretera-finlandia_1546090/, (acceso el 8.6.2018).

4  Conforme a lo dispuesto en el articulo 13 (competencia objetiva) y al articulo 14 (competencia
territorial) de la legislacion alemana relativa a la cooperacion internacional en material penal (Gesetz
tiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG), de 23 de diciembre de 1982, tras la ultima
reforma de 27 de agosto de 2017.

5  La detencidon se produjo el domingo 25 de marzo y la decision del tribunal se hizo publica
el 5 de abril de 2018 transcurridos por tanto s6lo 10 dias. Teniendo en cuenta, ademas que sabado y
domingo son dias no-laborables, llama la atencién que una decision de tal relevancia se adoptara en un
espacio de tiempo tan breve.

6  Acerca la jurisprudencia del TJUE en materia de la OEDE, vid. BACHMAIER, L., “Coop-
eracion judicial penal”, en BENEYTO PEREZ, J.M. et al (coords.), Coleccion Tratado de Derecho
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“la entrega podrd supeditarse al requisito de que los hechos que justifiquen
la emisién de la orden de detencidn europea sean constitutivos de un delito
respecto del Derecho del Estado miembro de ejecucion, con independencia de
los elementos constitutivos o la calificacién del mismo.” (art. 2.4. DM OEDE)

Por tanto, la DM OEDE permite a los Estados Miembros controlar el control
de ese requisito. La falta de doble tipificacién no constituye conforme a la DM EU
un motivo de denegacion, sino que el derecho europeo deja margen a los Estados
Miembros para que puedan controlar la doble tipificacion.

Si bien la DM OEDE prevé motivos de denegacién de cardcter obligatorio y
motivos de denegacion de la ejecucion de carécter opcional o potestativos, al tras-
ponerse a la legislacion interna de los Estados miembros, los motivos opcionales
han adquirido cardcter obligatorio: el término “podrd denegarse” se ha traspuesto en
la préctica totalidad de los casos en “se denegard” sin dejar margen de actuacion a
los jueces para decidir en cada caso. Si bien el requisito de la doble incriminacién
no estd técnicamente configurado como motivo de denegacidén, sino como requisito
cuya concurrencia pueden exigir los Estados miembros (EM), su ausencia de ordi-
nario da lugar a la denegacién de la ejecucion. Asi sucede también en la legislacion
alemana’.

El hecho de que los motivos de denegacion facultativos se hayan trasnformado
en obligatorios en la legislacion interna de los EM es una circunstancia que se ha
puesto de relieve por la doctrina en numerosas ocasiones?, y también se reflejoé en el
informe del Parlamento Europeo relativo a la revision de la regulacion de la OEDE.
Este informe elaborado por el Comision de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de
Interior del Parlamento Europeo (LIBE)® se tomé como base para la adopcién de la

y Politicas de la Union Europea, vol. VIII: Ciudadania Europea y Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia, Cizur Menor, 2016, pp. 329-386, p.333 ss.; KLIMEK, L., European Arrest Warrant, Cham,
2015, pp. 221 y ss. Vid. también DE AMICIS, G., “Initial views of the Court of Justice in the European
Arrest Warrant: towards a uniform Pan-European interpretation”, EUCLR, 1/2012, vol .2, pp. 47-60.

7  Conforme al articulo 81.4 de la IRG alemana en los supuestos previstos en la DM OEDE no se
comprobara la concurrencia de la doble incriminacion, por lo que sensu contrario, en todos los demas
casos, la extradicion queda sometida a que se cumpla ese requisito.

8  Por todos, FICHERA, M., The implementation of the European Arrest Warrant in the Euro-
pean Union: law, policy and practice, Cambridge-Antwerp, 2011, p. 176.

9  Report with recommendations to the Commission on the review of the European Arrest War-
rant (2013/2109(INL) of the Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs de 28.1.2014.
Este informe se basaba a su vez en el estudio “Revising the European Arrest Warant. European Added
Value Assessment accompanying the European Parliament’s Legislative own-Initiative Report”, del
European Parliamentary Research Service, Bruselas 2014, www.europarl.europa.eu/committees/en/
studies.html.
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Resolucion adoptando las recomendaciones del Parlamento Europeo'®. La posicion
del Parlamento fue critica frente al modo en que se habia realizado la transposicion
de los motivos de denegacién facultativos en obligatorios, pues no favorecia la
cooperacion judicial ni el principio de reconocimiento mutuo. Ello no obstante, la
situacion no ha cambiado desde que se emitiera ese informe.

En el presente caso, puesto que el delito de rebelién no se incluye en el listado
de los 32 delitos respecto de los que se excluye el control de la doble tipificacion, en
aplicacion de su legislacion interna, el tribunal alemén antes de ejecutar la entrega
no solo puede, sino que debe comprobar si los actos descritos en la OEDE emitida
por el juez Llarena también son constitutivos de delito. Tal comprobacién es inde-
pendiente del hecho de que el sujeto requerido sea o no residente en Alemania ni
tampoco incide el hecho de que no sea nacional de ese pais. El control de la doble
tipificacién no sélo es conforme con lo previsto en la DM OEDE, sino que el tri-
bunal alemén estd obligado a comprobarlo, pues asi lo exige su legislacion interna.

No voy a ahondar aqui en el andlisis de los elementos del delito, ni tampoco
en valorar si los delitos de rebelién y sedicién regulados en los arts. 472 y 544
del Cédigo Penal espafiol se corresponden con el delito de Hochverrat (alta
traicién) del art. 81 del Cdédigo Penal alemén (Strafgesetzbuch); o si los hechos
encajarfan en el delito de Notigung von Verfassungsorgane (coerciéon sobre las
instituciones constitucionales) o tipificado en el art.105 del Cédigo Penal alemén
o Landesfriedenbruch."" Si interesa destacar aqui que conforme a la jurispruden-
cia alemana, para apreciar la doble tipificacion a efectos de la extradicién de un
sujeto no es suficiente que en ambos Estados —de emision y de ejecucion— existan
normas penales semejantes o incluso iguales. Conforme a la practica establecida
en Alemania los tribunales, en el ejercicio del control de la doble tipificacién, han

10 Resolucion de 27 de febrero de 2014 con recomendaciones a la Comision para la revision de
la Orden de Detencion Europea.

11 Para un analisis de los elementos de estos delitos con el fin de comprobar si en el presente
caso se cumpliria el requisito de la doble incriminacion, vid., entre otros, GARCTA, 0., “Puigde-
mont wird so bald nicht ausgeliefert”, Blog De legibus de 26 de marzo de 2018, accesible en, https://
blog.delegibus.com; GAZEAS, N. “Anmerkung zu dem Beschluss vom 5.4.2018”, Neue Juristische
Wochenschrift-aktuell 19/2018, pp. 14 y ss.; Heger, M., “Einige Anmerkungen zum Auslieferungshaft-
befehl in der causa Puigdemont”, ZIS 5/2018, pp. 185-189; GIMBERNANT, E. “Alemania, obligada a
entregar a Puigdemont por rebelion”, publicado en El Mundo el 16 de abril de 2018, accesible en http://
www.elmundo.es/opinion/2018/04/16/5ad34048268e¢3ee23d8b45d9.html (ltima consulta junio 2018).
Citando a este ultimo autor vid. también AMBOS, K. “Auslieferung des katalanischen Separatisten-
fithrers Kann Puigdemont doch wegen Rebellion verurteilt werden?”, LTO (Legal Tribune On-Line)
de 18.4.2018, accesible en: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/puigdemont-separatistenfuchrer-
auslieferung-europaeischer-haftbefehl/. Para un estudio completo de estas OEDEs y el requisito de
la doble incriminacion vid. el excelente trabajo de MUNOZ DE MORALES ROMERO M., “Doble
incriminacion a examen: Sobre el caso Puigdemont y otros supuestos”, 2018 (en prensa).
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de comprobar si los actos descritos en la OEDE o en la solicitud de extradicién
también serian punibles en Alemania. Esto implica que incluso aunque exista el
mismo delito en el Cédigo penal espafiol y en el alemdn, aunque se cumpla la
doble tipificacion en sentido abstracto, los tribunales alemanes entienden que ha
de comprobarse si los hechos concretos serian perseguibles conforme a sus nor-
mas penales. Para ello proceden a realizar un andlisis de los hechos, con el fin de
comprobar si pueden subsumirse en los tipos previstos en su legislacion nacional,
y solo si existe antijuridicidad y culpabilidad, entonces entienden que se cumple
el requisito de la doble incriminacion.

La cuestién que suscita el presente caso es si esta interpretacion del principio
de la doble incriminacién en el contexto de la orden de detencién europea es
conforme con los principios de primacia y efectividad del derecho europeo. Es
incuestionable que la autoridad alemana de ejecucion ha de verificar el requisito
de doble incriminacién, pero ;con qué parametros y en qué profundidad? ;Cual
es el fundamento que justifica que el tribunal requerido realice un control tan
minucioso de la doble incriminacién en el d4mbito de la ejecucién de una orden
de detencion europea en la Unién Europea?

Si bien pudiera entenderse que la jurisprudencia alemana realice ese control
en procesos de extradicién ;debe mantenerse el mismo criterio en el &mbito de
la Unién Europea?. Siendo la préictica que este control de la doble tipificacion se
realice in concreto, no deja de ser revelador que en 2016 no hubiera ni un solo
asunto en el que las autoridades judiciales alemanas denegaran la ejecucién de una
OEDE por falta de doble incriminacién'? y que, en general, sean muy pocos los
supuestos en los que la ejecucidén de una OEDE sea denegada.!3 Pero, obviamente,
el presente caso también es excepcional, pues nunca antes se habia planteado una
extradicion o una OEDE por un delito de alta traicién o rebelion.

El control de la doble tipificacion en el dmbito de la extradicién estd relacio-
nado con una nocién tradicional del concepto de soberania nacional, a menudo
vinculado no sélo con la proteccién de los valores nacionales de un Estado, sino
también con la proteccion de sus ciudadanos nacionales. La exigencia de la doble
incriminacién en la cooperacion judicial internacional ha encontrado justifica-
cién en diversos motivos. Entre esos motivos se encuentran: la cortesia (comity)

12 Vid. “Statistische Angaben fiir Erfahrungen mit dem Européishen Haftbefehl im Jahre 2016”
elaborado por el Ministerio de Justicia de Alemania en 2017.

13 Vid. los datos publicados por la Red Judicial Europea, en “Respuestas al cuestionario sobre
informacion cuantitativa sobre el funcionamiento practico de la orden de detencion europea. Afio
2015, publicado el 28 de septiembre de 20177, accesible en https: / /www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/
libdocumentproperties.aspx?1d=2025 (consultado en junio de 2018): de las 1.635 personas arrestadas
en Alemania en cumplimiento de una orden de detencion europea, solo en 195 casos las autoridades
judiciales alemanas denegaron la ejecucion de la entrega (12, 11%).
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internacional; la prevencién de conflictos politicos; el principio de reciprocidad;
la proteccion del principio de legalidad nullum crimen, nulla poena sine legge;'*
pero también la proteccién de la dignidad del individuo y la proteccion del orden
publico, éste ultimo interpretado desde la perspectiva de la proteccién de los
derechos fundamentales y el Estado de derecho.!d

Si analizamos el presente caso exclusivamente desde la perspectiva de los
motivos que justifican el control de la doble incriminacién, resulta dificil iden-
tificar cudl de estos motivos se aplicaria: la entrega del Sr. Puigdemont a las
autoridades espafiolas para ser juzgado por rebelidn, incluso aunque no existiera
una doble tipificacion en sentido estricto, en mi opinién, no afectarfa en sentido
negativo ni al principio de reciprocidad, ni a la cortesia internacional —si estos
principios fueran de aplicacion en el ambito de la UE, que no lo son en virtud del
articulo 82 del TFUE-. Pero, incluso si fueran de aplicacion, la entrega del sujeto
requerido no afectaria negativamente a las relaciones entre ambos estados, sino
mads bien al contrario: no hacerlo podria ser contrario a tales principios y causar
tensiones diplomadticas.

En cuanto al respeto del principio de legalidad y la proteccién de los derechos
humanos son justificaciones que tampoco se aplicarian en este caso concreto.
Si tenemos en cuenta que los hechos presuntamente delictivos se cometieron
en Espafia, el acusado conocia la legislacion penal aplicable en el momento de
cometer el delito. Parece que el control de la doble tipificacion nada contribuye a
garantizar el principio de legalidad penal en este supuesto. En cuanto a la protec-
cién de los derechos fundamentales del acusado, el nivel de respeto de los dere-
chos humanos (asi como las condiciones penitenciarias) en Espafia no permiten
generar dudas con respecto a la proteccion de los derechos humanos y el derecho
a un juicio justo del acusado en caso de ser entregado. Y asi lo ha reconocido la
decision del Tribunal aleman.

Podria alegarse en este contexto que debido a la presion politica en Espafia y
las opiniones manifestadas desde el gobierno en relacién con este proceso judicial,
ademds de la repercusién medidtica de este proceso penal, podrian existir datos
para dudar de la ausencia de interferencia politica en el desarrollo del proceso
ante el Tribunal Supremo. Siendo este argumento aceptable en abstracto, la inde-

14 Aunque para NIETO MARTIN, A. “Reconocimiento mutuo, orden publico e identidad nacio-
nal: la doble incriminacion como ejemplo” La Ley, 31.5.2018, pp. 1-4, p.3, el argumento del principio
de legalidad no es aplicable a la ejecucion de solicitudes de cooperacion internacional, porque tal
principio ya es controlado por la autoridad de emision. Sobre el principio de legalidad y su relacion —o
falta de relacion— con el requisito de la doble incriminacion, vid. in extenso, MUNOZ DE MORALES
ROMERO, M., op.cit.

15 Vid. VOGEL, J/BURCHARD, C., en GRUTZNER/POTZ/KRESS/GAZEAS, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 3 ed., “Article 1 IRG”, p. 169 y “Article 3 IRG”, pp. 5y ss.
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pendencia judicial en Espafia, a pesar de las criticas de politizacion respecto del
Consejo General del Poder Judicial, es suficientemente sélida, como para consi-
derar que las declaraciones del gobierno podrian suponer un riesgo para el derecho
a un proceso justo con todas las garantias en este caso.!® De nuevo, la decisién del
Tribunal alemén no cuestiona en absoluto las garantias del proceso debido. Es més,
al responder a una de las alegaciones de la defensa sobre la posibilidad de que, en
caso de ser entregado sélo por el delito de malversacion, Espaifia pudiera incumplir
el principio de especialidad, el Oberlandesgericht alemdn, rechaza cualquier duda
acerca del respeto a las leyes por parte de los tribunales espafioles.

Aparte de lo anterior, s6lo el concepto de orden publico, en relacién con la con-
cepcion nacional respecto de los actos que deben ser criminalizados, seria la inica
que, en mi opinidn, podria en teoria tener aplicacién. Dicho lo cual, y si se asume
que el orden publico podria ser un argumento para justificar la comprobacién de la
existencia de la doble tipificacion, ;deberia una autoridad judicial de la UE negarse
a entregar a una persona porque los hechos descritos en la orden de detencién euro-
pea no estarian igualmente penalizados en el Estado de ejecucién? ;Es realmente
necesario exigir una correspondencia idéntica —esos mismos actos darian lugar a
ese mismo delito—, o serfa suficiente comprobar si las infracciones en su forma
abstracta son equivalentes para cumplir el requisito de doble incriminacién y, por
lo tanto, con la obligacién de cooperar dentro del ELSJ de la UE? Y finalmente,
en caso de que no hubiera una coincidencia exacta de los hechos, y por lo tanto la
doble incriminacién en un sentido estricto no existiera, ;supondria la detencion y
entrega del acusado al estado emisor una infraccién del orden ptiblico alemén o de
sus principios constitucionales?

En el asunto Grundza'” el TIUE abordé la cuestion del alcance del requisito
de la doble tipificacién, si bien no en relacién con la ejecucién de una OEDE,
sino en relacién con el art. 7 de la Decisién Marco 2008/909.18 Se trataba en este
caso del reconocimiento de una sentencia penal a los fines del traslado de una
persona condenada para cumplir una pena privativa de libertad en otro Estado. El
Tribunal considerd que el requisito del a doble tipificacién se cumplia “cuando
los elementos facticos subyacentes al delito, como se refleja en la sentencia emi-

16 Hago referencia a este argumento, pues me consta que ha sido esgrimido por la defensa letrada
de los exconsejeros Comin, Serret y Puig frente a la OEDE remitida a las autoridades judiciales de
Bélgica.

17 TJUE, 11 de enero de 2017, C-289/15, Joszef Grundza.

18 Decision Marco 2008/909/JAI del Consejo de 27 de noviembre de 2008 relativa a la apli-
cacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen
penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Uniéon Europea (DOUE
2008, L 327, p. 27), conforme a la reforma operada por la Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo
de 26 de febrero de 2009 (DOUE 2009 L 81, p. 24).
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tida por la autoridad competente del Estado de emisién, también estarian, per se,
sujetos a una sancién penal en el territorio del Estado de ejecucion si estuvieran
presentes en ese Estado™!”.

No pretendo alegar que esta sentencia sea directamente aplicable al caso que nos
ocupa, pero el enfoque dado por el TJUE al requisito de la doble tipificacién en el
mismo, si puede arrojar cierta luz a la hora de interpretar la doble tipificacién en el
ambito de la ejecucion de una OEDE. En definitiva, la cuestiéon que ha suscitado
la decision de este tribunal de un Land alemén es en qué medida resulta coherente
mantener el requisito de la doble incriminacidn en esos estrictos términos, cuando
se supone que en el dmbito del ELSJ la cooperacién judicial se rige por el principio
de reconocimiento mutuo?®.

Pero, ademds, en aplicacién del principio de especialidad (art. 27 DM OEDE),
al denegar el tribunal alemén la entrega por el delito de rebelién —por estimar que
no concurre la doble tipificacion— y acordar la entrega sélo por el delito de mal-
versacion, con ello se impide que el sujeto requerido pueda ser juzgado por rebelién
en Espafia.

El principio de especialidad se establecié con el objetivo principal de evitar
eludir el principio de doble incriminacion y, especialmente, impedir que la persona
requerida fuera enjuiciada por delitos politicos en el Estado de emisién.?! ;En el
contexto presente no debiera cuestionarse la prevalencia de este control de la doble
tipificacion —en los términos estrictos que exige la jurisprudencia alemana— respecto
del principio de mutuo reconocimiento que exige el art. 82 TFUE? ;No se estaria
favoreciendo la proteccién del concepto de soberania del estado de ejecucion de
manera desproporcionada, respecto del poder soberano del estado de emision de la
OEDE? ;Qué razoén justifica que en el &mbito de la UE la decisién del Oberlandes-
gericht de Schleswig-Holstein decida, por via del principio de especialidad aplicable
en el proceso de extradicion, la jurisdiccion de los tribunales espaifioles? ;Es 16gico
que sea ese Tribunal el que determine si el Tribunal Supremo espaifiol puede juzgar
a un ciudadano espaiiol por unos hechos cometidos en Espafia?

19 TIUE, Joszef Grundza, para. 54.

20 Como sefiala NIETO MARTIN, A., op.cit., p. 2, mirar la ejecucion de la orden de detencion
europea bajo el prisma de los principios del derecho de extradicion seria contrario al principio de
reconocimiento mutuo y a la obligacion de interpretar las leyes conforme a los objetivos del derecho
europeo.

21 En este sentido, vid., VOGEL, J/JBURCHARD, C., “Gesetz tiber die Internationale Rechtshilfe
in Strafsachen, Kommentar, Article 1” p. 176. El principio de especialidad se regula ya en el articulo 14(1)
del Convenio Europeo de Extradicion, y como se sefiala en la sentencia del TIUE en el asunto Leymann
y Pustarov, C-388/08, de 1 de diciembre de 2018 (para. 44), es un principio vinculado a la soberania
del estado miembro de ejecucion. Vid. también, KLIMEK, L., op.cit., 2015, p. 92; BLEKXTOON, R.,
Handbook on the European Arrest Warrant, p. 261; CAIANIELLO, M., “Il principio di specialita”, en
BARGIS, M./SELVAGGI, E. (eds.), Mandato d’Arresto Europeo, Torino, 2005, pp. 214-225.
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Este caso, ademds, no versa sobre la proteccién de las personas para no ser
juzgadas por actos que el Estado de ejecucion ni siquiera considera dignos de ser
tipificados, puesto que existe un delito similar en ambos Estados. La cuestion se
centra Unicamente en si la definicion del elemento de “violencia” (Gewalt) se da en
ambos delitos y —al parecer— también en si los hechos descritos por el juez requirente
son valorados como violencia suficiente por el tribunal de ejecucién. Sin lugar a
dudas, este control no gira en torno a garantizar la proteccion de los derechos fun-
damentales del acusado 22 ni del respeto al principio de legalidad, o a los valores del
estado de derecho, sino que mds bien parece que se trasluce una posicién de defensa
del propio ordenamiento juridico penal, o quizds una desconfianza al derecho o la
justicia penal de otro Estado. Sea como fuere, lo que parece que debe cuestionarse
en relacion con esta decision del Tribunal alemdn es si su valoracion del requisito
de la doble incriminacién no es contrario a los principios establecidos en el art. 82
TFUE vy, por tanto, si no se darfa una infraccién del derecho europeo.

Al margen de cudl sea el desenlace de esta OEDE —pues se prevé que el Tribunal
espafiol renuncie a la entrega del acusado para ser juzgado Unicamente por malver-
sacion de caudales publicos— hasta el momento lo que si ha logrado es poner en
duda no tanto si la UE ha avanzado en materia de cooperacion judicial —el avance
en ese ambito estd fuera de toda duda—, sino en cuanto a confianza mutua y reco-
nocimiento mutuo. De momento no parece que la regla general expresada en el art.
1.2 DM OEDE, que establece la obligacion general de cooperar y ejecutar la OEDE
conforme al principio de reconocimiento mutuo —obligacién que también aparece en
el art. 1 de la Ley alemana de cooperacion internacional en asuntos penales— goce de
mucho predicamento cuando se trata de un delito no exento del control de la doble
tipificacién —y ademads en relacién con un asunto con connotaciones nacionalistas y
sensible desde el punto de vista politico—.

Por dltimo, una interpretacién estricta del requisito de doble incriminacién en
el ambito de la ejecucion de una OEDE como la efectuada por el tribunal alemén
en su decision de 12 de julio de 2018 no parece responder a la bisqueda del equi-
librio adecuado entre la eficacia de la cooperacion judicial en materia penal y la
proteccion de los derechos fundamentales. De hecho, dicho equilibrio parece verse
socavado por una desconfianza excesiva o por una posicién demasiado propensa
a mantener los poderes soberanos en lugar de fomentar la cooperacion judicial en
materia penal. La decision adoptada en el caso Puigdemont por parte del tribunal

22 Si este fuera el caso, comparto plenamente la posicion de limitar el principio de recono-
cimiento mutuo cuando lo que esté en riesgo es la proteccion de los derechos fundamentales, tal y como
se defiende en el “Manifesto on European Criminal Procedure”, proyecto elaborado por un nimero de
profesores de derecho penal, y publicado bajo el titulo 4 Manifesto on European Criminal Procedure
Law. European Criminal Policy Initiative, Stockholm, 2014.
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alemdn podria dar la imagen de que algunos Estados miembros estdn dispuestos
a cooperar para establecer un verdadero espacio comun de justicia —y creen en el
establecimiento de un ELSJ-y estdn dispuestos a renunciar a su propia concepcion
nacional de ciertos delitos, mientras otros contintian dando prioridad a la concepcioén
tradicional del proceso de extradicion. Cualesquiera que sean las razones detrds de
una interpretacion tan estricta del requisito de la doble criminalidad —ya sea descon-
fianza justificada o injustificada, o una defensa a ultranza de su propia concepcién
del derecho penal, o hacia el concepto soberania, etc.—, esa posicién no hace sino
generar mds desconfianza entre los Estados miembros, al tiempo que no contribuye
a una proteccién mas efectiva de los derechos humanos.

III. A MODO DE CONCLUSION

El caso de la OEDE de Puigdemont ha puesto de manifiesto los limites —sino la
ineficacia— de la cooperacién judicial en materia penal en el Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, cuando, como en este caso, procede controlar el requisito de
la doble tipificacion —y ademds el asunto reviste una especial sensibilidad desde el
punto de vista politico y mediatico—.

Este caso muestra como un enfoque tradicional del concepto de soberania, que
permite exigir un control estricto de la doble incriminacién como un requisito abso-
luto para ejecutar una OEDE, no s6lo pone en duda la efectividad de la cooperacion
judicial internacional en la UE, sino que erosiona la propia concepcion de un espacio
de justicia comun basado en el reconocimiento mutuo.

El principio de doble incriminacién estd profundamente arraigado en el dmbito
de la asistencia judicial mutua en asuntos penales y los Estados miembros de la UE
aun pueden hacer que la ejecucién de una orden de detencién europea esté sujeta al
cumplimiento de este requisito. Pero una interpretacion como la realizada por los
tribunales alemanes en el dmbito de la OEDE no sélo es contraria a los objetivos
establecidos en los articulos 67 y 82 del TFUE, sino que tampoco aparece justifi-
cada por motivos de proteccion de los derechos humanos. Solo una comprension
tradicional del concepto de soberania puede explicar el enfoque adoptado por los
tribunales alemanes en la decision sobre la OEDE emitida por el Tribunal Supremo
espaiol para la entrega del Sr. Puigdemont. Si el fundamento de esa verificacion tan
minuciosa (casi excesiva) de los hechos narrados por el juez requirente para valorar
la existencia de doble incriminacidn se debiera a la falta de confianza mutua, enton-
ces habria que ahondar en las razones de esa desconfianza y habria que replantearse
el propio principio de reconocimiento mutuo. Pero si se debiera a una comprension
tradicional del concepto de soberania, significaria que la UE todavia estd bastante
lejos de avanzar hacia un espacio de justicia europeo.
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I. INTRODUCCION

El principio de doble incriminacién o tipificacién implica la necesidad de que
los hechos que se imputan a la persona reclamada (siempre que no estén incluidos
en una lista de infracciones y su penalidad no alcance los 3 afios de prision)' sean
constitutivos de delito en el ordenamiento del Estado de ejecucion. En el caso Puig-
demont, dado que el delito de rebelién no estd incluido en dicha lista, el juez del
Estado de ejecucion puede/debe? examinar que se respeta dicho principio.

Ahora bien, ;cémo de intrusivo puede ser el control?

Una de las criticas vertidas desde el lado espafiol es que el juez germano ha
entrado en el fondo del asunto y ha actuado como un 6rgano enjuiciador, pues ha

1 Sobre los dos grupos de delitos (sistema lista y sistema ajeno a la misma) vide infra en este
volumen la contribucion de NIEVA FENOLL.

2 La Decision marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la euroorden lo
incluye como un motivo de denegacion facultativa (articulo 4,1). Sin embargo, muchos EEMM lo han
transpuesto como un motivo de denegacion obligatoria (asi, por ejemplo, Francia, Dinamarca, Reino
Unido, Grecia, Lituania, Malta, Portugal, Chipre, Finlandia, Hungria, Eslovaquia, Eslovenia y Suecia).
Sobre esta cuestion se volverd mas adelante. Vide supra en este volumen la contribucion de BACH-
MAIER.
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entrado a valorar un elemento constitutivo de la infraccién in concreto. Por ello,
muchos autores entienden que el juez aleman se ha extralimitado en sus funciones?.

Antes incluso de este asunto, parte de la doctrina venia entendiendo que el con-
trol de la doble incriminacién debia ceiiirse a un minimo identificado con el orden
piblico?, NIETO MARTIN en 2006 aludfa a su supresién y sustitucién por una
clausula genérica de orden publico o de derechos fundamentales al tratarse.

El mismo argumento, si bien mds sofisticado, se encuentra en ASP/VON HIRSCH/
FRANDES. Estos autores indicaban que, pese a que el hecho no sea constitutivo
de delito en el Estado de ejecucion, éste podria no tener motivos para negarse a su
incriminacién. A este respecto, entendian que el hecho de que un comportamiento
determinado sea tratado de forma diferente en dos Estados no lleva necesariamente a
un conflicto de valores, ni siquiera a que tengan diferentes opiniones sobre la repro-
bacion de dicho comportamiento. En definitiva, en la cooperacion no se trataria tanto
de determinar si los hechos son constitutivos de delito en ambos ordenamientos, sino
si dicha ausencia de tipificacion en el ordenamiento del Estado de ejecucién implica
un conflicto de valores. A efectos précticos, la ausencia de tipificacién solo puede
tener sentido cuando sea inconsistente con principios constitucionales o principios
bésicos de Derecho penal en ese Estado. En estos casos se activa la cldusula de orden
publico. La ventaja de utilizar una cldusula de orden ptiblico es que su activacién no
cuestiona si es 0 no correcto que en unos Estados se tipifiquen las conductas de uno
u otro modo, sino simplemente que no es apropiado acudir a un Estado para que te
entregue a un sujeto en esos supuestos. Y no lo es porque en esas situaciones el Estado
de ejecucioén no podria nunca castigar esos hechos como delito.

Los ejemplos que aportan son tres. En primer lugar, puede ocurrir que el Estado
de emisién haya tenido que hacer frente a unos problemas que todavia no se le han
presentado al Estado de ejecucidn. Sin embargo, si se le presentasen, igualmente
tipificaria esas conductas como delito. Es el ejemplo de la denegacién del genocidio
0, incluso de los delitos de terrorismo como figuras auténomas. Pueden apuntarse
otros dmbitos como son los relacionados con las nuevas tecnologias. En realidad,
aunque no se indica expresamente por estos autores, se trata de una suerte de
principio de empatia. Es decir, de ponerse en el lugar del Estado de emisién y ser
conscientes de que, si se le plantease esa misma situacion en ese contexto al Estado
de ejecucion, llegaria igualmente a una solucién similar.

3 Vid. supra la contribucién de NIETO MARTIN.

4  NIETO MARTIN la calificada de ““antigualla” de los procesos de extradicion”. Vid. NIETO
MARTIN, A.: “Principio de doble incriminacion y lista de eurodelitos: La corrupcion como ejemplo”,
op., cit., p. 2.

5  ASP,P/VON HIRSCH, A./FRANDE, D.: “Double criminality and transnational investigative
measures in EU Criminal Proceedings: Some Issues of Principle”, en Zis 11/2016, pp. 514 y 515.
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Un segundo ejemplo al que aluden es al de las strict liability offences. Este tipo
de delitos muy comunes en los ordenamientos anglosajones no requieren la prueba
de dolo o culpa. Mantener relaciones sexuales con un menor con independencia
de si se sabia o no la edad de la victima es en el Reino Unido una strict liability.
Cooperar en estos casos cuando el principio de culpabilidad es un principio de rango
constitucional en muchos Estados afectaria a la tradicién comiin constitucional del
Estado de ejecucién y, por tanto, este denegaria la entrega activando la cldusula de
orden publico.

Otro ejemplo al que aluden es el de fraude comercial castigado en Suecia a titulo
doloso, mientras que en Dinamarca es suficiente con probar imprudencia grave. Para
estos autores, la cooperacion seria posible, pues el castigo de la imprudencia no es
contrario al Derecho penal sueco.

En efecto, una cldusula de orden publico podria ser la solucién. Sin embargo,
en la cooperacion judicial gobernada por el principio de reconocimiento mutuo, el
TJUE ha sido muy restrictivo a la hora de alegarla como limite a la cooperacién. En
Melloni no tuvo en cuenta las peculiaridades nacionales del ordenamiento espafiol
respecto a los juicios en rebeldia e indic6 que el derecho “europeo’ a un juicio justo
no incluye la presencia en juicio del imputado siempre y cuando se hayan cumplido
una serie de condiciones (notificacion, defensa por abogado, etc.). La ventaja del
adjetivo “europeo’ es que evitaria abusos por parte de los EEMM que podrian siem-
pre utilizarla para imponer sus diferencias nacionales (por ejemplo, su desarrollo
jurisprudencial o dogmdtica penal sobre un determinado concepto). El inconveni-
ente es que el TJUE es muy restrictivo y suele apostar por una dptica claramente
funcionalista salvo en supuestos muy excepcionales (ej. Caldararu y Aranyosi).

Las nuevas corrientes (NIETO MARTIN) hablan ya de “identidad nacional” y
no tanto de “orden ptblico”. La identidad nacional serfa “una restricciéon comple-
mentaria [al] orden publico” con base legal en el articulo 4.2 TFUES. En palabras de
NIETO MARTIN “el articulo 4.2 TFUE se convertirfa en la ventana por la que se da
entrada a los derechos fundamentales en la aplicacion del derecho de la Unién que
fue expulsada por la puerta de la interpretacion restrictiva en Melloni”’. Su modus
operandi seria el mismo que el del orden publico, pero permitiria mayor margen
de apreciacién nacional que, sin embargo, no deberia entenderse de una forma
demasiado amplia®. La “identidad nacional” serfa “un nucleo duro e indiscutible’
que llevaria a dejar fuera de la cooperacion aquellos hechos que “no comportan

6 NIETO MARTIN, A.: “Editorial”, op., cit.

7  NIETO MARTIN, A.: “El reconocimiento mutuo en materia penal...”, op., cit., p. 241.

8  El TC aleman interpreta la identidad nacional ampliamente identificandola como cualquier
sefia de identidad de un pueblo que depende de factores culturales, histdoricos e incluso lingiiisticas.

9  NIETO MARTIN, A.: “El reconocimiento mutuo en materia penal...”, op., cit., p. 241.
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ninguin desvalor juridico y que atentarian contra principios y opciones de politica
criminal bésicas en un Estado”!?. El autor pone como ejemplo los casos de incesto
a no ser que sean reconducibles a un tipo de abuso sexual o las relaciones sexuales
entre adultos homosexuales consentidas.

II. GRUNDZA Y SU APLICACION AL CASO PUIGDEMONT

Coincido con los anteriores autores en que la doble incriminacién deberia desa-
parecer. Ahora bien, hasta que sea una mera reminiscencia del pasado, los Estados
podran seguir controldndola en aquellos supuestos en los que se les habilite. Des-
cartada la legalidad como fundamento, el pardimetro de delimitacion del control debe
partir del argumento soberanista, es decir, del juicio normativo que tienen ambos
Estados involucrados en la cooperacién acerca de lo que es o no constitutivo de
delito en sus respectivos ordenamientos. En otros términos, cuando el articulo 2.4
de la DM euroorden faculta al control de la doble incriminacién “con independencia
de los elementos constitutivos o la calificacion” de la infraccién y el TJUE en el
asunto Grundza indica que el principio se da por satisfecho cuando “los hechos que
[dan] lugar a la infraccion, tal como [son] plasmados en la sentencia dictada por
la autoridad competente del Estado de emision, también [estdn], en cuanto tales,
sujetos a sancion penal en el territorio del Estado de ejecucion si se hubieran pro-
ducido en dicho territorio” (par. 55), en realidad se estd refiriendo a la valoracion
del hecho en su contexto por parte de ambos Estados.

El enfoque Grundza exige una deslocalizacion de los hechos, es decir, obliga al
juez de ejecucién a “coger los hechos” que le aparecen en el formulario y pasarlos
por el filtro de su Derecho. Para algunos esto implicard un anélisis en concreto. Sea
como sea, se trata de una conversion, tal como apunt6 el Abogado General, diagonal
y no horizontal''. Diagonal porque los elementos fécticos esenciales del Estado de
emisién se subsumen en el ordenamiento juridico del Estado de ejecucion. No es
horizontal porque no se busca una correspondencia entre las definiciones legales de
una infraccion en ambos Estados. El Abogado General utiliza la palabra “abstrac-
cién” en mas de una ocasién para indicar que en el proceso de conversién haya
una cierta flexibilidad en el examen de los hechos a la hora de encajarlos en una
determinada infraccion existente en el Estado de ejecucion (par. 60). Esto lleva a
entender que no importa tanto la configuracion del delito como la posibilidad de que
los hechos encajen en otro tipo penal aun no teniendo los mismos elementos con-
stitutivos o estando clasificado en otra categoria de infracciones. Pero ;qué ocurre

10 NIETO MARTIN, A.: “Editorial”, op., cit.
11 Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek, presentadas el 28 de julio de 2016,
asunto C-289/14, par. 56.
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cuando los dos tipos penales en uno y otro Estado son priacticamente idénticos, de
tal forma que en lo que se difiere es en la interpretacién de uno de los elementos
constitutivos de la infraccion? Un enfoque abstracto llevaria a dar por satisfecha la
garantia de la doble incriminacién con un andlisis meramente horizontal. En este
sentido, en el caso Puigdemont, como el delito de rebelion espaiiol y el de alta tra-
icién alemdn son pricticamente idénticos!?, no debe discutirse ya nada mds y darse
por sentado que la doble incriminacion se verifica. Esta interpretacion que seria muy
pro cooperacion, es decir, muy funcionalista y, por ello, podria no ser descabellada,
aunque si criticada. Y es que seria contradictorio hacer un andlisis horizontal o
diagonal de la doble incriminacién en los términos antes expuestos seglin convenga
mads a la cooperacidn judicial en materia penal.

Lo que la doctrina Grundza estipula, a mi juicio, no es eso, sino que los elemen-
tos constitutivos de la infraccion son irrelevantes hasta el punto de que da igual la
configuracion del delito siempre y cuando los hechos narrados en la solicitud tengan
cabida en un tipo penal se llame como se llame y con independencia de dénde esté
ubicado. El Abogado General realiza un grado de abstraccién de los hechos para
enmarcarlos como el supuesto de una persona que conduce un vehiculo a motor a
pesar de la existencia de una resolucién formal que prohibe dicha conducta (par.
57). Estos hechos en algunos ordenamientos constituyen un delito de desobediencia,
es decir, un delito contra la administracién publica (asi ocurre en Eslovenia y en
la Republica Checa); en otros Estados (por ejemplo, en Espaifia) serian un delito
contra la seguridad vial (articulo 384 CP) o incluso un delito de quebrantamiento
de condena (articulo 468,1 CP). Para el Abogado General también en estos casos
se cumpliria el principio de doble incriminacién pese a cambiar la taxonomia de la
infraccion. Desde la 6ptica del TIUE probablemente también, pues el Tribunal de
Luxemburgo ha exigido que se proteja un bien juridico similar. Poniendo el orde-

12 Los articulos 81 y ss. del CP aleman regulan los delitos de alta traicion contra la Federacion
y contra un Estado Federal. Interesa el primero de ellos que castiga con cadena perpetua o pena de
prision no inferior a 10 afios a “quien intente con violencia o por medio de amenaza con violencia (...)
cambiar el orden constitucional establecido en la Constitucion de la Republica Federal de Alemania”.
Si se trata de casos menos graves, la pena de prision oscila entre 1 y 10 afios. Ademas, el CP aleman
establece un tipo privilegiado que permite bajar la pena considerablemente (de 6 meses a 5 afios).
Asimismo, también se regula la preparacion (conspiracion) de una operacion de alta traicion (Art. 83).
En este caso, la pena de prision oscila entre 1y 10 afios si es una conspiracion de alta traicion contra la
Federacion (1-5 afos en casos menos graves). También podria ser relevante el delito contra la Consti-
tucion establecido en el art. 105 y 105 CP aleman. “El que, con violencia o amenaza de violencia, coac-
cione ilegalmente a 1. un érgano legislativo de la Federacion o de un Estado miembro o de uno de sus
comités; 2. A la Asamblea Federal o uno de sus comités; o 3) al gobierno o el tribunal constitucional de
la Federacion o de un Estado miembro a no ejercer sus funciones o ejercerlas de manera particular sera
castigado con una pena de prision de uno a diez afios. En casos menos graves, la pena sera de prision
de seis meses a cinco afios.
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namiento juridico espafol como ejemplo, el bien juridico protegido en el caso del
delito de conduccién tras privacion del permiso no solo es la seguridad vial, sino
también el respeto a las resoluciones administrativas y judiciales'?. En el caso del
delito de quebrantamiento la identidad del bien juridico es absoluta (cumplimiento
de las resoluciones judiciales).

Este grado de abstraccion también se podria hacer en el caso Puigdemont: El
tipo penal exige violencia, con probar su existencia basta para colmar las exigen-
cias de la doble incriminacion. El grado de abstraccién podria ser todavia mayor:
(Los ataques contra el orden constitucional no se castigan de una forma o de otra
en Alemania (y en una gran mayoria de Estados: Italia, Francia, Espafia, Alemania,
Portugal, Finlandia, Austria)? Una respuesta afirmativa llevaria a dar por cumplida
la doble incriminacion.

Se trata de un andlisis superfluo. Es cierto que la letra de la DM euroorden,
asi como el TJUE obligan a desconectar de los elementos constitutivos de la
infraccion porque lo que relevante es encajar los hechos en un tipo penal. Si no es
posible encajar los hechos en un tipo penal similar porque uno de los elementos
constitutivos de la infraccion se interpreta de forma diferente, habrd que buscar
otra posibilidad. Y es que la pregunta en el caso Puigdemont no es tanto si los
hechos encajan en tipo de alta traicién aleman (el tribunal aleman entiende que no,
pues la violencia probada no es de tal intensidad como para haber hecho capitular
al Estado ante las pretensiones de los rebeldes). La pregunta por formular seria:
.Y no es posible su subsuncién en otro tipo penal siempre y cuando este proteja
un bien juridico similar?

Permitir al juez de ejecucion “pasar” los hechos por el filtro de los elementos
constitutivos de la infraccidn tal y como se interpretan en su respectivo ordenamien-
to juridico puede verse como un andlisis sobre el fondo del asunto. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que el juez alemdn no cuestiona que ha habido violencia.
Tan solo indica que no es una violencia suficiente para integrar el tipo penal de
alta traicién. Y es que, si analizar los hechos no es una operacién horizontal, sino
diagonal, tiene sentido ver si son constitutivos de delito tal y como dicho Estado
interpreta los elementos constitutivos de la infraccion.

Precisamente ese juicio normativo o, si se prefiere, la apreciacién o valoracion
del hecho en su conjunto por parte del Estado de ejecucién es lo que estd detrds de
la doble incriminacién. Y es que hay elementos constitutivos de la infraccion que, si
cambian en uno y otro ordenamiento, no llevan a emitir un juicio normativo distinto
por parte del Estado de emisién y ejecucién. Dicho en otras palabras, en algunos

13 Dictamen num. 1/2016 del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial. Cuestiones sobre

los delitos contra la seguridad vial y Circular 10/2011 de la Fiscalia General del Estado sobre crite-
rios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de seguridad vial.
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casos, que el elemento constitutivo de la infraccion sea X en vez Y o se interprete
de una forma o de otra, no lleva a un cambio de apreciacion de la conducta como
constitutiva de delito por parte del Estado de emision y de ejecucion.

En el asunto Grundza la conducta tipica en ambos Estados (Reptiblica Checa
y Hungria) era “desobedecer una resolucién formal”. El problema era la interpre-
tacion de uno de sus elementos constitutivos, es de “resolucion formal”. En Hungria
la jurisprudencia venia interpretando que la resolucién debia ser dictada por una
autoridad nacional. Como el caso que se le planteaba de cooperacion la resolucién
desobedecida procedia de una autoridad extranjera (Republica Checa), el juez hiin-
garo se planteaba si la doble incriminacion se verificaba en este supuesto. El TJUE
indic6é como ya se ha reiterado que los hechos debian ser constitutivos de delito en
el ordenamiento bulgaro “mas alld de los elementos constitutivos de la infraccién”.
Evidentemente, los hechos deslocalizados eran delictivos en ambos Estados. Dicho
de otra forma, el juicio normativo en ambos Estados coincidia respecto a lo que
debfia considerarse delito: desobedecer una resolucion judicial.

Otro ejemplo similar serfa el delito de inmigracién ilegal del articulo 318 bis CP
espafiol'*. La conducta tipica consiste en ayudar intencionadamente a una persona no
nacional de un EEMM de la UE a entrar en territorio espafiol o a transitar a través
de este vulnerando la legislacion sobre entrada o trdnsito de extranjeros'>. Si a un
juez espaiol le solicitase un juez europeo la entrega de una persona sospechosa
de haber trasladado ilegalmente a distintos trabajadores desde distintos lugares de
Rumania, con trinsito por Hungria y destino en Austria, ;realmente no se cumpliria
el principio de doble incriminacién porque uno de sus elementos constitutivos no
coincide (territorio espafiol)? La AN resuelve el caso en sede extradicional en una
materia claramente armonizada en el seno de la UE a través de la Directiva 2002/90/
CE y la Decision marco 2002/946/JAI. Haciendo una interpretacion teleoldgica la
AN entiende que el objetivo de la norma es evitar la inmigracion ilegal en toda
la UE y que, el hecho de que el legislador espafiol haya transpuesto el tipo penal
haciendo referencia solo al territorio espafiol “solo se puede entender derivado de la
circunstancia de que cada pais miembro, a la hora de hacer esa transposicion, haga
referencia a si mismo” . Del razonamiento de la AN es muy interesante la obligacién
de asimilacién que establece: “la inmigracion ilegal tiene lugar, cualquier que sea
el pais de destino (...) [y] Espaiia, como pais miembro ella, en esa labor de control
de las fronteras exteriores, ha de tener en cuenta no solo sus propios intereses, Sino
los de todas las partes contratantes” .

14 Lo mismo cabe decir del articulo 177bis CP, relativo a la trata de seres humanos, cuya con-
ducta tipica consiste en el transporte, traslado, etc. de victimas nacionales o extranjeras empleando
violencia, intimidacion, engafio, etc. en territorio espaiiol, en transito o con destino en Espaiia.

15 AANN°17/2016, de 7 de marzo.
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Los dos ejemplos anteriores son en realidad casos de asimilacién. Es decir, requi-
eren una proteccion de los intereses europeos y extranjeros de otros EEMM similar
a los nacionales. En Grundza, el TJUE no aludié expresamente a esta obligacion de
asimilacion. Sin embargo, cabria deducirla tacitamente cuando indica que “a la hora
de apreciar dicha doble tipificacion, lo que la autoridad competente del Estado de
ejecucion debe comprobar no es si ha resultado lesionado el interés protegido por
el Estado de emision, sino que debe tratar de determinar si, en el supuesto de que
la infraccidn en cuestion se hubiera cometido en el territorio del Estado miembro
al que pertenece aquella autoridad, se habria considerado que un interés semejante,
protegido por el Derecho nacional de ese Estado, ha resultado lesionado” (par. 49).
Este parrafo da también cabida a interpretar la bisqueda de otro delito con bien
juridico protegido similar al del Estado de emision en el sentido antes apuntado:
La conduccién sin permiso en Espafia no se castiga por la via de la desobediencia,
sino por un tipo especifico. Esta circunstancia, no es ningtin impedimento desde la
optica de la doble incriminacion.

A veces hay elementos normativos que plantean la misma problemadtica que
los descriptivos de tipo territorial. En estos casos, la cuestion se debe solventar
igualmente por la via de la asimilacion. Ocurre asi, por ejemplo, el concepto de
“documento”. Espana asimil6 tras la LO 5/2010, de 22 de junio, mediante la modi-
ficacion del articulo 392,2 in fine CP, el trafico y el uso en Espafia de documentos
de identidad extranjeros. Ya lo venia asi reconociendo la jurisprudencia'®, si bien el
argumento no era la proteccion de los intereses de otros Estados, sino de los intere-
ses propiamente espaifioles. Espafia ha asimilado este tipo de supuestos, pero podria
no ser el caso en otros Estados. ;Significa lo anterior que al solicitar un juez espafiol
la entrega de una persona que ha traficado con DNIs falsos espaiioles en Espaiia a
un Estado miembro que no ha procedido a tal asimilacidn, éste tltimo debe denegar
la entrega? La doctrina Grundza obligaria a cooperar porque el juicio normativo
permanece inalterado. Ambos Estados coinciden en que el tridfico de documentos
de identidad debe ser constitutivo de delito.

Los ejemplos aludidos hacen referencia a elementos descriptivos de tipo territo-
rial. Su modificacién en el sentido apuntado no lleva a modificar el juicio normativo
por parte de los dos Estados involucrados en el acto de cooperacién. Sin embargo,
no siempre es asi. Cuando no media una obligacion de asimilacion, la cuestion
puede ser diferente aun tratdndose de un elemento descriptivo. Es el caso de los
abusos sexuales cuando la victima es menor de edad. En Espafia el consentimiento
sexual es de 16 afos (articulo 183 bis CP: con anterioridad a la reforma operada por
la LO 1/2015, de 30 de marzo, era de 13 afios). Se trata de un ejemplo que puede

16 Por ejemplo, SSTS 1295/2003, de 7 de octubre; 1089/2004, de 10 de noviembre; 66/2005, de
26 de enero; 1004/2005, de 14 de septiembre; 458/2006, de 11 de abril; y 14/2007, de 25 de enero.
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caer fuera de la “lista” y, por tanto, estaria sujeto a doble incriminacién. La razén se
debe a que, pese a tratarse de una categoria incluida en la lista (explotacion sexual de
los nifios), podria no alcanzarse el umbral de los 3 afios!”. Seria el supuesto de una
persona reclamada por un juez espafiol a uno europeo sospechosa de haber hecho
presenciar a un menor de 15 afios actos de cardcter sexual, aunque el menor no haya
participado en ellos. La pena méxima en abstracto para estos hechos es de 2 afios
(articulo 183bis CP). Si el Estado en el que se encuentra el fugitivo establece la edad
del consentimiento sexual en 13 o 14 afios, los hechos por los que se reclamaria al
sujeto no serian constitutivos de delito en este dltimo Estado y, por tanto, podria
denegar la entrega por no concurrir la doble incriminacién. En consecuencia, un
cambio en un elemento constitutivo descriptivo como es la edad del consentimiento
sexual modifica el juicio normativo/la valoracién de dicha conducta por parte de los
dos Estados involucrados en el acto de cooperacion.

(Y qué ocurre con los elementos normativos? Existen elementos normativos
de valor o referidos a valores. Se trata de aquellos elementos que implican una
valoracién normalmente negativa (por ejemplo, actos de exhibicién obscena,
escarnio, delito, etc.)'®. De estos me ocuparé después. Pero también existen ele-
mentos normativos de sentido: Aquellos en que las normas de referencia comple-
tan su significado. Ejemplos de estos tiltimos con trascendencia en la cooperacion
judicial son “tasa”, “impuesto”, etc. Ya desde el Protocolo Adicional, de 17 de
marzo de 1978, al Convenio europeo de extradicion (articulo 2), se quiso flexi-
bilizar la doble incriminacién'®, de tal forma que desde entonces una solicitud de
extradicién no iba a poder denegarse “por el motivo de que la legislacion de la
Parte requerida no imponga el mismo tipo de impuestos o de tasas o no contenga
el mismo tipo de reglamentacion en materia de impuestos, tasas, de aduanas y de
cambio, que la legislacion de la Parte requirente”. Como ya se ha indicado, esta
flexibilidad en la doble incriminacién se ha heredado también en la DM euroorden
(articulo 4): “en materia de tasas e impuestos, de aduana y de cambio, no podra
denegarse la ejecucion de la orden de detencidn europea por el motivo de que la
legislacién del Estado miembro de ejecucidon no imponga el mismo tipo de tasas o

17 En determinados supuestos la norma europea obliga a castigar determinados comportamien-
tos con penas inferiores a los 3 afios (vid. articulo 3.3 de la Directiva 2011/92/UE, del Parlamento
europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menos y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco
2004/68/JAI del Consejo).

18 Sobre su distincion, vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M.: El error sobre elementos nor-
mativos del tipo penal, Ed. La Ley, 2008, p. 92.

19  Asi, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M.: El error sobre elementos normativos del tipo penal,
op., cit., p. 238.
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de impuestos o no contenga el mismo tipo de reglamentacidén en materia de tasas o
impuestos, de aduana y de cambio que la legislacion del Estado miembro emisor”.

La razén tradicional que acompafiaba a la exclusion del delito fiscal como delito
extraditable se fundamentaba en su concepcién como “un comportamiento cercano
a la astucia, susceptible de “tentar” a cualquier persona y no como hecho integrante
de un auténtico ilicito”, e incluso cuando se entiende que es un verdadero ilicito
“se apunta a que su represion ha de tener un interés Unicamente interno”?. Esta
idea de interés puramente interno fue perdiendo fuelle a medida que se vio que
los intereses econdmicos de los Estados estdn estrechamente vinculados entre si
con una fuerte relacién de dependencia. El Convenio de 1995 de proteccion de los
intereses financieros de la UE, lo dej6 bien claro armonizando este tipo de infrac-
ciones para luchar conjuntamente contra el fraude. Una de sus disposiciones sobre
extradicion hacia hincapié en la imposibilidad de denegar la extradicion “basdndose
Unicamente en que se trata de una infraccién en materia fiscal o de derechos de
aduana” (articulo 5,3).

Esta es la misma légica que habria que seguir en el caso de normas penales en
blanco, por ejemplo, en materia de medio ambiente cuando no tuviera cabida en el
régimen de la lista por llevar aparejada la infraccién una pena de prisién inferior a
3 afios. Seria el caso espaifiol. El tipo basico del articulo 325,1 CP castiga el delito
medio ambiental con prisiéon de 6 meses a 2 afios. Si un juez espafiol solicita la
entrega de una persona sospechosa de haber cometido esta infraccidn, el juez de
ejecucion no podria denegar la entrega alegando que no contiene el mismo tipo
de reglamentacién en materia medioambiental. Lo mismo cabe indicar respecto a
delitos de caza, pesca o trafico de especies en peligro de extincién (articulo 334,1
CP), es decir, no podria denegarse una entrega indicado que la especie en cuestion
no estd en peligro de extincion en el Estado de ejecucion. El fundamento no es solo
la necesidad de luchar conjuntamente contra la contaminacién medioambiental o el
trafico ilegal de especies, sino también, de nuevo, el juicio normativo sobre esas
conductas por parte de los dos EEMM implicados en el acto de cooperacién. Al
cambiar el elemento constitutivo de la infraccién (lince ibérico por oso polar), el
juicio normativo sobre lo que es constitutivo de delito, se mantiene inalterado. En
otras palabras: tanto el Estado de emisién como el de ejecucién comparten la idea
de que las especies en peligro de extincién requieren una proteccion penal.

También tendrian cabida aqui remisiones en los tipos penales a “delito grave”.
Un ejemplo seria el asunto que se dilucidé en materia extradicional respecto a la
solicitud por parte de jueces britdnicos a espafioles de una persona sospechosa de
blanqueo de capitales?!. En aquel momento el blanqueo de capitales del articulo 301

20 GOMEZ CAMPELO, E.: Fundamentacién teérica y praxis de...”, op., cit., p. 238.
21 AAN (Sala de lo Penal, Seccion Pleno) n® 120/2002, de 30 de octubre.
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CP espafiol estaba redactado de la siguiente forma: “El que adquiera, convierta o
transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave (...)”. La
defensa de la persona reclamada alegaba que el delito antecedente era el de contra-
bando y que éste no se consideraba delito grave segtin la legislacion espafiola. La
AN realiza un esfuerzo interpretativo recurriendo al Derecho comparado. Llega a la
conclusién de que el debate debe centrarse en si “la conducta antecedente de la que
proceden los bienes idoneos para el blanqueo debe o no ser delito en ambas legis-
laciones, no sobre si debe ser delito grave, menos grave o leve para integrar luego
el tipo objetivo del delito de blanqueo” (FJ 4°). La AN también acude al criterio de
asimilacion recordando que el tipo penal espafiol de blanqueo sanciona igualmente
el blanqueo, aunque el delito antecedente se hubiese cometido en el extranjero.
En este caso, la legislacion espafiola no exigia como requisito que el hecho previo
cometido en el extranjero sea considerado delito grave segtin la legislacion nacional.
En tercer lugar, la AN reconduce los hechos del delito antecedente fijados por el
juez britdnico como contrabando al tipo penal de alzamiento de bienes, para que asi
se pudiera considerar como delito grave segin el CP espafiol. En definitiva, la AN
realiza una interpretacion conforme a la cooperacion en sede de extradicion que es
la que tendria que operar en el caso de una ODE. La interpretacién de la AN contd
con un voto particular del Magistrado Ilmo. Sr. D. Jos¢ DE PRADA SOLAESA
que se oponia a la extradicién con los argumentos cldsicos de la salvaguardia de los
derechos fundamentales del reclamado, especialmente el de libertad.

Sin embargo, va a haber supuestos en los que un cambio en el elemento norma-
tivo de sentido va a llevar a una modificacién en el juicio normativo. Es el caso del
término “testigo”. Podria ser el supuesto de una persona que presta falso juramento
en un proceso de ejecucion??. Y es que una declaracion falsa sobre los propios bienes
en estos casos no puede subsumirse, por ejemplo, en el delito de falso testimonio del
CP espaiiol (articulo 458 CP), puesto que su posicion procesal no es la de testigo,
sino la de ejecutado.

Exactamente lo mismo ocurre con el elemento normativo de valor “violencia”.
En Alemania se exige que la violencia sea capaz de evitar o superar la resistencia
por parte del Estado a la secesion?. Si la violencia ejercida no llega a tener éxito
para alcanzar el objetivo, la eficacia de los medios de coercidn (la violencia ejercida)
solo tendrd relevancia a efectos del tipo penal si, compardndolos con los medios a
los que se recurre por parte del Estado para defender la integridad del territorio, son
objetivamente capaces de doblegarlos. Es determinante que el Estado pueda y deba

22 Supuesto de hecho abordado en el AAN nim. 193/2008 de 23 septiembre. La orden de deten-
cion y entrega europea se denegd por falta de doble incriminacion.

23 STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D.: “Artikel 817, en Strafgesetzbuch Kommentar, Ed.
C.H. Beck, 2006, p. 1118.
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resistir, en la situacién concreta, la presiéon. En consecuencia, la violencia del delito
de alta traiciéon alemdn solo concurre si el efecto coercitivo generado o previsto
alcanza una intensidad tal que las instituciones democrdticas pueden sentirse obliga-
das a rendirse ante las intenciones altamente traicioneras de los autores, aunque s6lo
sea para evitar dafios graves a la comunidad o a sus ciudadanos?*.

El juez alemdn no se ha extralimitado en sus funciones a la hora de analizar la
concurrencia de dicho elemento normativo segtin su ordenamiento. A dicha oper-
acion de desnacionalizacion de los hechos habilita precisamente Grundza. Existen
antecedentes de cooperacién entre ambos paises con Alemania como Estado requir-
ente era Alemania y Espafia como requerido por peticiones de extradicion por hechos
constitutivos de estafa. El tribunal espafiol parecia realizar una operacién similar de
desnacionalizacion de los hechos para llegar a la conclusion de que tenfan cabida
en el tipo de estafa del CP espafiol. Lo interesante de este primer pronunciamiento
era que como argumento complementario para admitir la extradicién se acudia a
la identidad sustancial del tipo penal de estafa en ambos ordenamientos: “(...) No
existe diferencia sustancial entre el tipo penal espaiiol de la estafa y el alemdn. Y no
podemos, entonces, dejar de tener presente que los hechos extradicionales han sido
calificados por el juez [alemdn] como constitutivos de un delito de estafa (...) y que
sostener que dichos hechos no constituyen delito de estafa con arreglo al CP espa-
fiol no responderia a diferente tipificacion del delito en ambos ordenamientos, sino
a apreciacion juridica distinta de unos hechos, que han podido ser valorados con
mayor calidad y precision por el organo judicial de persecucion penal que por el
organo judicial de extradicion, en el marco de una relacion de cooperacion juridica
internacional”®. En esta resolucion se emitié un voto particular por parte, de nuevo,
del Magistrado Ilmo. Sr. D. José Ricardo DE PRADA SOLAESA, quien realizaba
un andlisis pormenorizado del elemento normativo “engafio bastante”, considerando
que los deberes de autoproteccién de la victima exigen una minima diligencia por
su parte que no tuvo lugar en el asunto objeto de extradicion. En resoluciones pos-
teriores la identidad normativa ya no aparece como argumento complementario y
automdtico para conceder la entrega. Se da paso, por el contrario, a un analisis de
los hechos en el sentido de Grundza. En un supuesto de hecho idéntico de estafa,
la AN deja bien claro, por un lado, que subsumir los hechos en un tipo penal cor-
responde al juez requirente y, por el otro, que una valoracion sobre la concurrencia
de los elementos constitutivos del tipo penal espafiol debe hacerse en funcién de
los hechos que aparece narrados en la solicitud de extradicion®. Ya en el caso de

24 LAUTFUTTE, H.W./KUSCHEL, A.: “Hochverrat”, en Leipziger Kommentar Strafgesetz-
buch, Ed. De Gruyter, 2010, Bande 4, p. 41 y ss.

25 AANn°65/1999, de 11 de enero de 2001 (FJ n° 1).

26 AANN°71/2002, de 15 de julio de 2002 (FJ n° 1).
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una euroorden entre Espafia y Alemania se realiza igualmente un andlisis sobre la
concurrencia de los elementos normativos del tipo de estafa (engafio bastante) segin
el ordenamiento espafiol?’. Otros ejemplos también se observan por parte de la AN
en relacién con las falsedades. Asi, la AN denegd una extradiciéon a Noruega de una
persona a la que se le imputaban, entre otros, un delito de falsedad en documento
oficial por calificar de falsedad ideoldgica la declaracion inveraz sobre el género o
mercancia que se introduce en territorio noruego?®.

Por tanto, la valoracién de los elementos normativos de los tipos penales es una
operacién comtn que se realiza con cardcter general. Ahora bien, ;no habia otra
forma de interpretar el tipo penal alemdn de alta traicion o, no habfa otra forma de
poder considerar constitutivos de delitos los hechos narrados en la solicitud? Desde
Pupino? las decisiones marco tiene cardcter vinculante. Por tanto, las autoridades
estatales y, entre ellas los jueces, estdn obligados a interpretar el Derecho nacio-
nal de manera conforme con el Derecho de la Unién. Cuando un juez nacional
tiene que aplicar su Derecho estdn obligados a tener en cuenta la finalidad de la
Decisiéon Marco, en este caso, la relativa a la ODE, para alcanzar el resultado que
ésta persigue. Esta obligacion tiene como finalidad garantizar la plena efectividad
del Derecho de la Union.

El principio de interpretacion conforme del Derecho nacional tiene determinados
limites: los principios generales del Derecho (entre otros, seguridad juridica y no
retroactividad). Un juez nunca podria utilizar el Derecho de la Unién a través de
la interpretacion conforme para determinar o agravar la responsabilidad penal del
sujeto. El principio de interpretacion conforme tampoco puede servir de base para una
interpretacion contra legem del Derecho nacional. Por otro lado, una interpretacion
conforme exige al juez nacional tener en cuenta todo su Derecho interno y aplicar
todos los métodos de interpretacién reconocidos en dicho ordenamiento para de
esta forma hacer “todo lo que sea posible” para garantizar la plena efectividad de
la decisién marco de que se trate y alcanzar una solucién conforme con el objetivo
perseguido por ésta®. El objetivo de la decisién marco sobre la orden de detencién y
entrega europea es “establecer un sistema simplificado y mds eficaz de entrega de per-
sonas condenadas o sospechosas de haber infringido la ley penal, facilitar y acelerar

27 AAN n° 13/2007, de 2 de febrero.

28 AAN n° 124/2003, de 3 de octubre.

29 STJUE, de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03. Para un comentario de la misma, vid.
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “La aplicacion del principio de interpretacion conforme a las
decisiones-marco. /Hacia el efecto directo?: Especial referencia al caso Pupino”, en ARROYO ZAPA-
TERO, L./NIETO MARTIN, A. (dirs.): El derecho penal de la UE: Situacion actual y perspectivas de
Sfuturo, Ed. UCLM, 2007, pp. 291-324.

30 Vid. el asunto Pupino y, mas recientemente, STJUE de 29 de junio de 2017, Poplawski
(C-579/15), par. 33.
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la cooperacion judicial de cara a la consecucion del objetivo atribuido a la Union
de llegar a ser un espacio de libertad, seguridad y justicia basado en el grado de
confianza elevado que debe existir entre los Estados miembros”3'. Es por ello por lo
que los motivos de denegacidn estdn muy limitados. Uno de estos motivos es el prin-
cipio de doble incriminacién cuando se trata de una infraccién no incluida en la lista.

Dado que un procedimiento de detencién y entrega europeo no se dilucida ni se
agrava la responsabilidad penal del sujeto, la interpretacion que se realice de los
tipos penales para dar por cumplido la garantia del principio de doble incriminacién
puede flexibilizarse. Ademds, como se ha explicado, el principio de legalidad no esta
detrds de la doble incriminacién. La solucion pasaria por realizar una interpretacion
literal o gramatical del término violencia o amenaza de violencia. Al haber recono-
cido el tribunal alemén la existencia de violencia®’, una interpretacion conforme
del tipo penal de alta traicién con la DM euroorden en sentido literal hubiese sido
suficiente para fundamentar la entrega.

Otra posibilidad de interpretacion era tener presente la realidad social del tiempo
en el que el tipo penal es aplicado. Los tipos penales de rebelién, alta traicion, etc.,
han pasado de unos c6digos a otros con redacciones similares. Pensados normalmente
en épocas palaciegas con la mente en un alzamiento armado, el término violencia se
configuré de forma muy restrictiva. Si hacer una interpretacion de este tipo podria
dar lugar a una interpretacion analdgica por parte del juez enjuiciador, en el caso del
juez que coopera tener en cuenta dicho pardmetro le lleva a hacer una interpretacion
conforme con la obligacién de cooperar, trasladando esa prohibiciéon de analogia a
su homdlogo que ha de juzgar el caso y que estd mejor situado que él para hacerlo.

31 STIJUE, de 26 de febrero de 2013, C-399/11, asunto Melloni, par. 37; STJUE, de 30 de mayo
de 2013, C-168/13 PPU, asunto Jeremy F. Contra Premier Ministre, par. 35) y STJUE, de 16 de julio
de 2015, C237/15 PPU, asunto Lanigan, par. 28.

32 En la nota de prensa emitida por el Schleswig-Holsteinisches Oberlanddesgericht de 5 de
abril de 2018 el tribunal aleman indica que “la conducta de la que se acusa al Sr. Puigdemont no
seria penalmente punible en la Republica Federal de Alemania en virtud de la legislacion aplicable
en Alemania. Los requisitos del tipo penal alemadn de alta traicion no se cumplen porque no se da el
requisito de “violencia”. Segun los principios establecidos por el Bundesgerichtshof en un caso com-
parable, para considerar que concurre “violencia” no basta con que un actor amenace o aplique la
fuerza para hacer que una institucion constitucional se comporte de la manera deseada. Es necesario
que la violencia ejerza tanta presion sobre la institucion constitucional que esta presion sea adecuada
para doblar la voluntad opuesta de la institucion. No ocurre asi en este caso. Es cierto que el Sr.
Puigdemont, como promotor inicial y defensor de la realizacion del referéndum, debe ser considerado
responsable de los actos de violencia cometidos el dia del referéndum. Sin embargo, estos actos de
violencia, segun su naturaleza, alcance y efecto, no eran adecuados para ejercer tanta presion sobre
el gobierno que éste se hubiera visto obligado a “rendirse a las demandas de los perpetradores de la
violencia” (traduccion de la autora). Disponible en https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OLG/
Presse/P1/201803Puigdemontdeutsch.html (Gltimo acceso 7.4.2018).
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La tercera opcién, la menos revolucionaria, seria buscar otro tipo penal suscep-
tible de aglutinar los hechos narrados en la solicitud de entrega. Esta posibilidad se
plante6 igualmente cuando el caso estaba en manos de la justicia belga, si bien en
este ordenamiento no existia ningtin delito tan similar al de rebelién??. Se ha hablado
de aplicar la conspiracién de alta traicion**, de la posibilidad (remota) de recurrir a
los delitos de quebrantamiento de la paz publica®, el delito de resistencia, el delito
de incitacion publica a la participacion en una reunién publica prohibida®, o incluso
de unas simples coacciones. Voces con profundos conocimientos en Derecho penal
alemdn como la de GIMBERNAT aluden a esta dltima posibilidad®’. Y es que la
misma sentencia que se utiliz6 como argumento para denegar la rebelién desvela
qué otros delitos pueden estar en juego. La sentencia de referencia’® se referia al
caso de un activista ecologista, Alexander Schubart, cabecilla de una plataforma
ciudadana contra la construccién de una nueva pista de aterrizaje en el aeropuerto
de Frankfurt en los afios 80. Schabart llamé a los activistas a acudir al aeropuerto
y protestar de forma no violenta. En la manifestacion se produjeron episodios vio-
lentos, ardieron barricadas, resultaron heridos algunos agentes de la policia, etc. A
Schubart se le acusé de coaccién a los 6rganos constitucionales (articulo 105 CP
alemdn) y de perturbar el orden publico (articulo 125 CP alemdn). E1 TS alemén des-
cart6 al ecologista como autor de un delito de coaccion de drganos constitucionales
(articulo 105), no asi del delito de desérdenes publicos (articulo 125 CP alemén) ni
del delito de coacciones genéricas (articulo 240 III CP alemén), donde también se
exige violencia, pero no de una forma tan restrictiva como en los delitos contra el
orden constitucionales. Por tanto, en palabras de GIMBERNAT, la afirmacién del
OLG SH de que el comportamiento de Puigdemont, “segtin el Derecho vigente en
la Republica Federal Alemana no seria punible, es falsa”. Si la sentencia del TS
alemdn es aplicable al caso Puigdemont por tratarse de un supuesto “no sélo com-

33 MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “;Cémo funciona la orden de detencién y entrega
europea? El caso del ex-president y sus consellers como ejemplo”, en Diario La Ley, 2017, n® 9096.

34 JAVATO MARTIN, A.: “Las dificultades del delito de rebelion”, EI Pais, 12.04.2018 (altimo
acceso 3.05.2018).

35 Vid. infra en este volumen la contribucion de Javato.

36 JAVATO MARTIN, A.M.: “Existe el delito de sedicion en Alemania, Suiza y Bélgica”, en
Diario La Ley, n° 9188, de 2 de mayo de 2018.

37 GIMBERNAT, E.: “Alemania, obligada a entregar a Puigdemont por rebelion”, en Tribuna, El
Mundo, 16.04.2018, disponible en http://www.elmundo.es/opinion/2018/04/16/5ad34048268¢3ee23d8
b45d9.html (ultimo acceso 30.04.2018).

38 BGH de 23 de noviembre de 1983. Por cierto, esta sentencia ni siquiera se refiere a un delito
de alta traicion (articulo 81 y ss. CP aleman), sino a un delito contra el orden constitucional (articulo
105 y ss.). Sin embargo, se utiliz6 como argumento por la interpretacion idéntica del elemento norma-
tivo “violencia” o “amenaza de violencia” que aparece en ambos tipos penales.
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parable, sino en algunos detalles incluso idéntico™°, entonces el comportamiento
del Sr. Puigdemont podria ser constitutivo de un delito de desérdenes publicos y de
coacciones genéricas, ddndose por cumplida la doble tipificacion de los hechos*.
Comparto el argumento, si bien debe tenerse en cuenta que la doctrina Grundza no
solo obliga a dar por cumplida la doble incriminacién cuando los hechos son consti-
tutivos de delito en virtud de otro tipo penal, sino también que se guarde una cierta
similitud en el bien juridico protegido. Respecto al delito de desérdenes publicos, se
podria mantener una cierta similitud, en el caso de las coacciones es mds discutible.

Desde Alemania se ha apuntado que la tesis de “buscar otro delito que dé cabida
a los hechos de la solicitud” podria no encontrar acomodo con el principio de
especialidad*!. Dicho principio impide el enjuiciamiento, condena o detencién por
toda infraccién cometida antes de la entrega distinta de la que motivé esta tltima
(articulo 27 DM euroorden).

Al margen de las excepciones y que ahora no interesan*?, el principio de espe-
cialidad puede interpretarse en términos puramente juridicos, es decir, en atencién
a la infraccion propiamente dicha, o de forma factica*. En el primer caso, si el juez
alemdn determina que los hechos imputados al Sr. Puigdemont son constitutivos
de un delito contra el orden publico y/o coacciones, el juez espaiiol solo podria
imputarle un delito contra el orden publico y/o coacciones y no asi la rebelion.
Con una interpretacion amplia lo que se tiene en cuenta son los hechos impidiendo
su variacién como para dar lugar a infracciones totalmente distintas. Es decir, el
principio de especialidad estaria pensado para que, si se ha concedido la entrega
por un delito de homicidio, la persona entregada no sea condenada por un delito de
agresion sexual o por un robo.

Para justificar que el principio no se veria vulnerado en el supuesto de que el juez
alemdn entendiera que los hechos imputados al Sr. Puigdemont son constitutivos
de delito en el ordenamiento aleman es necesario adentrarse en los fundamentos de
la especialidad. Algunos autores ven en ella una prerrogativa estatal para decidir

39 OLG SH, de 5 de abril de 2018 (FJ II 2 a).

40 GIMBERNAT, E.: ““Alemania, obligada a entregar...”, op., cit.

41 AMBOS, K.: “Kann Puigdemont doch wegen Rebellion verurteilt werden?, en Legal Tribune
Online, 18.04.2018, disponible en https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/puigdemont-separatisten-
fuehrer-auslieferung-europaeischer-haftbefehl/ (Gltimo acceso 30.04.2018).

42 Sobre las mismas, vid. MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “;Cémo funciona la orden
de detencion y entrega europea? ...”, op., cit., p. 7.

43 LOPEZ ORTEGA, J.J.: “La proteccion de los derechos fundamentales de la persona reclamada
en el sistema de entrega instaurado por la orden europea de detencion”, en AA.VV.: Manuales de For-
macion Continuada 42/2007, CGPJ, Madrid, 2007, p. 322; del mismo autor “Cadena perpetua y pena
de muerte. Principio de especialidad”, en ARROYO ZAPATERO, L./NIETO MARTIN, A. (dirs.)/
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M. (coord.): La orden de detencion..., op., cit., p. 302.
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si se concede o no una extradicién/entrega conforme a los delitos enunciados*.
Otros sitdan el fundamento dltimo del principio en la prohibicién de indefension®.
Finalmente, otra parte de la doctrina le otorgan un caricter dual aglutinando los dos
fundamentos indicados*¢. En mi opinidn, la finalidad del principio de especialidad es
evitar la indefension de la persona reclamada. Y es que su visién como prerrogativa
estatal pierde fuerza desde el momento que el control de la doble incriminacién
exige, segun la doctrina Grundza, un tipo penal que aglutine los hechos descritos
en la solicitud de ODE. Si es posible fundamentar la doble incriminacién en otro
tipo, no podria luego limitarse la entrega a que el juez de emisién juzgase por los
delitos que le ha indicado el juez de ejecucién con arreglo a su CP. Y es que en
ocasiones esas infracciones pueden incluso no existir en el ordenamiento del Estado
de emisién*’. En realidad, desde tiempos de la extradicién lo que ha estado en juego
con el principio de especialidad es la calificacion juridica del hecho imputado en el
Estado de emisién y su posible alteracion*®. En el caso que nos ocupa no se modifica
la calificacion juridica de la euroorden y desde luego el Sr. Puigdemont no podria
alegar indefension, pues conoce perfectamente el cargo que se le imputa, tanto que
fue el que motivé su fuga del pais. En otras palabras, si los derechos del reclamado
deben salvaguardarse, también es necesario impedir situaciones de privilegio o
discriminacién en el tratamiento de delitos por razén de la facilidad de la persona
para salir del pais de comisién (por ejemplo, respecto a los lideres catalanes que
optaron por no huir).

Por otro lado, se da la circunstancia de que el principio de especialidad ha sido
interpretado de una forma factica por el TIUE en los asuntos acumulados Artur
Leymann y Aleksei Pustovarov®. Se trataba de una solicitud de entrega por trafico
de drogas en la que cambiaba el objeto del delito (la solicitud se hacia por una

44 MIGUEL ZARAGOZA, J.: “Algunas consideraciones sobre la extradicion”, en BIMJ, 25-111-
1995, n° 1738, p. 108.

45 PEREZ CEBADERA, M.A.: La nueva extradicién europea: La orden de detencion y entrega
europea, Ed. Tirant lo blanc, 2008, p. 58; GOMEZ CAMPELO, E.: Fundamentacion teérica y praxis
de la extradicion...”, op., cit., p. 79.

46 LOPEZ ORTEGA, J.J.: “La protecciéon de los derechos fundamentales de la persona
reclamada...”, op., cit., p. 320; BELLIDO PENADES, R.: La extradicién en Derecho espariol, Madrid,
2001, p. 98.

47 Por ejemplo, podria solicitarse una entrega a un juez espaiiol por un delito de robo de iden-
tidad que como tipo autonomo no existe en nuestro CP y concederse por considerarse que los hechos
descritos son constitutivos de un delito de falsificacion de tarjetas de crédito (articulo 399bis CP) o de
estafa (articulo 248 CP). Asi se procedié en materia de extradicion en el AAN n° 60/2015, de 19 de
mayo.

48 PASTOR BORGONON, B.: dspectos procesales de la extradicion en Derecho espaiiol,
Madrid, 1984, pp. 126-130.

49 STIJUE, de 1 de diciembre de 2008, C-388/08 PPU.
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sospecha de trafico de anfetaminas, siendo luego condenado por tréfico de hachis).
Entre otras cuestiones, se preguntaba al TIJUE sobre los criterios pertinentes para
determinar si la exposicidn de los hechos en la que se basa la inculpacién difiere de
aquella en la que se basa la entrega, de manera que deba considerarse que se trata
de una “infraccién distinta” en el sentido del principio de especialidad. EI Tribunal
de Luxemburgo indicé que para saber si se trata o no de una “infraccién distinta”
debia comprobarse ““si los elementos constitutivos de la infraccion, segtin la tipifi-
cacion juridica que se hace de ésta en el Estado miembro de emisidn, son aquellos
por los que la persona ha sido entregada y si existe una correspondencia suficiente
entre los datos que figuran en la orden de detencién y los mencionados en el acto
de procedimiento posterior” (par. 57).

Con esta interpretacion el Tribunal de Luxemburgo positiviza el articulo 14.3
del Convenio europeo de extradicion®, en virtud del cual “[c]uando la calificacién
del hecho imputado se modificare durante el procedimiento la persona entregada no
serd perseguida o sentenciada sino en la medida en que los elementos constitutivos
de la infraccién nuevamente calificada hubieran permitido la extradicién”. En este
sentido, puede decirse que incluso en la extradicion el principio de especialidad
opera respecto de los hechos que en ningtin caso pueden ser alterados por el Estado
de emision’!.

Las diferencias entre los asuntos Leymann y Pustovarov 'y el caso Puigdemont
son evidentes, pues en el primer caso el delito por el que se habia concedido la
entrega era el de trdfico de drogas y la modificacién en el objeto del delito no cam-
biaba su esencia. En el caso Puigdemont no podria decirse lo mismo, si bien hay
que tener en cuenta que en los asuntos Leymann y Pustovarov no estaba en juego la
doble incriminacion de los hechos. Cuando lo estd, de nuevo hay que reiterar que,
si Grundza obliga a encontrar un tipo penal que aglutine los hechos descritos en la
solicitud, entonces no puede llevarse el principio de especialidad hasta sus tltimas
consecuencias. En otras palabras, no podria entenderse vulnerada la especialidad
por no imputar los delitos que seglin el ordenamiento del Estado de ejecucion
se entienden cometidos tras haber deslocalizado los hechos que fundamentan la
entrega de la persona reclamada. Por otro lado, Leymann y Pustovarov aluden a la
necesidad de una correspondencia que concurriria en el caso Puigdemont entre los
elementos de la infraccion (rebelién) segun la tipificacién juridica que se hace de
ésta en el Estado de emisién (Espafia) y los datos que figuran en la ODE (solicitud

50 Vaticinando la imposicion de esta interpretacion factica del principio de especialidad, aunque
con discrepancias dependiendo de si se trata o no de un delito de la lista, vid. LOPEZ ORTEGA, J.J.:
“La proteccion de los derechos fundamentales de la persona reclamada...”, op., cit., p. 323.

51 BAUTISTA SAMANIEGO, C.M.: Aproximacion critica a la orden europea..., op., cit., p.
219.

58



Juicio normativo y doble incriminacion en el caso Puigdemont

enviada por el juez Llarena a su homdlogo aleman) y los mencionados en el acto de
procedimiento posterior (futuro procedimiento sustanciado en Espafia por delito de
rebelién o, en su caso, de sedicién). En cualquier caso, cabria la cuestion prejudicial
ante el TJUE para que aclarase la cuestion.

V. CONCLUSIONES

Soy de las que piensan que la doble tipificacion debe desaparecer. Sin embargo,
no serd posible hasta que no se asista a un cambio de pensamiento sobre la acep-
tacion de diferencias penales internas. Para la consecucion de tal fin no bastard con
armonizar las disposiciones penales nacionales. La UE no tiene competencias para
armonizar cualquier tipo de delito y aunque las tuviera solo puede ejercerlas en
atencion al principio de subsidiariedad y proporcionalidad competencial (articulo 5
TUE). En otros términos, debe fundamentar, en primer lugar, que la accién a nivel
europeo presenta mayores ventajas que una actuacion a nivel interno y, en segundo
lugar, que no se excede en sus competencias (por ejemplo, utilizando un reglamento
en vez de una directiva).

La desaparicién de la doble incriminacion pasa por aceptar un lema que a veces
se olvida y que es el respeto de la “unidad en la diversidad”. Las diferencias penales
entre los EEMM a la hora de cooperar deben respetarse con cardcter general. Eso
implica no imponer tu propia evolucion dogmatica ni tu desarrollo jurisprudencial
sobre una cuestion. Ya se han dado casos en la extradicion en los que la AN no ha
impuesto su desarrollo jurisprudencial sobre una determinada cuestion. Por ejem-
plo, a la hora de valorar el engafio bastante en la estafa o también en el caso del
autoblanqueo de capitales cuando la jurisprudencia y la doctrina nacional exigen en
la mayoria de los casos que el sujeto activo del blanqueo y del delito antecedente
sean distintos>2.

Por tanto, solo cuando esa diferencia sea un problema de orden ptblico o de
identidad nacional podrd anteponerse a la cooperacién. Ejemplos de lo anterior
serian los casos de cooperacién por delitos que no exigen dolo o culpa (strict liabil-
ity offences) dado que el principio de culpabilidad es un principio basico y de rango
constitucional en una gran mayoria de EEMM.

Aun siendo partidaria de la eliminacién de la doble incriminacién, lo cierto
es que a nivel legislativo se permite —obligatoria o facultativamente— su control.
Siendo asi debe primar una interpretacion flexible del principio. Que sea flexible
no significa que sea inexistente tanto como para vaciar de contenido el principio.
En consecuencia, el control debe tener como punto de partida el fundamento estatal
de la doble incriminacidn: el juicio normativo o valoracion sobre el hecho que se

52 AAN (Sala de lo Penal, Seccion Pleno) n® 120/2002, de 30 de octubre (FJ 5°).
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imputa o por el que se condena a la persona reclamada. Si al cambiar los elementos
constitutivos de la infraccion, varia también el juicio normativo o la valoracién de
ese hecho por parte del Estado de ejecucion, entonces la doble incriminacién se
activara impidiendo la entrega. Sin embargo, ello no impide buscar otro tipo penal
que abarque los hechos descritos en la solicitud de entrega, siempre y cuando el
bien juridico protegido sea similar (asunto Grundza).

Con relacién al caso Puigdemont, se ha barajado la posibilidad, entre otros,
de los delitos de desérdenes publicos, de coacciones genéricas o incluso de con-
spiracion a la alta traicion. No obstante, debe tenerse en cuenta que la doctrina
Grundza no solo obliga a dar por cumplida la doble incriminacién cuando los
hechos son constitutivos de delito en virtud de otro tipo penal, sino también que
se guarde una cierta similitud en el bien juridico protegido. Respecto al delito
de desérdenes ptblicos, se puede mantener una cierta similitud. En el caso de
las coacciones es mas discutible. En ambos casos entraria en juego el principio
de proporcionalidad, pues estos delitos se castigan en Alemania con penas muy
inferiores a las que marca el CP espaiiol para la rebelién (15-25 afos) y los jueces
alemanes suelen control la proporcionalidad de las penas si bien de una manera
laxa. La conspiracién a la alta traicién es una via que el juez alemdn deberia
explorar (articulo 83 CP alemadn).

Finalmente, cabe reflexionar acerca de si la doctrina Grundza puede utilizarse
también cuando estd en juego la entrega de una persona. Este caso se dictaminé
en el marco de la DM 2008/909 relativa al reconocimiento de condenas. Tal y
como estd redactada la sentencia gran parte de sus pasajes podrian reproducirse
sin mds a supuestos de ODE. Asi, por ejemplo, alli donde en Grundza se indica
que la DM 2008/909 sustituye una serie de instrumentos de Derecho internacional
con miras a intensificar la cooperacién en el &mbito de la ejecucion de sentencias
penales; la DM sobre la euroorden sustituye los convenios aplicables en materia
de extradicion con la finalidad de acelerar, eliminar la complejidad (considerando
11 y art. 31) y los riesgos de retraso inherentes a los actuales procedimientos
de extradicién (considerando 1 y 5). Ademds, el Manual de uso de la orden de
detencion y entrega en su Ultima edicién (2017) se refiere expresamente a este
asunto como criterio de interpretacion del principio de doble incriminacién. Sin
embargo, el objetivo detrds de la DM 2008/909 es facilitar la reinsercién social del
condenado. Es decir, es un objetivo que beneficia al sujeto. En cambio, en el caso
de la DM sobre la euroorden el objetivo es evitar que el sujeto infractor eluda la
justicia del Estado de emision. Es un objetivo que perjudica al individuo. El TJUE
indica claramente que incluso para las infracciones que no figuren en la lista, el
principio de doble incriminacién es la excepcion a la regla general y, por tanto,
debe interpretarse de forma flexible (par. 46). Esa interpretacion laxa, puntualiza,

60



Juicio normativo y doble incriminacion en el caso Puigdemont

favorece el objetivo de facilitar la reinsercién (par. 51). Es cierto que el TJUE se
pronuncia en esos términos de una forma neutra. En ninglin momento indica que
una interpretacion laxa de la doble incriminacién contribuya a lograr un objetivo
que beneficia al sujeto. Sin embargo, esa diferencia podria ser importante a la hora
de realizar una ponderacién entre los intereses en juego: los del Estado miembro
de emision (evitar que el sujeto eluda la administracion de justicia); los del Estado
miembro de ejecucién (cooperar con un Estado cuando dicha cooperacién sea
conforme a su ordenamiento juridico) y los de la persona reclamada (reinsertarse
en la sociedad una vez cumplida la pena).

Lo anterior vincula con la necesidad de interponer una cuestién prejudicial para
aclarar si el principio de doble incriminacion se ha de interpretar de forma distinta
en funcién del instrumento de reconocimiento mutuo que esté en juego’3. Las dudas
no acaban aqui: si el camino a seguir es solo Grundza o si, por el contrario, con
identidad normativa la 6ptica funcionalista deberia primar ya en todo caso prescin-
diendo de cualquier tipo de examen de los elementos constitutivos de la infraccién
por parte del juez de ejecucion.
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LA ENTREGA DE PUIGDEMONT POR EL DELITO
DE QUEBRANTAMIENTO DE LA PAZ PUBLICA
(§ 125 CODIGO PENAL ALEMAN)

ANTONIO M* JAVATO MARTIN
Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad de Valladolid

La negativa del Tribunal Superior de Schleswig-Holstein en su Auto de 5 de
abril de 2018 a tramitar la Orden Europea de Detencion y Entrega (en adelante
OEDE) contra el ex presidente de la Generalitat Carles Puigdemont por el delito
de rebelion, cuyo equivalente en el Cédigo Penal aleman —en adelante CPa— es el
delito de “alta traicion” (Hochverrat) (§§ 81 y 82)!, ha llevado al Juez del TS Pablo
Llarena, a proponer que el ex presidente de la Generalitat sea entregado por otra
serie de delitos, entre ellos el de sedicion.

1 Enel§ 81 se recoge la alta traicion contra la Federacion mientras que el § 82 se hace respecto
a la efectuada contra un Estado federado. La pena en el caso del § 81 puede llegar a la reclusion per-
petua para el “que con fuerza o amenaza de fuerza emprende bien el socavamiento de la existencia de
la Republica Federal, bien la modificacion del orden constitucional establecido”. Dentro de la primera
modalidad de conducta, tendente a socavar la existencia del Estado, estaria incluida, segtin la doctrina
alemana, la que pretende abolir la unidad de la Federacion. Queda claro, asi pues, la similitud con la
rebelion espafiola, similitud que se acentia atin mas dada la andloga naturaleza de ambas infracciones:
delito de emprendimiento (propio) el de la “alta traicion” y de simple actividad el de la rebelion. Ello
significa que tanto en el delito aleman como en el espafiol no se requiere que se logre el resultado, la
consecucion de la independencia de una parte del Estado, sino que basta que se despliegue la violencia
con la finalidad de conseguirla. Vid. FISCHER T.: Strafgesetzbuch, ““§ 817, 63* ed., Miinchen, 2016.
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En un escrito dirigido a la Fiscalia del Tribunal Superior de Schleswig-Holstein,
fechado el 26 de abril de 2018, el magistrado espaiiol se ratifica en su peticién de
entrega por el delito de rebelion (arts. 472 y ss. del Cédigo Penal espafiol en adelante
CPe), aportando abundante documentacién videografica sobre los actos de violencia
cometidos el 1 de octubre, el 20 de septiembre y sobre otros incidentes ocurridos
en fechas proximas. Pero introduce la calificacion alternativa de los hechos por el
delito de sedicion (arts. 544 y ss. CPe). Ademas, y para facilitar la verificacion del
requisito de la doble incriminacidn, el magistrado aporta a las autoridades judicia-
les alemanas una panoplia de infracciones recogidas en su Cédigo Penal —aparte
de la de “alta traicién”—, en las que se podrian subsumir las actuaciones violentas
e ilegales acontecidas en el momento dlgido del “proceso independentista” en los
meses de septiembre y octubre y de las que cabria responsabilizar penalmente a
Puigdemont. En concreto, se citan los §§ 89, 113, 125 o 240 del CPa.

En el § 89 se contiene una figura delictiva encuadrada entre aquellas que ponen
en peligro el Estado Democrético de Derecho y que castiga con una pena de hasta
cinco afios de privacién de libertad o con una pena de multa a quien planificada-
mente influya sobre miembros del ejército o de un 6rgano de seguridad publica para
socavar su disponibilidad para la proteccion de la seguridad de la RFA o de su orden
constitucional y de este modo se sittie intencionalmente a favor de los esfuerzos con-
tra la existencia o la seguridad de la RFA o contra sus principios constitucionales?.
Sin duda se estd pensando al invocar el citado pardgrafo en la modalidad de rebelion
consistente en sustraer cualquier clase de fuerza a la obediencia del gobierno,
modalidad que figura en la OEDE cursada por las autoridades judiciales espafiolas.

Los §§ 113 y 125 regulan el delito de “resistencia a funcionario ejecutor’
(Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte) y el delito de “quebrantamiento de la paz
publica” (Landfriedenbruch) respectivamente. El primero vendria a corresponder
con nuestro delito de atentado (arts. 550 y ss. CPe); el segundo con el delito de
desordenes publicos de los arts. 557 y ss. del citado cuerpo legal. A ellos nos referi-
remos posteriormente.

Finalmente aparece a modo de cierre, el delito de coacciones del § 240 CPa que
encuentra reflejo a grandes rasgos en el art. 172 del CPe.

2 Vid. FISCHER T.: Strafgesetzbuch... “§ 89”.

3 En ¢l se impone una pena de privacion de libertad de tres afios —que puede llegar a cinco afios
en los tipos agravados— o multa al que resiste con violencia o amenaza de violencia a un funcionario o
soldado del ejército federal destinado a la ejecucion de las leyes, reglamentos, sentencias, autos, provi-
dencias o actos administrativos en la ejecucion de una tal accion del servicio. Extensamente sobre esta
infraccion JAVATO MARTIN, A.M.2, El delito de atentado. Modelos legislativos. Estudio historico-
dogmatico y de Derecho comparado, Granada, 2005, pp. 59 a 193.
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Pues bien, la Fiscalia General de Schleswig-Holstein, con base al contenido de
ese escrito y la documentaciéon complementaria que le acompaiia, formuld el 9 de
mayo de 2018 una peticion al Tribunal Superior de este Estado, en el que se reiteraba
la tramitacion de la extradicion no solo por el delito de malversacion de caudales
publicos (equivalente al delito de infidelidad, Untreue § 266 CPa), sobre el que el
citado Tribunal en su resolucién inicial se decanté por su admisibilidad #, sino por
el delito de rebelién y también, aqui estd la novedad, solicitaba la extradicién por
el delito de “quebrantamiento de la paz publica” en su modalidad agravada de los
§§ 125 y 125a. Junto a ello, la Fiscalia General de Schleswig-Holstein pedia que se
cursara orden de prisidn para el reclamado dada la gravedad de los delitos de los
que se le acusa.

Esta peticion de la Fiscalia fue desestimada en su integridad por aquel Tribunal
en su auto de 22 de mayo de 2018>. En él se reafirma en la inadmisibilidad de
la tramitacién de la entrega por “alta traiciéon”, y también la considera inadmis-
ible, seglin un examen provisional, por los ilicitos de los §§ 125 y 125a CPa. El
rechazo a esta nueva pretension se fundamenta en que los desérdenes publicos
que se produjeron el dia del referéndum en los colegios electorales no se pueden
atribuir personalmente a Puigdemont. Para ello invoca el Alto Tribunal regional la
sentencia del BGH “Starbahn West”. Mas este posicionamiento se contradice con
lo sostenido en su primer auto de 5 de abril de 2018 en el que los jueces alemanes
consideran que de esta violencia producida el dia del referéndum —violencia no
suficiente para colmar el delito de rebelién’— si se puede hacer responsable al ex
presidente cataldn.

De esta forma el Tribunal alemén parece cerrar la puerta, a mi modo de ver de
manera injustificada, a la entrega del préfugo por estos delitos. Y ello a pesar del
empefio de la Fiscalia General de Schleswig-Holstein en lograrla, como queda pat-
ente en la nueva peticién efectuada al Tribunal Regional el 1 de junio de 2018 en

4 Esde esperar que en este supuesto el Tribunal Superior de Schleswig-Holstein se decante por
la entrega dado que como modalidad de corrupcion es uno de los delitos que no requieren doble tipifi-
cacion de los hechos, en el Estado que emite la orden y en el que la recibe, al estar incluido en el listado
que recoge el art. 2 de la Decision Marco del Consejo 2002/584/JAIL de 13 de junio de 2002, relativa a
la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

5  Consultado en https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OLG/olg_node.html (altimo
acceso 08.07.2018)

6  Consultado en https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OLG/olg_node.html (Gltimo
acceso 08.07.2018).

7  Enunreciente articulo periodistico publicado, como tribuna de opinion, en el diario E/ Pais
el 12 de abril de 2018 mostramos nuestras dudas sobre que los actos violentos que enumera el juez
Llarena en su auto de procesamiento puedan sustentar una condena por el delito de rebelion. Dis-
ponible en https://elpais.com/elpais/2018/04/11/opinion/1523445523 848057.html. (altimo acceso
08.07.2018).
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la cual se vuelve a considerar admisible la entrega de Puigdemont por los delitos
de “alta traiciéon”, “quebrantamiento de la paz publica” e “infidelidad” (Untreue §
266). Habrd que esperar de todas maneras a la resolucién judicial definitiva.

En lo que sigue nos vamos a centrar en la cuestion de si el § 125 es equivalente
al delito de sedicién espafiol como se ha especulado en determinadas informaciones
periodisticas, lo que abriria la puerta a una hipotética entrega por este delito.

En la tradicién juridica germana el delito equivalente a la sedicién seria el
Aufruhr. Dicha infraccion estuvo presente en el § 115 del CPa hasta 1970 en que
se suprime tras la Tercera Ley de Reforma Penal de 20 de mayo de 1970 (3.StrAG).

Por medio del mismo se castigaba el alzamiento publico y multitudinario en el
que se resistia (con violencia o amenaza de violencia) o se agredia a un funcionario
ejecutor, siendo objeto de responsabilidad penal tanto los cabecillas de aquel como
los meros participes en el mismo®.

Aparecia configurado asi pues el Aufruhr como un tipo agravado del delito de
resistencia a funcionario ejecutor. Su derogacion hay que situarla en el marco de la
reforma del denominado “Derecho penal de las demostraciones” (Demonstrations-
strafrecht), al que perteneceria el delito de Aufruhr. El “Derecho Penal relativo a
las demostraciones™ pasa a primer plano en la década de los afios 60 del siglo pas-
ado al socaire de las frecuentes manifestaciones estudiantiles que tuvieron lugar en
la segunda mitad de la citada década. Precisamente este fendmeno de las protestas
estudiantiles constituye el sustrato empirico de la reforma operada en este campo
por la 3* Ley de Reforma del Derecho Penal (3.5trAG). A propésito de ellas se
sostuvo con asiduidad la tesis de que determinados delitos de las Secciones 6*
y 7* del CPa, caracterizados como Demonstrationsstrafrecht no estaban en total
sintonia con las exigencias constitucionales (art. 5 y 8 Constitucién alemana, GG),

8  El tenor literal del antiguo § 115 era el siguiente:

(1) “El que participa en un alzamiento publico y tumultuario en el que se cometa colectiva-
mente alguna de las acciones indicadas en los § § 113 y 114 serd castigado por sedicion
con pena no inferior a seis meses.

(2) Los cabecillas y aquellos sediciosos que cometan una de las acciones indicadas en los §
$ 113 y 114, seran castigados con reclusion hasta diez arios; también podra decretarse
la autorizacion de vigilancia policial. Si existen circunstancias atenuantes, se impon-
drd pena de prision no inferior a seis meses”. Sobre este delito véase SCHONKE, A./
SCHRODER, H.: Strafgesetzbuch Komentar, “§ 1157, 13* ed. 1967, y JAVATO MARTIN,
AMZE, El delito de atentado..., pp. 59 y ss.

9  Notese que el vocablo “Demonstration” en castellano se viene traduciendo como mani-
festacion. Sin embargo, esta acepcion no sirve a nuestros efectos, pues como veremos mas adelante la
“Demonstration” abarca no s6lo una manifestacion sino también una reunidn estatica —concentracion—
que tiene por objeto publicitar una determinada opinion, fundamentalmente de corte politico. De ahi
que hayamos optado en el texto principal por una traduccién literal de la categoria. Una traduccion mas
libre seria “Derecho Penal de las reuniones y manifestaciones”.
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y que ellos a grandes rasgos constituirian vestigios de un Estado Autoritario frente
al cual el ciudadano permanecia sin la necesaria proteccion juridica'®. Siguiendo
esta valoracién, fundamentalmente fraguada en sede doctrinal, la 3.StrAG deroga
los delitos de Aufruhr y Auflaud', y acomete una profunda reforma del delito de
desoérdenes publicos y el de resistencia a funcionario ejecutor. Este espiritu liberal,
garantista que impregna la susodicha reforma de 1970, va a difuminarse comple-
tamente con las modificaciones posteriores operadas en este dmbito. Las Leyes
de reforma del Cédigo penal y de la Ley de reunién de 1985 y 1989, conllevan el
alumbramiento de nuevos tipos penales que tienen por finalidad atajar la inusitada
violencia presente en las protestas masivas de los afios 80 (Vid el caso Wakersdorf
o el del Frankfurtfluhafen). Asi se introduce en el elenco de infracciones delictivas
de la Ley de reunion, la conducta, de dudosa constitucionalidad, del participante
que lleva consigo armas defensivas, y la del participante que utiliza una determi-
nada indumentaria para ocultar deliberadamente su identidad.!?

La supresion el delito de Aufruhr no significd, sin embargo, que estas conductas
de resistencia colectiva quedaran extramuros del CPa. Para ello el reformador de
1970 crea una peculiar figura de desérdenes publicos. Y decimos peculiar pues
aparece hibridada con el tipo delictivo de resistencia, al que ya nos hemos referido.
Se difuminan asi los contornos de estas dos inveteradas infracciones, el delito de
Aufruhr y el de Landfriedenbruch. Pues como agudamente ha puesto de manifiesto
STRATENWERTH, la diferencia esencial entre estos dos delitos de masas verteb-
rados en torno a un alzamiento tumultuario estribaria en el objeto de este alzamiento.
Mientras que en el Landfriedenbruch seria la realizacion de violencias contra las
personas o bienes privados, en el Aufruhr lo pretendido es la sublevacién contra la
autoridad, la resistencia a la misma.

10 Véase KOSTARAS, A.P.: Zur strafrechtlichen Problematik der Demonstrationsdelikte, Ber-
lin, 1982, p. 80 y ss; WEINGARTNER, D.: Demonstration und Strafrecht. Eine rechtsvergleichende
Untersuchung zum deutschen, franzosichen, niederldndischen und schweizerischen Recht, Freiburg
1.Br, 1986, pp, 41 y ss.; BERTULEIT, A.: Sitzdemonstrationen zwischen prozedural geschiitzter Vers-
ammlungsfreiheit und verwaltungsrechtsakzessorischer Nétigung. Eine Beitrag zur Harmonisierung
von Art. 8 GG, & 15 VersG und & 240 StGB, Berlin, 1994, pp. 82 y ss; FROHN, E.: Demonstra-
tionsstrafrecht und Kriminalpolitik, Aachen, 1995, pp. 3 y ss.; CREIFELDS, C.: Rechtsworterbuch,
Miinchen, 1999, voz “Demonstrationsdelikte”.

11 El “Auflauf” consistia en el hecho de no dispersarse los participantes en una reunion tumul-
tuosa celebrada en lugares publicos después que han sido intimados a ello por funcionario o autoridad
competente tres veces.

12 Véase FROHN, E.: Demonstrationsstrafrecht und Kriminalpolitik, 1995, pp. 65 y ss., autor
que aporta una interesante panoramica sobre la fenomenologia de las “demostraciones” acontecidas
en Alemania desde los afios 50 del siglo XX. Igualmente, véase JAVATO MARTIN, A.M?, “Libertad
de reunion y Derecho Penal. Analisis de los articulos 513 y 514 del Codigo Penal” en InDret 3/2011,

pp- 4y ss.
13 STRATENWERTH, G.: Sch. Strafrecht, 5. ed., Bern, 2000 § 49 nm. 30.
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Y esta singular figura de desérdenes publicos, se inserta por la Tercera Ley de
Reforma de 1970 en un segundo nimero del § 125 CPa, pardgrafo que presenta en
su conjunto una nueva redaccion, en la que se elimina la controvertida punicién de
los meros participantes sin intervencion en actos de violencia o amenaza, que también
se consagraba en el delito de Aufruhr, y que se mostraba contraria con las exigencias
constitucionales!*. El § 125.2 ha sido recientemente modificado para coordinarlo con
la nueva regulacion que la 52° Ley de Reforma del Cédigo Penal de 23.5.2017 efec-
tda de las agresiones a funcionarios ejecutores. En efecto, la creaciéon mediante dicha
Ley de un nuevo tipo de agresion a funcionario en el §114 CPal> que viene a recoger
una de las modalidades de conducta anteriormente plasmada en el §113CPa, obligd a
incorporar un inciso segundo en el nim. 2 del §125 en el que se extiende lo regulado
en el primigenio inciso primero de este nim. al nuevo §114 siempre que “la accién
del cargo sea una accién de ejecucion en el sentido del § 113. 17.

Asi pues, la redaccion actual de § 125 CPa queda del siguiente modo:

(1) “El que como autor o participe intervenga en:

1. acciones violentas contra personas o cosas o

2. amenazas a personas con violencia
las cuales son cometidas por una multitud de personas que unen sus fuerzas
de manera que se ponga en peligro la seguridad piiblica o quien influya sobre
una multitud de personas para fomentar su disposicion a tales acciones, serd
castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa.

(2) En la medida en que las acciones descritas en el inciso I niimero 1y 2 estdn
amenazadas con castigo en el § 113, rigen los niimeros 3y 4 del § 113. Esto
también es vdlido en el caso del § 114 en la medida en que la accion del
cargo sea una accion de ejecucion en el sentido del § 113.1”.

Para concluir, estimo que son escasas las posibilidades de que el Tribunal alemén
acceda a la extradicion por del delito del § 125 a la vista de su pronunciamiento
provisional de 22 de mayo de 2018. Pero es que incluso si finalmente el tribunal
admitiera la participaciéon o autoria en los hechos de Puigdemont, no tengo muy
claro que la entrega se concediera por el delito de sedicién, ya que no existe una
correspondencia nitida entre este y el delito alemén de “quebrantamiento de la paz
publica”, el cual encuentra mayor simetria con la infraccién de desérdenes publicos
de los arts. 557 y ss. Cpe.

14 Sobre la nueva configuracion del delito del § 125 tras la Reforma de 1970, véase, por ejemplo,
STRATENWERTH, G.: Sch. Strafrecht, 5.* ed., Bern, 2000 § 49, “§ 125”16 ed., Miinchen, 1972.

15 Respecto a él, véase entre otros, KONIG, D./MULLER, S.T.: “Einordnung des neuen § 114
StGB im bisherigen System der ,,Widerstandstaten” en ZIS 3/2018, pp. 96 y ss.
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EL EXAMEN DE LA AUTORIDAD REQUERIDA EN
LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA
DE POLITICOS INDEPENDENTISTAS: ENTRE LA
POLITICA Y EL DERECHO

JORDI NIEVA FENOLL
Catedratico de Derecho Procesal. Universitat de Barcelona

I. INTRODUCCION

La situacion judicial creada a raiz del conflicto independentista en Catalufia
es ciertamente paraddjica y sorprendente a cada paso. Se pueden hacer lecturas
politicas de la conducta de unos y otros durante el conflicto hasta su implosién
con la fallida declaracion de independencia de 27 de octubre de 2017, y por
supuesto también con posterioridad a esa fecha. Pero ese relato s6lo explicaria en
parte lo sucedido juridicamente desde aquel momento. Baste por ello con decir
que en el relato de los hechos existen dos versiones radicalmente contrapuestas
que se defienden incluso con ardor: la de buena parte de los espafioles partidarios
de mantener la unién, que entienden que lo sucedido en Catalufia en esas fechas
fue algo terrible y peligrosisimo para Espafia, y la de una parte minoritaria de la
poblacién espafiola y de la practica totalidad del independentismo, que defiende
que lo sucedido fue, sin duda, una desobediencia puntual a las autoridades espa-
folas, pero no algo que pudiera ni lejanamente suponer una amenaza para nadie
al no materializarse en ningin resultado practico, sino que se quedé en el terreno
de lo simbdlico o simplemente politico.
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Indico lo anterior porque esas percepciones, aunque parezca increible, han
condicionado muchos andlisis juridicos sobre esta materia. No es un secreto que la
ideologia condiciona a los jueces, y por descontado a cualquier jurista. Es un hecho
que estd estudiado empiricamente desde hace mucho tiempo', y a lo mdximo que
puede aspirarse es a que esa querencia politica no predetermine excesivamente el
andlisis juridico, aunque una cierta influencia tendrd siempre, salvo que al jurista
que haga el estudio le sea indiferente la cuestion de fondo?, como es dificilmente
factible —pero no imposible— que suceda con un jurista espafiol, pero que tiene pocas
posibilidades de acontecer con un jurista extranjero.

En este caso concreto, un magistrado del Tribunal Supremo espaifiol que hace
de instructor para estos hechos, asi como la Fiscalia General del Estado del mismo
pais, han visto un delito de rebelién en lo acaecido en Catalufia, asi como otro de
malversacion al relacionar la rebelién con la convocatoria de un referéndum que
no habia sido autorizado por el Gobierno, y cuya celebracién se intent6 impedir a
través de advertencias del Tribunal Constitucional y anulaciones del mismo tribunal
de cuantas normas fueron aprobadas por el Parlamento de Catalufia para la conse-
cucién de dicha consulta. Como en la materializacién del referéndum no autorizado
se supone, por su envergadura, que se tuvieron que utilizar recursos publicos, se
imputa, como se ha dicho, el delito de malversacion.

II. LAS DOS LISTAS DE DELITOS DE LA DECISION MARCO

Existen otras imputaciones, pero son secundarias a lo ya indicado. Al amparo de
las disposiciones contenidas en la Decision Marco del Consejo de 13 de junio de
2002 relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados miembros?, la cuestion principal a resolver es qué tipo de examen de
la solicitud de entrega puede realizar la autoridad judicial* del Estado requerido.

1 FORZA, A/MENEGON, G./ RUMIATI, R.: I/ giudice emotivo, Bologna 2017, pp. 107 y ss.
EPSTEIN, L. et al., “The Supreme Court During Crisis: How War Affects Only Non-War Cases”, 80
N.Y.U. L. Rev. 1, 109-10, 2005. POSNER, E.A., Como deciden los jueces, Madrid 2011, passim.

2 Vid. reflexiones parecidas en SARMIENTO, D.: “Una prejudicial factible pero peligrosa”, Agenda
Publica, 10-4-2018, http://agendapublica.elperiodico.com/una-prejudicial-factible-pero-peligrosa/

3 Sobre la misma, vid. por todos JIMENO BULNES, M.: “La orden europea de detencion y
entrega: analisis normativo”, en AAVV (ARANGUENA, C./DE HOYOS, M./RODRIGUEZ-MEDEL,
C.), reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en la Union Europea, Cizur Menor 2015, pp. 35y
ss. DALIA, G.: “L’adeguamento della legislazione nazionale alla decisione quadro tra esigenze di coo-
perazione e rispetto delle garanzie fondamentali”, en AAVV (Kalb dir.), Mandato di arresto europeo e
procedure di consegna, Milano 2002, pp. 1 y ss.

4  S. Kovalkovas, 10-11-2016, C-477/16, puntos 33 y ss y S. Poltorak, 10-11-2016, C-452/16.
Vid. no obstante S. Ozgelik, 10-11-2016, C-453/16, puntos 34-37, al considerar “autoridad judicial” al
ministerio fiscal hiingaro que habia emitido una orden de detencion.
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En este sentido, ante la ambigiiedad de la disposicién normativa europea y dado
el hecho de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en realidad, no se ha
pronunciado especificamente sobre este punto’, se ha suscitado un interesante debate
acerca de los margenes de apreciacion de las autoridades requeridas® motivado jus-
tamente por el caso que nos ocupa’.

Los preceptos de referencia son los arts. 2.2, 2.4 y 4.1 de la Decisién Marco,
transpuestos en diversas disposiciones normativas de cada Estado Miembro. Dichas
normas distinguen dos grupos de delitos: una lista de treinta y dos categorias delic-
tivas recogida en el art. 2.2, y el resto de delitos que reconozca la ley penal de cada
Estado.

Con respecto a los primeros, dice la Decisién Marco que no se hard un control de
la doble tipificacién de los hechos, es decir, de la tradicional necesidad, cldsica de
la extradicién, de que los hechos estén tipificados como delito —lo mds equivalente
posible— en el Estado requirente y en el Estado requerido. En virtud del “grado
de confianza elevado entre los Estados Miembros” de que habla la exposiciéon de
motivos de la Decisién Marco y reitera siempre la jurisprudencia, aunque sobre todo
de las numerosas equivalencias entre los codigos penales de los Estados Miembros
en cuando a dichos delitos, se considera que no es necesario realizar el referido
examen, por lo que la entrega deberia ser bastante sencilla, aunque no realmente
automdtica. Mdas adelante abundaré en este tema.

En relacién con los segundos, la Decisiéon Marco no prevé exactamente un
auténtico andlisis de doble tipificacién en el sentido acabado de indicar, sino que
intenta establecer un mecanismo maés flexible. La idea es que la autoridad requerida
se cerciore de si los hechos son abstractamente delictivos en su Estado, con inde-
pendencia de que los elementos del tipo o la calificacién no coincida. Por tanto,
también en este caso se trata de que la entrega se produzca de forma 4gil, aunque
no tanto como en el caso anterior.

5  Tampoco concretd la Comision este tema en el Manual europeo para la emision y ejecucion
de ordenes de detencion europeas, DOUE 6-10-2017, (2017/C 335/01).

6  Tangencialmente se trataba en parte este tema en BAN FUGLSANG MADSEN SORESN-
SEN, H.: “Mutual trust — blind trust or general trust with exceptions? The CJEU hears key cases on the
European Arrest Warrant”, EU Law Analysis, http://eulawanalysis.blogspot.com.es/2016/02/mutual-
trust-blind-trust-or-general.html y en SUOMINEN, A.: “Limits of mutual recognition in cooperation
in criminal matters within the EU — especially in light of recent judgments of both European Courts”,
European Criminal Law Review, vol. 4, 3, 2014.

7 Vid. ampliamente NIETO MARTIN, A.: “La cuestionable decision de los jueces alemanes en
el caso Puigdemont”, Almacén de Derecho, 8-4-2018, http://almacendederecho.org/reconocimiento-
mutuo-doble-incriminacion/
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La diferencia fundamental entre ambas categorias seria que en la primera se
parte de la base de que existen tipos bastante equivalentes entre todos los Estados
Miembros, por lo que no hay que hacer un examen detenido sobre la cuestion.
Pero en cuanto a los segundos, dadas las diferencias sustanciales entre los codigos
penales de casi una treintena de Estados Miembros, se impone al menos un anélisis
de que los hechos explicitados por la autoridad requirente sean delito en el Estado
requerido.

Por tanto, aunque se trata de simplificar decididamente el antiguo procedimiento
de extradicidn, en ambos casos existe un examen por parte de la autoridad requerida.
La intensidad de ese examen es la que serd analizada en los préximos epigrafes.

III. EL EXAMEN CON OCASION DE LAS TREINTA Y DOS CATEGORIAS
DELICTIVAS DEL ART. 2.2

Con respecto a esas treinta y dos categorfas delictivas privilegiadas, la
norma no dice nada més que lo indicado al respecto del no examen de la doble
tipificacion. Sin embargo, insisto en que todo ello estd basado en la razonable
homogeneidad de concretamente esas categorias delictivas en todos los Estados
Miembros. Algunos son delitos gravisimos, como el terrorismo, y otros més tradi-
cionales como la estafa.

La exposicion de motivos de la Decisién Marco, en su punto 5, ofrece a mi juicio
las claves esenciales del sistema, que conviene recordar:

“el objetivo atribuido a la Union de llegar a ser un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia da lugar a la supresion de la extradicion entre los Estados
miembros, debiéndose sustituir por un sistema de entrega entre autoridades
judiciales. Por otro lado, la creacion de un nuevo sistema simplificado de
entrega de personas condenadas o sospechosas, con fines de ejecucion de
las sentencias o de diligencias en materia penal permite eliminar la com-
plejidad y los riesgos de retraso inherentes a los actuales procedimientos de
extradicion. Es preciso sustituir las relaciones cldsicas de cooperacion que
prevalecian entre Estados miembros por un sistema de libre circulacion de
decisiones judiciales en materia penal, tanto previas a la sentencia como
definitivas, en el espacio de libertad, seguridad y justicia.”

Por tanto, las expresiones fundamentales serian: la Unién Europea como “espa-
cio de libertad, seguridad y justicia”; “supresion de la extradicién”; “sistema sim-
plificado de entrega judicial de reos”; “libre circulacién de decisiones judiciales

en materia penal”. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
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Unién Europea, en coherencia con esas ideas, ha recordado muy reiteradamente
que existe la obligacién de ejecucién®, y que los Estados no pueden crear causas
de rechazo ajenas a las previstas muy restrictivamente en la Decisién Marco,
como en ocasiones ha sucedido®, y esas causas de rechazo, salvo en el supuesto
del art. 4 bis!°, no pueden estar basadas en la falta de respeto de los derechos
fundamentales por parte del Estado emisor presumida por el juez del Estado de
ejecucion'!, porque se parte de la existencia de un estdndar minimo equivalente de
proteccién en toda la Unién Europea, y que s6lo en circunstancias excepcionales
podria conducir a la suspension del sistema de entrega de reos, previa decision
del Consejo de la Unién Europea!?.

Ahora bien, de ahi a decir que el andlisis de la autoridad requerida deba ser
“automdtico”!? dista un trecho. Al contrario, el hecho de que el legislador europeo
haya querido que sea precisamente una autoridad judicial la que tome una decision
significa que se desea precisamente un control jurisdiccional suficiente'*. Ademads,
dicha autoridad judicial debe velar por que al reo se le respeten durante la trami-
tacion de la orden europea de detencidn sus derechos fundamentales en el Estado de
ejecucion’’, tanto de acuerdo con el Convenio Europeo de Derechos Humanos como
con el Derecho del propio Estado de ejecucion de la orden de entregal®.

Siendo ello asi, la autoridad requerida debe examinar necesariamente los sigu-
ientes puntos:

8  S.Ardic, 22-12-2017, C-571/17, puntos 69-70. S. Dworzecki, 24-5-2016, C-108/16, punto 27.
S. Kovalkovas, 10-11-2016, C-477/16, puntos 26-28.

9 S.F, 30-5-2013, C-168/13, punto 36. S. Poplawski, 29-6-2017, C-579/15, punto 19. S. Tupi-
kas, punto 50.

10 S. Dworzecki, 24-5-2016, C-108/16, punto 50: “Por otra parte, dado que los supuestos
mencionados en el articulo 4 bis, apartado 1, letra a), inciso i), de la Decision marco 2002/584 se
concibieron como excepciones a un motivo de no reconocimiento facultativo, la autoridad judicial
de ejecucion puede, en cualquier caso, incluso después de comprobar que éstos no contemplan la
situacion de que se trata, tener en cuenta otras circunstancias que le permitan cerciorarse de que la
entrega del interesado no implica vulnerar su derecho de defensa”. S. Zdziaszek, 10-8-2017, C-271/17,
puntos 100-104.

11 S. Radu, 29-1-2013, C-369/11, puntos 36-38. S. Aranyosi y Caldararu, 5-4-2016, C-404/15 y
C-659/15, puntos 80-82.

12 Con especial contundencia, S. Melloni, 26-2-2013, C-399/11, S. F., 30-5-2013, C-168/13,
punto 49.

13 Cfr. AMBOS, K.: “;Reconocimiento mutuo versus garantias procesales?”, en AAVV (De
Hoyos coord.), El proceso penal de la Unién Europea, Valladolid 2008, p. 30.

14 Vid. S. F,, 30-5-2013, C-168/13, punto 45.

15 1nsiste en ello, PEREZ MARIN, M? A.: La lucha contra la criminalidad en la Unién Euro-
pea, Barcelona 2013, p. 222. Vid. también ARANGUENA FANEGO, C.: “Garantias procesales de los
sospechosos e imputados”, en AAVV (DE HOYOS, M. coord.), El proceso penal de la Union Europea,
Valladolid 2008, p. 44 y ss., especialmente pp. 137 y ss.

16 S.F.,30-5-2013, C-168/13, punto 48.
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1. Requisitos formales: identificacion del reo y de la autoridad emisora (art.
8.1.ay b) e indicacion de la resolucion judicial nacional en la que se disponga
la condena o la detencion (art. 8.1.c)"7.

2. Si los hechos explicitados por la autoridad requirente se corresponden,
prima facie, con la categoria delictiva enunciada también en el pais del juez
requerido (art. 8.1.d).

3. Si los hechos son o no manifiestamente falsos (art. 8.¢).

Dejando al margen el primer punto, que es en principio poco polémico!®, el exa-
men de los incisos 2 y 3 ni es complejo ni requiere mucho esfuerzo. Se trata del
examen incluso superficial minimamente imprescindible para entender el requer-
imiento y poderle dar una respuesta racional y por tanto motivada'® de una forma
rapida, como exige la jurisprudencia®.

Es decir, no se trata de un examen eludible, dado que la Decisién Marco impone
la obligacién de ejecutar las 6rdenes de entrega, pero no a ciegas®', porque de lo
contrario no existirfa una lista de treinta y dos delitos preferentes ni nada parecido,
sino que bastaria con que la autoridad del Estado reclamante dijera el nombre de un
reo junto con la denominacién de un delito para que fuera entregado de inmediato,
sin mayor analisis.

Creo que todo el mundo estaria de acuerdo en afirmar que no basta con que la
autoridad requirente diga “terrorismo”, exigiendo la entrega de una persona, sino
que serd necesario que el requirente argumente, aunque sea minimamente, que sus
investigaciones acreditan que, efectivamente, la persona cuya entrega se reclama es
un terrorista. De lo contrario, insisto, bastaria con mencionar la identificacion de
una persona e imputarle una de las treinta y dos categorias delictivas, sin mds, lo
que podria ser falaz. Y es que la confianza mutua?? sin duda existe y el Tribunal de

17 Y que la detencion consista realmente en una efectiva privacion de libertad, y no en una
simple restriccion de movimientos. Vid. S. JZ, 28-7-2016, C-294/16.

18 Aunque motivo, a mi juicio erréneamente, el rechazo de la orden europea de detencion por
parte de la Justicia belga también en el caso de los politicos independentistas. Vid. NIEVA FENOLL, J.:
“Un varapalo de la Justicia belga”, Agenda Publica, 16-5-2018. http://agendapublica.elperiodico.com/
un-varapalo-de-la-justicia-belga/.

19 Insiste en este punto el §32 de la ley alemana al efecto: Gesetz iiber die internationale Recht-
shilfe in Strafsachen.

20 S. Pietrowski, 23-1-2018, C-367/16, puntos 58 y 59.

21 Cfr. RUZ GUTIERREZ, P.: “Cuestiones practicas relativas a la orden europea de detencion y
entrega”, en AAVV (ARANGUENA, C./DE HOYOS, M./RODRIGUEZ-MEDEL, C.), reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales en la Union Europea, Cizur Menor 2015, pp. 94 y ss.

22 Sobre la imprecisa ejecucion de este concept, vid. DE HOYOS SANCHO, M.: “Armonizacién
de los procesos penales, reconocimiento mutuo y garantias esenciales”, en AAVV (DE HOYOS, M.
coord.), El proceso penal de la Union Europea, Valladolid 2008, p. 44 y ss, especialmente pp. 58 y ss.
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Justicia de la Unidn Europea insiste siempre en ella, dando credibilidad por defecto
a lo manifestado por el juez requirente?. Pero dicha confianza debe asentarse en la
realidad de los comportamientos de las autoridades implicadas, dado no existe para
que sea traicionada aprovechdndose de la misma.

En consecuencia, como decia, la autoridad requerida deberd analizar si los
hechos pertenecen o no a una de las treinta y dos categorias (articulo 8.1.d), a fin
de comprobar que la autoridad requirente no estd defraudando la citada confianza
precisamente a fin de evitar subrepticiamente el examen de la doble tipificacion,
citando por ejemplo un delito de la lista privilegiada cuando en realidad se estd
persiguiendo otro que no estd en esa lista. O bien, que el juez requirente esté nar-
rando unos hechos que ni por un asomo son siquiera el delito que dice que son. Ese
es, por tanto, un andlisis muy elemental®* pero ineludible, y por ello lo he citado en
primer lugar (2).

Justo después (3) debe analizar la autoridad requerida si los hechos que se le
expresan son o no manifiestamente falsos. Obviamente no va a poder entrar en el
andlisis de si son o no auténticos, porque ello requeriria una apreciacion probatoria
que no so6lo ultrapasa las posibilidades de la orden europea, sino que situaria a la
autoridad requerida en un escenario en el que, sin conocimiento directo del asunto,
habria de evaluarlo como si lo tuviera. Y, ademds, ello supondria en mi opinién
un exceso en sus funciones, usurpando la competencia de la autoridad requirente.
Esa competencia debe respetarse en todo caso, porque de lo contrario se estaria
vulnerando la soberania nacional de otro Estado, que se manifiesta también en las
actuaciones judiciales.

Pero la situaciéon cambia por completo si los hechos narrados por el juez
requirente son manifiestamente falsos. El juez requerido puede llegar por dos vias a
esa gravisima conclusion. La primera, porque los hechos sean notorios. Es la menos
frecuente, pero también la que puede descubrir més facilmente que existe mala fe
por parte del érgano requirente. La segunda es la mds habitual: que los hechos, tal
y como son relatados por la propia autoridad emisora y sin ulterior investigacion,
aparezcan como falsos. O que incluso lo sean tras haber hecho el juez requirente
una ampliacién de la informacién a instancia del requerido, lo que es plenamente
aceptable®.

23 Vid. un interesante caso en este sentido —acerca de la apreciacion de cosa juzgada— en la S.
Mantello, 16-11-2010, C-261/09, puntos 50 y 51.

24 La Ley italiana de 22 de abril de 2005, n. 69 (Disposizioni per conformare il diritto interno alla
decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto europeo
e alle procedure di consegna tra Stati membri) es precisa a estos efectos, cuando exige comprobar en su
art. 18.1.t si la medida cautelar en la que se basa la orden europea esta carente de motivacion.

25 Lo recuerda en varias ocasiones el manual de la Comision antes citado, pp. 24 y ss.
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Puede sorprender que el juez requerido pueda entrar en este tipo de andlisis. Pero
si bien se piensa, dichos andlisis son l6gicos y resultan, no solamente viables, sino
imprescindibles al amparo del Derecho interno en cualquier Estado en una situacion
del todo andloga a la que se estd analizando. Imaginese que en Espafa un juez de
Santander reclamara a un juez de Sevilla la competencia para juzgar sobre un asunto
y, por via de consecuencia, la potestad de decidir sobre la libertad de un reo. El juez
de Santander, por ejemplo, haria ese requerimiento diciendo que estd investigando
un delito conexo cuya pena es mayor que el que estéd investigando el juez de Sevilla
(art. 18.1.1 LECrim). Creo que a nadie se le ocurriria pensar que el Juez de Sevilla
no va a hacer un andlisis indiciario de la existencia de ese delito conexo, més que
nada porque estarfa entregando su competencia indebidamente a quien la reclama
sin motivo. Es mds, si realmente los hechos fueran manifiestamente falsos, el juez
no tendria mds remedio que informar a la fiscalia y al Consejo General del Poder
Judicial del comportamiento de su compafiero. En el dmbito europeo las cosas no
podrian llegar tan lejos, pero el descrédito internacional del juez requirente seria
monumental.

Insisto en que en absoluto se trata de un examen invasivo ni que ponga en
cuestion ni la soberanfa de Estado alguno, ni mucho menos el cumplimiento de la
orden europea de detencién y entrega. Se trata de un examen andlogo al que cabe
hacer a través del art. 269 LECrim?® cuando se trata de la admisién de denuncias,
momento en el cual el juez, o el fiscal o incluso la policia deben analizar si los
hechos son prima facie constitutivos de algin delito y si no son manifiestamente
falsos. No se entenderia que ya no en el 4&mbito interno, sino en el internacional y
en una ocasion probablemente mucho mds comprometida, no pudieran los jueces
de ejecucidén hacer tal examen, por mucha vinculacién politica y confianza mutua
que exista entre los paises de la Unién Europea.

IV. EL EXAMEN CON OCASION DEL RESTO DE DELITOS

Con el resto de delitos, I6gicamente, se puede acometer exactamente el mismo
examen que el indicado en el nimero anterior, pero debe afiadirse ademds el de la
doble tipificacién?’, pero no en el sentido mds clasico, que dejaba un total margen
de maniobra al Estado requerido bajo el antiguo sistema de la extradicién, dentro

26 “Formalizada que sea la denuncia, se procedera o mandard proceder inmediatamente por
el Juez o funcionario a quien se hiciese a la comprobacion del hecho denunciado, salvo que éste no
revistiere cardcter de delito, o que la denuncia fuere manifiestamente falsa. En cualquiera de estos dos
casos, el Tribunal o funcionario se abstendran de todo procedimiento, sin perjuicio de la responsabili-
dad en que incurran si desestimasen aquélla indebidamente.”

27 Sobre este requisito y su interpretacion en la Decision Marco 2008/909, vid. S. Grundza, 11-1-
2017, C-289/15.
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del trasfondo politico en el que puede moverse cualquier extradicién. Lo que pre-
cisamente intentd con mds ahinco la Decisién Marco fue limitar absolutamente ese
margen de maniobra politico?®, reconduciéndolo por vias estrictamente juridicas, a
fin de que la autoridad del Estado requerido no haga un examen estricto de doble
tipificacién —que ampliarfa el margen politico en funcién del grado de equivalencia
exigido discrecionalmente—, sino algo mds genérico y, por tanto, mds generoso para
las posibilidades de entrega. Esa es la intencion del redactado de los articulos 2.4
y 8.1.e de la Decisién Marco.

Y es que, como se ha indicado, el examen de la doble tipificacién puede entrar
absolutamente en el terreno de la arbitrariedad. Salvo que un pais haya copiado
literalmente el texto del articulo del cédigo penal precisamente del pais requirente,
siempre podria decir que el tipo no se corresponde completamente con lo previsto
en su ordenamiento y que, por ello, deniega la entrega. Eso es justamente lo que
intenta evitar el articulo 2.4 diciendo que no se busque siquiera esa equivalencia,
sino simplemente que se verifique si los hechos sometidos a examen son delito en
el Estado requerido.

Sin embargo, incluso ese andlisis tan generoso debe tener limites. Existe un
listado de treinta y dos delitos preferentes porque entre otras razones se ha consid-
erado, como se indic6, que esos delitos son bastante homogéneos entre las distintas
normas penales de los Estados europeos y que incluso estdn sancionados con penas
de gravedad al menos similar, aunque en este ultimo terreno existen tremendos
contrastes. Pero lo que estd claro es que los Estados han deseado sancionar induda-
blemente esas grandes categorias de hechos delictivos.

Pero con respecto a los delitos que quedan fuera de la lista hay que proceder
con mayor cautela, porque no es la intencién de Estado alguno hacer dejaciéon de
su soberania para que otro Estado haga lo que quiera con un reo que estd en su ter-
ritorio, puesto que ello supondria reconocer una gravedad a conductas que o no son
consideradas tan graves en el Estado en cuestion, o que simplemente, como dice el
propio articulo 2.4, son atipicas. Seria un contrasentido enviar a alguien a un ter-
ritorio para que sea sancionado por un delito que no lo es en el Estado en que el reo
se encuentra®. La entrega en estos casos podria tener o no motivaciones politicas,
pero sea como fuere, es aberrante en el terreno de los principios.

28 Alejandose asi de la extradicion, como recuerda NIETO MARTIN, A.: “La cuestionable
decision de los jueces alemanes en el caso Puigdemont”, A/macén de Derecho, 8-4-2018, http://alma-
cendederecho.org/reconocimiento-mutuo-doble-incriminacion/

29 Vid. analégicamente la S. Pietrowski, 23-1-2018, C-367/16, punto 38, en cuanto a la apre-
ciacion de la edad penal para denegar la entrega segtin las normas del Estado de ejecucion, aunque debe
decirse también que esa causa de denegacion tiene su reflejo especifico en el art. 3.3 de la Decision
Marco.
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Es por ello por lo que el andlisis debe hacerse en concreto formuldndose la
autoridad requerida la pregunta de si esos hechos, tal y como han sido descritos por
la autoridad requirente, y siempre que no sean manifiestamente falsos, son delito
en el pais requerido. Pero no cualquier delito, sino que deberdn situarse siempre
dentro de la categoria delictiva genérica enunciada por el Estado requirente, aunque
ello normalmente no presentara dificultad, al menos en el entorno cultural europeo.

Ello es asi porque la intencién de la norma europea con respecto a los delitos
de esta segunda lista no es que los jueces de ejecucion sean mas generosos que con
respecto a los delitos de la primera lista, sino que tomen mayores precauciones y
amplien su examen. Y por ello, si en relacion con los delitos de la primera lista
parece razonable que exista una correspondencia entre la categoria reclamada por
el Estado emisor y la considerada por el Estado de ejecucion, esa misma coherencia
debe ser exigible con mayor motivo —aunque siempre con flexibilidad— cuando se
consideran los delitos de la segunda lista, al menos en cuanto al bien juridico prote-
gido, que, si bien no tendria por qué ser idéntico, si al menos debiera ser comparable.

No de otro modo puede interpretarse el articulo 4.1 de la Decisién Marco cuando
arguye que en materia de tasas e impuestos de aduana y cambio, no podra rechazarse
la entrega por el hecho de que el Estado requerido no disponga en su legislacion
el mismo tipo de tasas o impuestos. Si el redactado del articulo 4.1 no fuera ese,
cabria suponer que el impago de impuestos, en general, podria ser calificado por la
autoridad del Estado requerido bajo cualquier titulo de imputacién. Sin embargo, lo
que parece decir la Decision Marco es que podra comprobarse si dicho titulo es el
mismo o equivalente, dentro del habitual examen de doble tipificacién. Pero que,
una vez hecha esa operacion, no debe analizarse si los impuestos serian debidos o
no en el Estado requerido. Si no hiciera falta esa comprobacion, la referencia de la
Decisiéon Marco al detalle de los impuestos seria prescindible.

Por tanto, al examen expresado en el epigrafe anterior en cuanto a la existencia
de un hecho con caracteres del delito sefialado por la autoridad emisora, asi como
con respecto a que el relato del mismo no sea manifiestamente falso, deberd anadirse
ahora que el hecho sea delictivo también en el Estado requerido, lo que es y se hace
bastante obvio en las treinta y dos categorias anteriores, pero no en el resto de casos.
Y por ello es precisa la comprobacién judicial.

V. EL CASO DE LOS POLITICOS INDEPENDENTISTAS

En el caso que nos ocupa, como antes fue referido, se estdn imputando funda-
mentalmente los delitos de rebelion y malversacion a diversas personas presentes
en el Reino Unido, Bélgica y Alemania. Dejo al margen la situacién de los politicos
que estan en Suiza por seguirse con los mismos el antiguo sistema de extradicion.
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Con respecto a los referidos, y con independencia de las numerosas y algo
rocambolescas vicisitudes vividas en este espinoso asunto, hoy disponemos de la
decisién de un juez escocés que ha aplazado su consideracion del asunto bastante
tiempo, probablemente por la consciencia del trasfondo politico de lo que tenia
entre manos, sobrepasando manifiesta y arbitrariamente los plazos de resolucion
marcados por la Decision Marco. La Justicia belga, por su parte, ha declinado el
conocimiento del fondo del asunto pretextando que la euroorden no estaba basada
en una orden nacional de detencién que fuera coherente con dicha euroorden en
cuanto a los delitos imputados, lo que no era realmente cierto y suena muchisimo,
nuevamente, a una voluntad de apartar el conocimiento del tan complejo asunto por
razones politicas sobre todo.

Finalmente estan los jueces alemanes, que decidieron a limine no entrar en el
andlisis de la rebelién al parecerles absolutamente evidente que los hechos, tal y
como habfan sido narrados por el magistrado requirente, no constituian ni ese delito
ni ningln otro en Alemania, lo que aunque causé estupor en un sector de la pro-
fesion juridica espaiiola, quizds se entiende mejor desde el principio de intervencion
minima y, sobre todo, desde la evidencia de que incluso siendo ciertos los hechos
tal y como los habia narrado el magistrado requirente, los mismos no constituian
delito de rebelién, conclusién que, por cierto, era compartida también por no pocos
juristas’!, por una ausencia esencial de violencia insurreccional en lo acaecido en
Cataluiia.

Pero queda ahora que los jueces alemanes realicen el analisis que eludieron
los belgas, o que al menos no expresaron en su resolucién, aunque a buen seguro
hicieron preventivamente, y que el juez escocés ha postergado. Es decir, el andli-
sis descrito en los apartados anteriores, particularmente en el tercero, dado que el
delito de malversacién fue situado por el magistrado espafiol en la categoria de
“corrupcion”.

Ese examen, como ya se ha visto, es medianamente sencillo, pero no automaético.
Los jueces alemanes deberan establecer si la malversacidon descrita por el juez
requirente en este caso se encuadra en la categoria de “corrupcién”, lo que podria
plantear problemas interpretativos desde la perspectiva de la normativa internacional
al efecto®?, pero ese asunto es ajeno a este trabajo.

30 NIEVA FENOLL, J.: “Un varapalo de la Justicia belga”, Agenda Publica, 16-5-2018. http://
agendapublica.elperiodico.com/un-varapalo-de-la-justicia-belga/

31 Vid. http://www.lavanguardia.com/politica/20171123/433106313410/centenar-penalistas-car-
ga-contra-proceso-maza-lamela-independentistas.html

32 Vid. art. 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 31 de octubre de
2003; art. 14 de la Convencion sobre corrupcion de 27 de enero de 1999 del Consejo de Europa.
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Y, por otra parte, hay que realizar también el referido examen de verosimilitud
prima facie de los hechos investigados, lo que es mds necesario en este caso, dado
que en un primer momento la solicitud de entrega apenas justificé la existencia
de este delito, lo que resultd extraordinariamente llamativo. Es de esperar de la
justicia espaiiola que haya aportado los elementos minimos para realizar ese exa-
men prima facie, sin fiarlo todo a conjeturas o a datos que podrian aparecer como
contradictorios.

El destino de estos procesos es muy incierto. Habitualmente las solicitudes de
entrega son bastante automadticas, dado que constan los hechos delictivos y no tienen
problemas de calificacién juridica ni trasfondo politico alguno. Pero es que en este
caso el trasfondo politico es evidente y los delitos reclamados no son ciertamente
habituales, especialmente en el caso de la rebelién. Alguna ley de trasposicién, como
la italiana, hace referencia expresa precisamente a este tema3>.

El mecanismo de la euroorden quiso apartar la politica de estas decisiones, pero
no establecié mecanismos para que los jueces de los Estados requirentes y requeri-
dos también la apartaran de sus mentes. Y se quiera o no, ese factor en este caso,
aunque quizas no tenga peso en la decisién final que algin dia se dicte, ha puesto
sobre aviso a los jueces requeridos, lo cual ha cortado las alas a cualquier automa-
tismo. Al fin y al cabo, tomen la decisién que tomen, las resoluciones de esos jueces
serdn portada en buena parte de la prensa mundial.
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I. INTRODUCCION: COOPERACION JUDICIALY EL PROCES' CATALAN

El denominado proceso independentista cataldn ha puesto sobre la mesa un
problema que, desde Espafia y hasta el momento, se habia observado de lejos: que
las condiciones de los establecimientos penitenciarios y, eventualmente, su posible
sobrepoblacién, pudieran constituir un obstaculo para llevar a efecto los instrumen-
tos disefados en la UE para la cooperacion judicial.

Eso no quiere decir que Espafia no haya sufrido un problema de sobrepoblacién
penitenciaria. Y que, seglin sea el pardmetro utilizado para su medicion, que no lo
siga padeciendo. Asi lo ha evidenciado anualmente el Consejo de Europa en las
estadisticas SPACE I o el Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las
Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) en sus informes nacionales sobre
nuestro pais. Pero, hasta el momento, la situacién de las prisiones no habia sido
objeto ni de una condena por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y ni mucho menos de la articulacién de un procedimiento piloto a partir del

1 Este trabajo se encuentra publicado en la Revista General de Derecho Penal n° 29, 2018.
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cual hayamos estado obligados, en un plazo determinado, a la adopcién de medidas
dirigidas a su reduccién, como si lo han sido otros paises miembros del Consejo de
Europa, algunos de ellos pertenecientes también a la UE.

Sin embargo, el argumento de que el estado de las prisiones o el régimen de pri-
vacién de libertad puedan implicar una vulneracién de los derechos fundamentales
de las personas recluidas en los centros penitenciarios y, en consecuencia, consti-
tuirse en un serio obstdculo para la ejecucidon de una orden de detencion y entrega
(ODE) emitida por un 6rgano judicial espafiol, ha aparecido, como uno mds, dentro
del complejo debate que se ha generado a partir de la emisién de una ODE para
el ex president de la Generalitat catalana Carles Puigdemont y algunos de los que
fueron sus exconsellers?, una vez éstos viajaron inicialmente a Bélgica. En efecto, el
3 de noviembre de 2017, la Audiencia Nacional (AN) emitié una ODE contra Carles
Puidemont y 4 exconsellers que permanecian en Bruselas. Ante las dudas genera-
das sobre una eventual no entrega por parte del 6érgano judicial belga, el Tribunal
Supremo (TS) decidié a principios de diciembre retirar la euroorden, volviendo a
activarla a finales de marzo de 2018 y facilitando, con ello, la detencién de Carles
Puigdemont en Alemania.

Fue en este dltimo pais, en Bélgica, donde el fantasma de la posible vulnera-
cién de los derechos fundamentales de los encausados en su eventual traslado a
los centros penitenciarios espafoles surgié como un elemento mds en la valoracién
por los 6rganos judiciales. En esta direccidn, la fiscalia belga solicit6 el pasado 13
de noviembre de 2017 a la jueza de la AN Carmen Lamela mds informacion sobre
el estado de las prisiones espafiolas y las condiciones de detencién en el caso de
ser concedida la entrega; entre ellas se preguntd a qué centros penitenciarios irfan,
las dimensiones de las celdas, si compartirfan celda, si se les aplicaria un régimen
de aislamiento, cudl serfa la atencion médica, el acceso a actividades ludicas, las
condiciones de las visitas de los familiares y de sus abogados, asi como el riesgo
de exposicién a episodios de violencia y las medidas previstas para su proteccion’.

2 En concreto, Antonio Comin, Lluis Puig, Meritxell Serret y Clara Ponsati. A fecha de cierre
de este trabajo, el Tribunal belga habia rechazado la entrega de Antonio Comin, Lluis Puig y Meritxel
Serret esgrimiendo un error de forma en la ODE emitida por el Juez del TS, Pablo Llarena, al consid-
erar que ésta no se correspondia con la orden de detencion nacional cursada previamente por la Juez
de la AN Carmen Lamela (Fuente: El Periodico, 16 de mayo de 2018). Clara Ponsati se encuentra a
dia de hoy en Reino Unido en espera de la resolucion por un tribunal escocés de la ODE (Fuente: El
Pais, 12 de abril de 2018). Y segun medios periodisticos, si bien el Ministerio Publico habia solicitado
encarcelar al expresidente por riesgo de fuga, el tribunal aleman de Schleswig-Holstein ha decidido
mantenerlo en libertad bajo fianza y rechaza, si bien en una decision provisional, incluir el cargo de
rebelion (Fuente: El Pais, 22 de mayo de 2018).

3 Fuente: El Mundo, 16 de noviembre de 2017. Como senala esta fuente, la Fiscalia se refiere
expresamente a si las condiciones de detencién cumplen con la Convencion Europa de Derechos
Humanos (CEDH). Segun se sefiala en el Diario El Pais, la solicitud de informacion versa sobre
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Con independencia del tortuoso camino por el que transcurra el proceso judicial
contra los encausados por organizar el ‘proces’ cataldn, éste ha evidenciado cémo la
interpretacion de que unas condiciones de detencién que no superen los estdndares
penitenciarios europeos puede llegar a suponer un serio obstaculo para la ejecucion
de una ODE no debe entenderse ni como una posibilidad insélita ni como un argu-
mento peregrino. Y ello tanto si a tal convencimiento ha llegado el propio érgano
judicial decisor —o a instancias de la fiscalia— por el conocimiento de la situacién
de las prisiones del pais emisor de la orden —normalmente a través de los informes
emitidos por el CPT o por la existencia de condenas previas por el TEDH-, ya a
partir de su planteamiento por parte de los abogados como un elemento mas de su
estrategia de defensa.

En todo caso, esta posibilidad supone un grave escollo para los principios de
reconocimiento y confianza mutuos sobre los que se construye la cooperacion
judicial y, en concreto, para el correcto funcionamiento de dos de sus instrumentos:
la Decisién Marco 2002/584/JAl de 13 de junio de 2002, sobre la Orden Europea
de Procedimiento de Arresto y Entrega entre los Estados Miembros* y la Decision
Marco 2008/909/JAI, de 27 de noviembre de reconocimiento mutuo de sentencias
en materia penal por la que se imponen penas o medidas privativas de libertad a
efectos de su ejecucién en la UE.

A lo largo de este trabajo analizaremos cudles son las condiciones de reclusion
en el sistema penitenciario espafiol, si éstas cumplen los estdndares europeos peni-
tenciarios elaborados en los distintos organismos del Consejo de Europa, particu-
larmente a través de su Comité de Ministros, del CPT y del TEDH, y si estamos
ante un problema sistémico de sobrepoblacién y hacinamiento que pueda hacer
presumir que, de procederse a la entrega de un sujeto respecto a la que un 6rgano
judicial espafiol ha solicitado una ODE, existe el riesgo de que sea sometido a unas
condiciones de detencidn lesivas para sus derechos fundamentales y, particularmen-
te, para su dignidad. Quedan fuera de estudio, por tanto, otras cuestiones relevantes
como la idoneidad o no de la adopcién de una medida cautelar excepcional como es
la prisién provisional para varios de los encausados por el procés que se encuentran
en Espafia, ni la calificacion juridica de los hechos que se les atribuyen y su corres-
pondencia en las legislaciones nacionales de los Estados en los que se encuentran en

tres ejes: el primero se refiere al sistema penitenciario espaflol, con preguntas como: en qué prision
quedaran encerrados, si las circunstancias de detencion son de conformidad con la CEDH, cual es el
espacio vital individual, si hay acceso suficiente y regular a los equipamientos sanitarios y duchas o si
la comida es suficiente y de buena calidad. El segundo eje se refiere a las garantias del procedimiento
judicial espafiol y el tercero a los hechos contenidos en la ODE en relacion con los hitos del proceso
independentista y a las resoluciones del Gobierno catalan que pueden haber supuesto una vulneracion
de las leyes espaiiolas (Fuente: El Pais, 16 de noviembre de 2017).
4 En su version modificada por la DM 2009/299/JAI, de 26 de febrero de 2009.
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este momento el ex president de la Generalitat y sus ex consellers, controversias que
requieren un andlisis profundo y auténomo que excede del sentido de este trabajo’.

II. PRESUPUESTO DE PARTIDA: LA STJUE DE 5 DE ABRIL DE 2016
(GRAN SALA),ASUNTO ARANYOSI Y CALDARARU

La piedra angular sobre la que se apoya el sistema de cooperacién judicial en
materia penal de la UE es, sin duda, el principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones en materia penal emitidas por los distintos paises miembro. El princi-
pio de reconocimiento mutuo se construye a su vez sobre el principio de confianza
mutua entre los Estados miembro en sus respectivos ordenamientos, esto es, en que
estdn en condiciones de proporcionar a través de su sistema juridico una proteccion
equivalente y efectiva de los derechos fundamentales, de tal manera que puedan
eliminarse, o en su caso reducirse o relajarse de manera relevante, las garantias
exigidas entre los mismos de cara a formalizar su cooperacion®.

Con el fin de hacer efectivos los procedimientos de detencién o entrega y el
reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal de cara a la ejecucion de las
penas u otras medidas privativas de libertad, la UE se ha dotado, entre otros, de los
siguientes instrumentos: la Decision Marco 2002/584/JAI, de 13 de junio de 2002
sobre la Orden Europea de Procedimiento de Arresto y Entrega entre los Estados
Miembro y la Decisién Marco 2008/909/JAl, de 27 de noviembre de 2008, sobre la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por
la que se imponen penas o medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion
en la UE. Ambas herramientas vienen a contribuir en la configuracién ya no solo
de un espacio judicial europeo penal, sino también penitenciario’, estableciendo
sistemas de cooperacion mds agiles que superan a sus precedentes y que facilitan
la cooperacion judicial®, en la voluntad de crear un espacio de libertad, seguridad
y justicia a nivel de la UE.

5  Una exposicion de los problemas planteados con la emisién de la ODE en este asunto, en
MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “;Cémo funciona la orden de detencién y entrega europea?
El caso del expresident y sus consellers como ejemplo”. Diario La Ley n° 9096, 2017.

6  Partiendo de la premisa, como recuerda VOGEL, J. de que los Estados miembros son Esta-
dos democraticos de Derecho y, como tales, respetan las obligaciones del CEDH. “;Supresion de
la Extradicion? Observaciones criticas en relacion con la reforma de la legislacion en materia de
extradicion en la Union Europea”. Derecho penal Internacional. CGPJ, Madrid, 2001, p. 175.

7  Véase a este respecto: MESTRE DELGADO, E.: “La ejecucion, en Espafia, de una pena
privativa de libertad incompatible con la legislacion penal o penitenciaria espaiiola, dictada en un pais
miembro de la Unién Europea”, La Ley Penal n° 127, 2017, p. 2 y BARAS GONZALEZ, M.: El espa-
cio penitenciario europeo. Ministerio del Interior, Premios Victoria Kent, Madrid, 2013, pp. 99 y ss.

8  Asi el Convenio europeo de extradicion de 13 de diciembre de 1957 y el Convenio europeo
del Consejo de Europa sobre traslado de personas condenadas de 21 de marzo de 1983.
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Eso si, no se trata de una confianza ciega® y por ello estos instrumentos de coo-
peracién recogen una serie de motivos para la no ejecucién ya de la ODE!?, ya del

9  En palabras de VOGEL, J.: “;Supresion de la Extradicion? Observaciones criticas en relacion
con la reforma de la legislacion en materia de extradicion en la Union Europea”, ob. cit., pp. 187 y 188.

10 Asi, el art. 3 de la DM 2002/584/JAI de 13 de junio de 2002 establece como motivos para la
no ejecucion obligatoria de la ODE: 1) que el delito en que se basa la ODE esté cubierto por la amnistia
en el Estado miembro de ejecucion si éste tuviera competencia para perseguir dicho delito conforme
a su Derecho penal; 2) Que la persona haya sido juzgada definitivamente por los mismos hechos por
un Estado miembro, siempre que, de haber sido condenado, la sancion se haya ejecutado o esté ejecu-
tandose o bien no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del Estado de condena; o 3) Que la persona
aun no pueda ser considerada responsable penalmente por razoén de su edad, con arreglo al Derecho
del Estado miembro de ejecucion. Asimismo, como motivos de no ejecucion facultativa, el art. 4 enu-
mera los siguientes: 1) Si, respecto a los delitos distintos de los sefialados en el catalogo del art. 2.2
(entrega sin control de la doble tipificacion), los hechos no fuere constitutivos de delito de acuerdo con
el Derecho del Estado miembro de ejecucion; 2) Cuando la persona esté sometida a un procedimiento
penal en el Estado miembro de ejecucion por el mismo hecho que el que motiva la ODE; 3) Cuando
las autoridades judiciales del Estado miembro de ejecucion hubieran decidido no incoar accion penal
por la infraccién que sea objeto de la ODE o bien concluirla, o cuando sobre la persona buscada pese
en un Estado miembro otra resolucion definitiva por los mismos hechos que obstaculice el posterior
ejercicio de diligencias penales; 4) Cuando el delito o la pena hayan prescrito conforme a la legislacion
del Estado miembro de ejecucion y los hechos sean competencia de dicho Estado miembro segln su
propio Derecho penal; 5) Cuando la persona haya sido juzgada definitivamente por los mismos hechos
por un tercer Estado siempre que, en caso de condena, la sancidén haya sido ejecutada o esté en esos
momentos en curso de ejecucion o ya no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del Estado de la con-
dena; 6) Cuando la ODE se haya dictado a efectos de ejecucion de una pena o medida de seguridad
privativas de libertad contra una persona buscada que sea nacional o residente del Estado miembro de
ejecucion o habite en €l y éste se comprometa a ejecutar ¢l mismo dicha pena o medida de seguridad
conforme a su derecho interno; 7) cuando la orden de detencidon europea contemple infracciones que:
o bien el Derecho del Estado miembro de ejecucion considere cometidas en su totalidad o en parte en
el territorio del Estado miembro de ejecucion o en un lugar asimilado al mismo; o se hayan cometido
fuera del territorio de Estado miembro emisor y el Derecho del Estado miembro de ejecucion no per-
mita la persecucion por las mismas infracciones cuando se hayan cometido fuera de su territorio. A
través de la DM 2009/299/JAl, del Consejo de 26 de febrero de 2009, se incorpora ademas el art. 4 bis,
que permite denegar también a la autoridad judicial de ejecucion la ODE a efectos de ejecucion de una
pena o de una medida de seguridad privativas de libertad cuando el imputado no haya comparecido
en el juicio del que derive la resolucidn, a menos que en la ODE conste, con arreglo a los requisitos
procesales definidos en la legislacion nacional del Estado miembro de emision, que el imputado fue,
con suficiente informacion, citado en persona e informado de la fecha y lugar previstos para el juicio y
de que podria dictarse una resolucion en caso de incomparecencia; o teniendo conocimiento de la cel-
ebracion prevista del juicio dio mandato a un letrado para que le defendiera en juicio y asi fue; o si tras
serle notificada la resolucion y ser informado expresamente de su derecho a un nuevo juicio o a inter-
poner un recurso declard expresamente que no impugnaba la resolucion o no solicitdé un nuevo juicio ni
interpuso recurso; o, por ultimo, no se le notificod personalmente la resolucion peros e le notificara sin
demora tras la entrega, siendo informado de su derecho a un nuevo juicio o a interponer un recurso y
sera informado del plazo en el que debe hacerlo.
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reconocimiento de la sentencia y la ejecucién de la condena''. No obstante, entre estos
motivos no se encuentra recogido expresamente el riesgo de vulneracién de los dere-
chos fundamentales del detenido o condenado en el lugar de detencién o privacion de
libertad previsto para él tras su eventual traslado al pais que ha emitido la resolucion'?.

Sin embargo, la DM 2002/584/JAI, de 13 de junio de 2002 contempla en su art.
1.3 la denominada cldusula de derechos fundamentales, segtin la cual la Decisién
Marco “no podrd tener por efecto el de modificar la obligacion de respetar los dere-
chos fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el art. 6
del Tratado de la UE”. Asimismo, y para el supuesto de transmisién de sentencias en

11  En concreto, es el art. 9 de la DM 2008/909/JAl, de 27 de noviembre de 2008 el que enumera
los motivos por los que la autoridad competente del Estado de ejecucion podra denegar el reconocimiento
de sentencia y la ejecucion de condena: 1) Cuando el certificado recogido en el art. 4 esté incompleto o
no corresponda manifiestamente a la sentencia y no se complete o el error no se subsane dentro de un
plazo razonable fijado por la autoridad de ejecucion; 2) Cuando no se cumplan los criterios establecidos
en el art. 4.1 respecto a cuando es posible la transmision de una sentencia; 3) Cuando la ejecucion de la
condena vulnere el principio ne bis in idem; 4) Cuando, tratandose de las infracciones no contempladas
en el art. 7.1 (que no exigen control de la doble tipificacion de los hechos), y en caso de que el Estado
de ejecucion haya formulado la declaracion prevista en el art. 7.4 (sefialando que no tiene intencion de
aplicar el apartado 1 del art. 7), en alguno de los supuestos contemplados en el art. 7.1, la sentencia se
refiera a hechos no constitutivos de infraccion de acuerdo con el Derecho del Estado de ejecucion; 5)
Cuando la ejecucion de la condena haya prescrito con arreglo a la legislacion del Estado de ejecucion;
6) Cuando en virtud del Derecho del Estado de ejecucion exista inmunidad que impida la ejecucion de
la condena; 7) Cuando la condena haya sido impuesta a persona fisica que, debido a su edad, no habria
podido ser considerada penalmente responsable con arreglo a la legislacion del Estado de ejecucion; 8)
Cuando a la recepcion de la sentencia por la autoridad competente del Estado de ejecucion, la parte de
condena sin cumplir sea inferior a seis meses; 9) Cuando la sentencia se ha dictado en rebeldia, a no ser
que en el certificado conste que la persona fue citada personalmente o que se le notifico, por conducto
de un representante competente seguin la legislacion nacional del Estado de emision, la fecha y lugar del
procedimiento que dio lugar a la sentencia dictada en rebeldia, o que el interesado haya indicado a una
autoridad competente que no impugna la resolucion; 10) Cuando el Estado de ejecucion, antes de que se
adopte una decision con arreglo al art. 18.3 presenta una solicitud de conformidad con el art. 18.3 y el
Estado de emision no da su consentimiento, de conformidad con el art. 18.2 g), para que la persona de que
se trate sea procesada, condenada o privada de libertad de cualquier otra forma en el Estado de ejecucion,
por una infraccién cometida antes de su traslado distinta a la que hubiera motivado el traslado; 11) Cuan-
do la condena impuesta incluye una medida de caracter psiquidtrico o sanitario o cualquier otra medida
privativa de libertad que, no obstante lo sefialado en el art. 8.3, el Estado de ejecucion no puede ejecutar
de conformidad con su sistema juridico o sanitario; 12) Cuando la sentencia se refiere a delitos penales
que, con arreglo al Derecho interno del Estado de ejecucion, se consideran cometidos en su integridad o
en su mayor o fundamental parte en su territorio o en un lugar equivalente al mismo.

12 Ya sefialaba como una de las garantias ausentes en esta DM el principio de no entrega cuando en
el Estado emisor la persona pueda ser sometida a penas que atenten contra su integridad que vulneren el
art. 3 CEDH, recordando para su solucion la clausula contenida en el art. 1.3 y la correlativa obligacion
de respeto de los derechos fundamentales y principios juridicos fundamentales del art. 5 del Tratado de la
UE, GARCIA SANCHEZ, B.: “Dificultades de la euroorden ante su puesta en préctica por los tribunales
de la Union Europea”. Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales 1X, 2007, p. 343.
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materia penal para la ejecucién de penas o medidas privativas de libertad, en la DM
2008/909/JAI, de 27 de noviembre de 2008, la finalidad de facilitar la reinsercion
social del condenado se constituye como un elemento fundamental para la decisién
de la transmision de la sentencia y el certificado por el Estado de emisién: “podra
transmitirse la sentencia y el certificado cuando la autoridad competente del Estado
de emision, en su caso después de consultas entre las autoridades competentes del
Estado de emisién y del Estado de ejecucion, tenga el convencimiento de que la
ejecucion de la condena por el Estado de ejecucion contribuird a alcanzar el objetivo
de facilitar la reinsercion social del condenado” (art. 4.2).

Fue precisamente este supuesto, el riesgo de vulneracién de los derechos fundamen-
tales, y en concreto, de la prohibicién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes consagrada en el art. 4 de la Carta de Derechos Fundamentales y en el art.
3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), ante los graves problemas
de sobrepoblacion de los sistemas penitenciarios de los Estados emisores de sendas
ODE, Hungria y Rumania, lo que motivé el relevante pronunciamiento del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 5 de abril de 2016. En esta sentencia, el
TJUE resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas por el 6rgano judicial del Estado
miembro receptor de las dos ODE, un tribunal alemén de la ciudad de Bremen, por
dos asuntos acumulados por conexidad, el asunto Aranyosi'® y el asunto Caldararu'+.

13 En concreto, en el caso del Sr. Aranyosi, de nacionalidad hingara, el juez de instruccion hin-
garo dictd dos ODE (4 de noviembre y 31 de diciembre) para solicitar su entrega a efectos de ejercer
acciones penales por la supuesta comision de conductas constitutivas de allanamiento, dafios y robo
con fuerza. Si bien el Ministerio Fiscal de Bremen, tras hacer referencia a que las condiciones de reclu-
sion de algunos establecimientos hungaros no cumplian las normas minimas europeas, solicit6 infor-
macion al Tribunal hiingaro sobre el establecimiento en el que seria encarcelado aquél de ser entregado.
Pese a que esta informacion no se indica en la contestacion, el Ministerio Fiscal de Bremen se muestra
favorable a la entrega, si bien es entonces el letrado del Sr. Aranyosi quien pidié que se desestimase
al no haber referido el Ministerio Fiscal hungaro cual seria el establecimiento de encarcelamiento y,
por tanto, no ser posible comprobar cuales serian las condiciones de reclusion para aquél. El Tribunal
aleman de Bremen consideré que si bien la ODE cumplia los requisitos establecidos para la solicitud
de entrega en el marco de la legislacion alemana, constituyendo infraccion penal los delitos imputados
al Sr. Aranyosi, existian indicios fundados de que, de ser efectiva su entrega a la autoridad judicial
htngara, podria verse sometido a condiciones de reclusion contrarias al art. 3 CEDH, a los derechos
fundamentales y a los principios generales del Derecho consagrados en el art. 6 TUE. Asimismo, podria
ser contraria a la legislacion alemana, en tanto el art. 73 de la IRG (Ley relativa a la orden de detencion
europea, de 20 de julio de 2006) sefiala que “A falta de solicitud en este sentido, la asistencia judicial
y la transmision de informacion seran ilicitas si se oponen a principios esenciales del ordenamiento
juridico aleman. En caso de solicitud en virtud de las partes ocho, nueve y diez, la asistencia judicial
sera ilicita si es contraria a los principios consagrados en el art. 6 TUE”. Ante esta situacion, el Tribunal
aleman considera que no esta en condiciones de pronunciarse sobre la licitud de la entrega, suspendi-
endo el procedimiento y decidiendo plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales.

14 Respecto al Sr. Caldararu, de nacionalidad rumana, el Tribunal de primera instancia rumano
dict6 una ODE el 29 de octubre de 2015 tras haber sido aquél condenado a una pena privativa de lib-
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En la evaluacidén de los indicios de una posible reclusién en condiciones contra-
rias al art. 3 CEDH, a los derechos fundamentales y a los principios consagrados
en el art. 6 TUE, el tribunal alemén se basa en la existencia de condenas previas
por parte del TEDH a estos paises debido a la situacién de hacinamiento de sus
prisiones asi como en los informes emitidos en el mismo sentido por el CPT?, lo
que no deja de ser una clara e interesante manifestacion de la progresiva incursion
de los estdndares penitenciarios elaborados en el Consejo de Europa en la UE!®.

En concreto, en el caso del Sr. Aranyosi, el Tribunal aleman alude en primer
lugar a la existencia de una condena previa del TEDH a Hungria (STEDH caso Var-
gas y otros ¢. Hungria, de 10 de marzo de 2015), bajo la técnica de procedimiento
piloto ante la existencia de 450 demandas similares por condiciones de reclusion
inhumanas, al considerar probada la vulneracién del art. 3 CEDH por el encar-
celamiento de los demandantes en celdas demasiado pequefias y sobrepobladas.
También refiere, en segundo lugar, el tltimo informe nacional del CPT que, tras sus
visitas a Hungria de 2009 y 2013, recoge “indicios concretos de que las condiciones
de reclusion a las que quedaria sometido el Sr. Aranyosi en caso de ser entregado a
las autoridades htingaras no cumplen las normas minimas del Derecho internacio-
nal”. En cuanto al Sr. Caldararu, el Tribunal aleman sefala la existencia de varias
sentencias condenatorias del TEDH hacia Rumania por la sobrepoblacién de sus
prisiones (SSTEDH Voicu contra Rumania, Bujorean, contra Rumania, Constantin
Aurelian Burlacu contra Rumania y Mihai Laurentiu Marin contra Rumania, todas
ellas de 10 de junio de 2014), en las que se consideré que se habria infringido el art.
3 CEDH al haber sometido a los demandantes a una privacion de libertad en celdas
demasiado pequefas y superpobladas, sin calefaccion suficiente, sucias y carentes
de agua caliente para ducharse. Asimismo, el CPT, tras sus visitas a Rumania en
2014, recoge en su informe nacional indicios concretos de que las condiciones de
reclusién no cumplen en esta materia las normas minimas del Derecho internacional.

ertad por conducir sin permiso. En este caso el Ministerio Fiscal de Bremen si se muestra favorable
a la entrega del Sr. Caldararu siendo el Tribunal de Bremen, tras reconocer que la ODE cumple los
requisitos formales exigidos por la legislacion alemana y que los actos imputados son constitutivos de
infraccion penal en la legislacion alemana de trafico, el que plantea que la entrega podria declararse
ilicita conforme al art. 73 de la IRG al estar convencido de que existen indicios fundados de que, de ser
entregado, el Sr. Caldararu podria verse sometido a condiciones de reclusion contrarias al art. 3 CEDH,
a los derechos fundamentales y a los principios generales del Derecho consagrados en el art. 6 TUE.
Al igual que en el supuesto anterior, el Tribunal aleman considera no estar en condiciones de pronunci-
arse sobre la licitud de la entrega, al depender su resolucion de que se dilucide si el impedimento en la
entrega puede ser salvado mediante las garantias prestadas por el Estado miembro emisor.

15 Paragrafos 43 y 44 respecto a las condiciones de detencion en Hungria y 60 y 61 en Rumania.

16 Un andlisis detenido de ello en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo
global: estdndares europeos de Derecho penitenciario”. Global Law y Ius Puniendi, Nieto Martin, A.
(director). Tirant lo Blanch, en prensa.
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El objeto de las dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior
regional civil y penal de Bremen planteadas ante el TJUE es doble. Asi, la primera se
refiere a la naturaleza y alcance de la cldusula de derechos fundamentales contenida
en el art. 1.3 de la DM. Pregunta, en este sentido, si el art. 1.3 pude ser interpretado
de tal manera que pueda entenderse improcedente una entrega si existen razones
de peso para creer que las condiciones de reclusion en el Estado emisor vulneran
los derechos fundamentales de la persona interesada y los principios generales del
Derecho recogidos en el art. 6 TUE 0!7, bien, si en dichos casos el Estado miem-
bro de ejecucién puede o debe condicionar su decisidn sobre la procedencia de la
entrega a la constitucion de garantias relativas al cumplimiento de las condiciones
de reclusion. En este sentido pregunta asimismo si el Estado miembro de ejecucion
puede o debe formular a tal efecto requisitos minimos concretos aplicables a las
condiciones de reclusiéon que han de ser garantizados. La segunda se refiere a la
interpretacion de los articulos 5 (garantias que debera dar el Estado emisor en casos
particulares) y 6.1 (determinacién de las autoridades judiciales competentes), pre-
guntando si estos preceptos deben ser interpretados en el sentido de que la autoridad
judicial emisora ostenta la facultad de constituir garantias relativas al cumplimiento
de las condiciones de reclusién o, se mantiene, a tal efecto, el orden competencial
interno del Estado miembro emisor (pardgrafo 63).

El TIUE en la resolucién del asunto Aranyosi y Caldararu, tras reiterar que el
principio de reconocimiento mutuo es la piedra angular de la cooperacién judicial
penal, que descansa asimismo sobre el principio de confianza mutua, y afirmar que,
en consecuencia, la autoridad judicial de ejecucion s6lo puede negarse a ejecutar
una ODE en los supuestos enumerados exhaustivamente en la DM (arts. 3 a 4 bis)
asi como supeditar su decisién a las condiciones definidas de forma taxativa en su
art. 5, reconoce sin embargo que ambos principios pueden ser limitados “en circuns-
tancias excepcionales” (pardgrafos 77 a 82). Asi ocurre cuando la autoridad judicial
del Estado miembro de ejecucion “disponga de elementos que acrediten un riesgo
real de que se inflija un trato inhumano o degradante a las personas encarceladas
en el Estado miembro emisor, con arreglo a la norma de proteccién de los dere-
chos fundamentales garantizada por el Derecho de la Unién” que, en el caso de la
prohibicién de penas o tratos inhumanos o degradantes, se recoge en el art. 4 de la
Carta y tiene un cardcter absoluto e indisoluble con el respeto a la dignidad huma-
na recogido en su art. 1. En este caso, reconoce el TJUE, “dicha autoridad deberd

17 Pregunta que, como recuerda MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., no es baladi, en tanto
la postura sostenida hasta el momento por el TJUE en casos anteriores habia sido clara: s6lo podia
ser denegada una ODE alegando los motivos previstos en los articulos 3 a 4 bis de la DM. “’'Dime
como son tus carceles y ya veré yo si coopero”. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de
entender el principio de reconocimiento mutuo”. InDret 1/2017, p. 6.
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apreciar la existencia de ese riesgo a la hora de pronunciarse sobre la entrega a las
autoridades judiciales del Estado miembro emisor de la persona que es objeto de una
orden de detencién europea, porque la ejecucion de dicha orden no puede dar lugar
a que se trate de forma inhumana o degradante a esa persona” (pardgrafos 84 a 88).

Para ello, el TJUE sefiala en su sentencia el cudndo se da esta vulneracion y el
como evaluar tal situacion.

En cuanto al cudndo, el TJUE sefiala que debe referirse a las condiciones de
reclusion imperantes del Estado miembro emisor, que demuestren la existencia de
deficiencias sistémicas o generalizadas que afecten a ciertos grupos de personas o
a ciertos centros de reclusion, de lo que deberd haber “elementos objetivos, fiables,
precisos y debidamente actualizados”. La sentencia enumera como posibles fuentes
de las que pueden provenir tales indicios “resoluciones judiciales del Estado miem-
bro emisor o de decisiones, informes u otros documentos elaborados por los érganos
del Consejo de Europa o del sistema de las Naciones Unidas™!® (pardgrafo 89),
fuentes que, en todo caso, no deben ser interpretadas como un numerus clausus'.

Tal constatacion entronca con el cémo debe realizarse tal evaluacién que debe
tener una doble vertiente. La primera supondrd esa valoracion general de las
condiciones de reclusion imperantes en el Estado de emisor, de tal manera que
dé lugar a la “constatacion de la existencia de un riesgo real de trato inhumano o
degradante debido a las condiciones generales de reclusion en el Estado miembro
emisor” (pardgrafo 89).

Sin embargo, como precisa el TJUE, tal valoracién general no basta por si sola
para proceder a la denegacidn de la ejecucidon de una ODE. Esa valoracién general

18 Recordando el TJUE, en cuanto a la jurisprudencia del TEDH relativa al art. 3 del CEDH, la
sentencia Torreggiani y otros contra Italia de 8 de enero de 2013, que este precepto “impone a las autori-
dades del Estado en cuyo territorio se lleve a cabo un encarcelamiento la obligacion de cerciorarse de que
cualquier reo esté recluido en condiciones que garanticen el respeto de la dignidad humana, de que las
modalidades de ejecucion de la medida de privacion de libertad no expongan al recluso a una angustia o
a dificultades cuya intensidad supere el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la reclusion y de que,
dadas las limitaciones practicas del encarcelamiento, se vele adecuadamente por la salud y el bienestar
del recluso”. Como recuerda MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., la Comision y varios Estados
Miembro (Alemania, Francia y Reino Unido) coincidieron como fuentes para probar la existencia de ese
riesgo genérico en los informes del CPT, del Consejo de Europa, de ONG's y en las sentencias del TEDH,
mencionando ademas la Comision las estadisticas de sobrepoblacion penitenciaria del Estado miembro de
emision. ““Dime como son tus carceles y ya veré yo si coopero’. Los casos Caldararu y Aranyosi como
nueva forma de entender el principio de reconocimiento mutuo”, ob. cit., p. 12.

19 Igualmente, OLLE SESE, M., y GIMBERNAT DIAZ, E., que entienden que se refiere a un
sistema de prueba de minimos a los que se puede y debe sumar cualquier otro elemento probatorio
admitido por los sistemas procesales nacionales, en virtud del principio de libre valoracion de la prue-
ba, de los diferentes Estados miembros que deberan practicar de oficio o a instancia de cualquiera de
las partes ante ese temor real de violacion de un derecho fundamental en el Estado de emision. “Orden
europea de detencion y entrega y tratos inhumanos o degradantes”. La Ley, n° 40, 2016, p. 6.
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debe ser completada con una valoracion concreta y precisa de la situacion del
riesgo individualizado que tendria el sujeto requerido de llevarse a cabo su entrega
al Estado emisor. Para ello, la autoridad judicial del Estado de ejecucién “debera
comprobar, concreta y precisamente, si existen razones serias y fundadas para creer
que la persona de que se trate correrd ese riesgo debido a las condiciones de reclu-
sion previstas para ella en el Estado miembro emisor”, no siendo suficiente la mera
existencia de elementos que acrediten deficiencias sistémicas o generalizadas que
afecten a ciertos grupos de personas o ciertos centros de reclusion en lo referente a
las condiciones de reclusion si, en concreto, la persona de que se trata no va a sufrir
un trato inhumano o degradante de ser entregada a las autoridades de ese Estado
miembro (pardgrafos 91 a 93).

Para realizar esa segunda valoracidn, continta la sentencia, y con el fin de garan-
tizar el respeto del art. 4 de la Carta, “la autoridad judicial de ejecucién que disponga
de elementos objetivos, fiables, precisos y debidamente actualizados que acrediten
tales deficiencias deberd comprobar si, en las circunstancias del caso de autos,
existen razones serias y fundadas para creer que esa persona, tras ser entregada al
Estado miembro emisor, correrd un riesgo real de sufrir en ese Estado miembro un
trato inhumano o degradante, en el sentido de ese articulo” (pardgrafo 94).

Recuerda para ello el TJUE el procedimiento que deberd seguir la autoridad judi-
cial del Estado de ejecucion, una vez realizadas ambas valoraciones y concluyendo
la existencia no sélo del riesgo general, sino también de un riesgo individualizado y
concreto de vulneracion del art. 4 de la Carta por las condiciones de reclusion previstas
para la persona requerida en el Estado emisor. Conforme a lo establecido en el art. 15.2
de la DM, la autoridad judicial del Estado de ejecucion deberd solicitar a la autoridad
judicial del Estado miembro emisor la transmisién urgente de toda la informacién
complementaria necesaria sobre las condiciones de reclusion previstas para la persona
de que se trate en ese Estado miembro (pardgrafo 95)%. Tal solicitud puede también

20 En este caso, la autoridad judicial de ejecucion podra fijar un plazo para la recepcion de la infor-
macion complementaria solicitada a la autoridad judicial emisora conforme al art. 15.2 DM, que estara
obligada a proporcionar esa informacion a la autoridad judicial de ejecucion. Ese plazo, si bien debera
adaptarse en cada caso al tiempo necesario para recopilar la informacion y recabar para ello, de ser necesa-
rio, la ayuda de la autoridad central o de una de las autoridades centrales del Estado emisor —en el sentido
del art. 7 DM—, debera tener en cuenta sin embargo la necesidad de respetar los tiempos establecidos en el
art. 17 DM (paragrafo 97). Como ponen de manifiesto OLLE SESE, M. y GIMBERNAT DiAZ, E., mien-
tras que el TJUE es tajante cuando la informacion complementaria se recibe en el Estado de ejecucion
dentro del periodo temporal en el que debe decidirse sobre su ejecucion o en un periodo razonable, en el
caso contrario de que la informacion no llegue al Estado ejecutante en un plazo razonable, sera la autori-
dad judicial del Estado de ejecucion quien decida si pone o no fin al procedimiento, entendiendo ambos
autores que esa demora injustificada que desborda los cauces temporales maximos deberia dar lugar,
al tratarse de la violacion del ntuicleo duro de un derecho fundamental, a la denegacion de la ejecucion
de la ODE. “Orden europea de detencion y entrega y tratos inhumanos o degradantes”, ob. cit., p. 13.
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dirigirse a averiguar si existen en el Estado miembro emisor posibles procedimientos
0 mecanismos nacionales o internacionales de control de las condiciones de reclusion,
por ejemplo, visitas a los centros penitenciarios, que permitan evaluar el estado de las
condiciones de reclusion en esos establecimientos (pardgrafo 96).

Si tras la evaluacion de la informacion facilitada por el Estado emisor, ademds
de cualquier otra informacién de que disponga el 6rgano judicial de ejecucion,
éste constata la existencia del riesgo real de sometimiento a un trato inhumano o
degradante de la persona requerida, de ser entregada, el TIUE resuelve que “debera
aplazarse la ejecucion de esa orden, pero no abandonarse” (pardgrafo 98)?!. En este
caso, la autoridad judicial de ejecucién solo podrd decidir mantener la detencién
de la persona si el procedimiento de ejecucion de la ODE se ha llevado a cabo con
la suficiente diligencia y, por tanto, si la duracion de la detencioén no es excesiva,
debiendo respetar la exigencia de proporcionalidad a la hora de limitar cualquier
derecho o libertad reconocidos en la Carta (pardgrafos 100 y 101)?2.

Si en cambio la informacién recibida por la autoridad judicial de ejecucién per-
mite excluir la existencia de ese riesgo real de que la persona pueda sufrir un trato
inhumano o degradante de ser entregada al Estado emisor, “la autoridad judicial de
ejecucion deberd tomar una decision sobre la ejecucion de la orden de detencidon
europea en los plazos establecidos por la Decisién Marco, sin perjuicio de que la
persona de que se trate pueda, una vez entregada, hacer uso de los medios de recurso
previstos en el ordenamiento juridico del Estado miembro emisor que le permitan
impugnar, en su caso, la legalidad de sus condiciones de reclusién en un estableci-
miento penitenciario de ese Estado miembro” (pardgrafo 103)>.

21 En tal supuesto, el Estado miembro de ejecucion informara a Eurojust, de acuerdo con el art. 17.7
DM, precisando los motivos de la demora. Y el Estado miembro que haya sufrido de forma repetida demo-
ras en la ejecucion de ordenes de detencion europeas por parte de otro Estado miembro por los motivos
mencionados informara al Consejo, con objetivo de evaluar la aplicacion por parte de los Estados miembros
de la DM (paragrafo 99). Como subrayan OLLE SESE, M. y GIMBERNAT DIAZ, E., mientras que para
acreditar el riesgo real del trato inhumano o degradante el TJUE permite basarse indistintamente a la autori-
dad ejecutante en la informacion complementaria recibida del Estado emisor, como en cualquier otro tipo de
informacion de que disponga, para excluir ese riesgo es suficiente argumento el contenido de la informacion
complementaria”. “Orden europea de detencion y entrega y tratos inhumanos o degradantes”, ob. cit., p. 7.

22 Y, en el caso de decidir el fin de la detencién de la persona buscada, la autoridad judicial
de ejecucion debera acompaiar la puesta en libertad provisional de esa persona de las medidas que
considere necesarias para evitar la fuga y velar por que sigan cumpliéndose las condiciones materiales
necesarias para su entrega mientras no se haya tomado una decision definitiva sobre la ejecucion de la
ODE (paragrafo 102).

23 No recoge la sentencia, como han sefialado OLLE SESE, M. y GIMBERNAT DIAZ E, la
existencia de un deber de seguimiento del Estado requerido, una vez materializada la entrega, para que
el Estado emisor respete el nucleo fundamental de los derechos del reclamado y las garantias que, en su
caso, hubiere prestado. “Orden europea de detencion y entrega y tratos inhumanos o degradantes”, ob.
cit., p. 9.

98



JPueden ser las condiciones de reclusion en Esparia un obstdculo para la ejecucion ...

Por dltimo, en el caso de que la existencia del riesgo de tal tratamiento no pueda
excluirse en un plazo razonable, la autoridad judicial del Estado de ejecucion “debe-
ra decidir si procede poner fin al procedimiento de entrega” (pardgrafo 104).

No obstante, el TJUE no parece responder expresamente a las cuestiones pre-
judiciales planteadas, en tanto no se pronuncia expresamente sobre si es posible el
condicionamiento de la entrega a la prestacion de garantias relativas al cumplimien-
to de las condiciones de reclusion adecuadas y si la autoridad emisora ostenta la
facultad de constituir garantias relativas a ese cumplimiento. Sin embargo, y debido
a los problemas que la denegacién de la entrega puede implicar, en tanto activaria
la obligacién —conforme al principio aut dedere aut judicare— de juzgar a la persona
reclamada o ejecutar la sancién impuesta, el establecimiento de garantias para una
entrega condicionada se plantea como una posibilidad mas adecuada, en la que pare-
ce implicitamente moverse el TJUE al no configurar la existencia de riesgo como
un motivo de denegacién automatica y abrir la puerta a la solicitud de informacién
urgente al Estado de emision?.

Hay que afiadir que ese posible caricter condicionador o limitador del principio
de reconocimiento mutuo de las condiciones de reclusién, ha vuelto a ser reiterado
con posterioridad por la Comisién, al sefialar en su Libro Verde: Reforzar la con-
fianza en el espacio judicial europeo® que “las condiciones de detencién pueden
incidir directamente en el buen funcionamiento del principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales. Tanto los detenidos en prisién preventiva como
los presos condenados tienen derecho a unas condiciones de detencion razonables.
El hacinamiento en las prisiones y las alegaciones de malos tratos de los detenidos
pueden minar la confianza que es necesaria para fomentar la cooperacion judicial
en la Unién Europea (...). Unas condiciones de detencién claramente deficientes o
que puedan situarse por debajo de las normas minimas establecidas por las Reglas
Penitenciarias Europeas del Consejo de Europa pueden constituir un impedimento
para el traslado de reclusos. Los condenados que no deseen ser trasladados podrian

24 MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “*Dime cémo son tus céarceles y ya veré yo si coo-
pero’. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de entender el principio de reconocimiento
mutuo”, ob. cit., pp. 13 a 15. De esta manera, como sefiala esta autora, el riesgo genéricamente adver-
tido puede ser individualizado e, incluso, sorteado, a través de una solucion concreta que dé el Estado
de emision, como, por ejemplo, la aplicacion de una medida alternativa o el cumplimiento en un centro
penitenciario determinado que respete los estandares minimos internacionales. También lo interpretan
asi OLLE SESE, M. y GIMBERNAT DIAZ, E. cuando sefalan la necesidad de que se consolide un
deber de seguimiento del Estado requerido, no sélo en relacion al respeto de los derechos del reclama-
do, sino de las garantias que se hubieran prestado, asi como de las condiciones impuestas por el Estado
requirente en las resoluciones judiciales por las que se acuerda acceder a la entrega. “Orden europea de
detencion y entrega y tratos inhumanos o degradantes”, ob. cit., p. 9.

25 Libro Verde relativo a la aplicacion de la legislacion de justicia penal de la UE en el ambito
de la detencion. COM (2011) 327 final, pp. 4 y 6.
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tratar de alegar que el traslado podria someterles a un trato inhumano o degradante”.
Por tanto, tal riesgo no sélo puede llegar a condicionar la efectividad de una orden
de detencién europea, sino también al traslado de reclusos, al reconocimiento mutuo
de las penas sustitutivas y a la libertad vigilada y la orden europea de vigilancia®®.

Recientemente también lo ha recordado el Parlamento Europeo, en su Resolucién
de 5 de octubre de 2017 sobre condiciones y sistemas penitenciarios: “las condi-
ciones de reclusién son un elemento determinante para la aplicacién del principio
de reconocimiento mutuo en las resoluciones judiciales en el espacio de libertad,
seguridad y justicia de la Unién, tal como el TJUE ha sostenido en los asuntos
Aranyosi y Caldararu”.

En conclusion, dado que en casos excepcionales el TIUE admite que los prin-
cipios de reconocimiento y confianza mutuos pueden ser limitados y que el art.
1.3 DM 2002/584/JAI, de 13 de junio de 2002 recoge la obligacién de respeto de
los derechos fundamentales, siendo la prohibicién de tortura y tratos inhumanos o
degradantes contenida en los articulos 4 de la Carta y 3 CEDH un derecho absoluto
que no permite limitaciones de ningln tipo, es posible denegar la entrega de una
persona si se constata un riesgo efectivo y real de vulneracion de este derecho?’. La
postergacion de una ODE solicitada por Espafia a otro Estado miembro, o incluso
su denegacioén, en atencidn a la existencia de unas condiciones de reclusién contra-
rias a la dignidad humana conforme a lo establecido en el art. 4 de la Carta y 3 del
CEDH, conllevaria la conclusién de un doble juicio: por un lado, que en nuestro
pais existen deficiencias sistémicas o generalizadas que afectan a ciertos grupos de
personas o a ciertos centros de reclusion y, por otro, que existen razones serias y
fundadas para creer que esa persona, tras ser entrega a Espaiia, correrd un riesgo
real de sufrir un trato inhumano o degradante.

Por tanto, debemos analizar conforme a ese primer juicio general al que se refiere
el TJUE en el caso Aranyosi y Caldararu, cudles son esas condiciones de detencion
en el sistema penitenciario espafiol y si cumplen los minimos exigidos conforme a
los estandares europeos que deben servir de base para ese principio de confianza
mutua en el sistema de ejecucion del otro pais, a partir de la evaluacién tanto de la
legislacién —y los derechos en ella contenidos— y la praxis penitenciarias asi como
las infraestructuras y la dotacién material y personal del sistema espafiol. Asimismo,
habra que evaluar si tales condiciones se ven seriamente afectadas ante un posible
problema de sobrepoblacién del sistema penitenciario espafiol, utilizando para ello
las estadisticas anuales que recoge el Consejo de Europa en sus informes SPACE asi

26 Ibidem, p. 4.

27 MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “‘Dime cémo son tus céarceles y ya veré yo si coo-
pero’. Los casos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de entender el principio de reconocimiento
mutuo”, ob. cit., pp. 11y 12.
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como los informes nacionales del CPT, y la existencia —o no— de condenas a Espafia
por parte del TEDH. Aunque sélo de concluir la existencia de ese riesgo general
habria que proceder a realizar esa segunda evaluacion, referida al riesgo concreto
de que la persona, de ser entregada a nuestro pais, sufra tales condiciones contrarias
a la dignidad, en el caso del ‘proces’ cataldn —que nos ha servido de presupuesto
para el andlisis de un problema que puede plantearse en otras ODE emitidas por
un 6rgano judicial espafiol—, la situacion de las personas privadas de libertad en la
actualidad por los procedimientos judiciales en curso sirve también para ejemplificar
las condiciones de reclusion aplicadas y que, eventualmente, lo serian igualmente
para las personas requeridas, de hacerse efectiva su entrega y de adoptarse la medida
cautelar de prision provisional.

Obviamente las posibles vulneraciones de derechos fundamentales en la reclu-
sién de una persona, ya como detenida, preventiva o penada, pueden concretarse
en distintos derechos y venir revestidas de muy diferentes formas, quedando pues
las autoridades judiciales del Estado de ejecucion obligadas a evaluar la posibili-
dad concreta de su materializacion respecto a la persona requerida de existir tales
indicios?®. En este trabajo, nosotros nos centraremos en el andlisis de la posible
vulneracién de la prohibicion del sometimiento a tortura o tratos inhumanos o degra-
dantes contenida en los art. 3 CEDH y 4 de la Carta, en tanto se trata del derecho
fundamental prioritariamente puesto en riesgo ante unas condiciones de reclusion
inaceptables, ademds de ser el supuesto que da lugar a la STJUE que ha permitido
excepcionalizar el reconocimiento mutuo mas alld de lo establecido expresamente
en los articulos 3 a 4 bis DM 2002/584/JAI, y de ser la sospecha que, al menos
implicitamente, parece sobrevolar sobre esa peticion de mayor informacién por
parte de Bélgica al 6rgano judicial espafiol en el caso del “procés™ cataldn en relacion
a la situacion de las prisiones espaiiolas.

I11. ESTANDA’RES EUROPEOS EN MATERIA DE CONDICIONES DE
RECLUSION Y DE SOBREPOBLACION PENITENCIARIA

El establecimiento de unas condiciones de reclusién que garanticen el cumpli-
miento de una pena o medida cautelar privativas de libertad de manera digna es una

28  En el mismo sentido sefialan OLLE SESE, M., y GIMBERNAT DIAZ, E, tras recordar que las
autoridades judiciales de ejecucion suelen ser reacias a comprobar si las denuncias de los reclamados
en los procedimientos de ODE en relacion a posibles lesiones de sus derechos fundamentales en el
Estado emisor, son serias y existen visos de que puedan ser reales, que ese proceso de verificacion de
riesgos que marca el TJUE en su sentencia de 5 de abril de 2016 es aplicable a “todas y cada una de
las violaciones de derechos fundamentales recogidas en la Carta y en el CEDH de las que se presuma
que puedan ser cometidas en el Estado de ejecucion”. “Orden europea de detencion y entrega y tratos
inhumanos o degradantes”. La Ley, n® 40, 2016, pp. 4y 5.
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constante? en los instrumentos penitenciarios de Naciones Unidas* y del Consejo de
Europa’!. Sin duda la relevancia de las Reglas Penitenciarias Europeas (RPE), ya en
su primera version de 1973, pero de manera consolidada en la tltima de 2006, reside
en que evidencian la voluntad de construir unos estdndares minimos de reclusién
articulados sobre la base de los valores europeos y, en concreto, sobre la dignidad
humana y el reconocimiento de los derechos de las personas privadas de libertad3?.

De esta manera, tras configurar como el primero de sus principios bdsicos que
“las personas privadas de libertad deben ser tratadas de manera respetuosa con los
derechos humanos”, subrayando que “la falta de recursos no puede justificar unas
condiciones de internamiento que conculquen los derechos humanos”, las RPE de
2006 dedican su Parte II a las condiciones de internamiento.

Es la Regla 18.1 la que se refiere a las condiciones que deben tener los lugares
de internamiento®. Estos, y particularmente los lugares destinados a acoger internos
durante la noche, “deben satisfacer las exigencias de respeto a la dignidad humana y,
en la medida de lo posible, de la privacidad, y responder a unas minimas exigencias
sanitarias e higiénicas, teniendo en cuenta las condiciones climdticas en lo que con-
cierne al espacio, la ventilacion, la luz, la calefaccion y la refrigeracién”. Asimismo, la
Regla 18.2. establece que “en todos los locales donde deban residir, trabajar o reunirse
los internos: a. Las ventanas deben ser lo suficientemente grandes para que los inter-

29 O, en palabras de TELLEZ AGUILERA, A. “uno de los puntos neuralgicos de todo el sistema
penitenciario y, precisamente, el leitmotiv originario de la creacion de estandares minimos internacio-
nales: las condiciones de internamiento”. Las nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa
(una lectura desde la experiencia espariola). Edisofer, Madrid, 2006, p. 68.

30 Eselcaso de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos adoptadas en Ginebra en
1955, ya también en su reciente revision en 2005 (cuando ademas reciben su nombre de Reglas Nelson
Mandela).

31 Desde la primera version, con las Reglas de Estandares minimos sobre trato de reclusos,
aprobadas el 19 de enero de 1973, en la que el Consejo de Europa queria superar el modelo minimo de
las Reglas de Naciones Unidas de 1955, en la segunda revision a través de las Reglas Penitenciarias
Europeas de 1987 y, finalmente, con las actuales Reglas Penitenciarias Europeas de 2006, adoptadas el
11 de enero por el Comité de Ministros.

32 RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo global”, ob. cit. (en prensa).

33 Tras sefialar su Regla 17 que los internos deben ser destinados a prisiones situadas lo mas
cerca posible de su domicilio o de su lugar de reinsercion social debiendo ser, en la medida de lo
posible, consultados en relacion con su destino inicial y traslados posteriores. También en esta Parte
IT sobre las condiciones del internamiento, las Reglas se refieren al ingreso del recluso (Reglas 14,
15 y 16), al asesoramiento juridico (Regla 23), a los contactos con el exterior (Regla 24), al régimen
penitenciario (Regla 25), al trabajo (Regla 26), a la educacion (Regla 28), a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (Regla 29), a la informacion (Regla 30), a los objetos que pueden ser conservados
y retenidos (Regla 31), a los traslados (Regla 32), a la libertad de los reclusos (Regla 33), asi como a
las circunstancias especificas que pueden plantear determinados grupos como las mujeres (Regla 34),
menores (Reglas 35), nifios de corta edad (Regla 36), subditos extranjeros (Regla 37), y minorias étni-
cas y lingiiisticas (Regla 38).
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nos puedan leer y trabajar con luz natural en condiciones normales y para permitir la
entrada de aire fresco, salvo si existe un sistema correcto de climatizacion; b. La luz
artificial se adaptara a las normas técnicas existentes al efecto; c. Un sistema de alarma
debe permitir a los internos comunicarse con el personal inmediatamente”. Ademas,
de manera expresa se sefiala en las Reglas 18.3 y 4 que la legislacién nacional debe
definir las condiciones minimas requeridas y prever los mecanismos que garanticen
el respeto de estas condiciones minimas “incluso en el caso de masificacion”.

Las Reglas se refieren, en segundo lugar, al principio celular: “cada interno debe
en principio ocupar durante la noche una celda individual, salvo en el caso en que
se considere preferible que la comparta con otros internos” (Regla 18.5)*, eso si,
“una celda puede ser compartida tnicamente en el caso de estar adaptada a su uso
colectivo y debe ocuparse por internos reconocidos aptos para compartirla” (Regla
18.6), debiendo poder ademds, en la medida de lo posible, elegir antes de verse
obligados a compartir celda durante la noche (Regla 18.7).

En tercer lugar, las Reglas tratan el tema de la higiene (Regla 19): todos los loca-
les deben mantenerse en perfecto estado de conservacién y limpieza, debiendo estar
limpias las celdas u otros locales que alberguen a los internos en el momento de su
ingreso. Asimismo, deben poder los internos acceder facilmente a las instalaciones
sanitarias higiénicas y de una forma respetuosa a su intimidad. Las instalaciones
sanitarias (bafios y duchas) deben ser las suficientes como para que cada interno
pueda utilizarlas, a una temperatura adaptada a la climatologia, con una frecuencia
preferiblemente diaria o al menos de dos veces por semana —o con mayor frecuencia
de ser necesario—, de acuerdo con los preceptos generales de higiene. Ademds, las
autoridades penitenciarias deben proporcionar los articulos de higiene, limpieza y
mantenimiento necesarios.

En cuarto lugar, las Reglas se refieren también a la garantia por parte de la Admi-
nistracién penitenciaria de prendas de vestir y de ropa de cama apropiadas (Regla
20)%, asi como de un régimen alimenticio adecuados (Regla 21)3.

34 Conrazén sefiala MAPELLI CAFFARENA, B., que se echa en falta una recomendacion sobre
las dimensiones que debe tener una celda y los metros cuadrados por interno en las zonas comunes,
mas en el momento actual en el que las condiciones de habitabilidad se han convertido en un reto de
los establecimientos penitenciarios y en el que la sobrepoblacion obliga a reducir por debajo de lo per-
mitido los indices de habitabilidad. Afirma en este sentido que es una grave equivocacion considerar
que se trata de aspectos secundarios en relacion con otros derechos. “Una nueva version de las Normas
Penitenciarias Europeas”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 08 (2006), p. 9.

35 En concreto, sefialan que todo interno desprovisto de ropas de vestir adecuadas debe recibir
prendas acordes a la climatologia, no pudiendo ser degradantes ni humillantes y debiendo ser reemplaza-
das cuando sea necesario. Asimismo, cada interno debe disponer de una cama individual y de ropa de
cama adecuada, en buen uso y que sera renovada de forma frecuente para asegurar su limpieza e higiene.

36 Recogiendo que los internos deben disfrutar de un régimen alimenticio que tenga en cuenta su
edad, estado de salud, estado fisico, religion, cultura y tipo de trabajo concreto que desarrolle, debiendo
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Por ultimo, la Regla 27 aborda la cuestion referida al ejercicio fisico y a las acti-
vidades recreativas, estableciendo que todo interno debe tener la oportunidad, si la
climatologia lo permite, de hacer al menos una hora diaria de ejercicio al aire libre
y, en caso de mal tiempo, que se le ofrezcan soluciones alternativas en el interior si
desea hacer ejercicio’’. Asimismo, las actividades correctamente organizadas y con-
cebidas para mantener a los internos en buena forma fisica, permitirles hacer ejerci-
cio y para que se distraigan, deben formar parte del régimen penitenciario, debiendo
las autoridades penitenciarias proporcionar para ello instalaciones y equipamiento
adecuados. Deben ser ofertadas ademas actividades recreativas que comprenderdn
juegos, deporte, actividades culturales, pasatiempos y ocio activo y, en la medida
de lo posible, ser autorizados los internos para organizarlas.

Sin duda esos minimos exigibles para garantizar unas condiciones de habitabili-
dad y reclusion dignas se ven gravemente amenazados por el mayor problema con
el que se encuentra en la actualidad, desde hace ya casi tres décadas, el sistema
penitenciario europeo: la sobrepoblacion penitenciaria. Para hacerle frente, el Comi-
té de Ministros ha elaborado varios instrumentos en los que no sélo identifica sus
causas, sino que promueve la adopcién de estrategias tanto para reducir la poblacion
penitenciaria —particularmente a través de la potenciacion de las alternativas a la pri-
vacion de libertad—, como para mejorar sus condiciones de detencidon’®. Asi, la Reco-
mendacion (99) 22 sobre sobrepoblacion penitenciaria e incremento de la poblacion
reclusa requiere que, bajo estas condiciones de sobrepoblacién, las administraciones
penitenciarias deben comprometerse a realizar un esfuerzo especial en el respeto a la
dignidad humana, prestando especial atencion al espacio minimo vital, a la higiene y
acceso a instalaciones sanitarias, a la asistencia médica, a la alimentacion adecuada
y a la oportunidad de hacer ejercicio al aire libre (pardgrafo 7). Asimismo, sefiala
la necesidad de establecer una capacidad maxima de las instituciones penales para
evitar niveles excesivos de sobrepoblacion (pardgrafo 6). El reciente Libro blanco
sobre sobrepoblacion también identifica como una de las medidas para abordar la

la legislacion nacional determinar los criterios de calidad de dicho régimen y debiendo prepararse la
comida y servirse en condiciones higiénicas. Deben ser servidas tres comidas diarias a intervalos razon-
ables y garantizarse el acceso a agua potable en todo momento.

37 Mas detenidamente un analisis sobre su contenido véase en TELLEZ AGUILERA, A.: Las
nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa, ob. cit., p. 85 y MAPELLI CAFFARENA, B.:
“Una nueva version de las Normas Penitenciarias Europeas”, ob. cit. De manera mas amplia, respecto
a los estandares de los distintos organismos del Consejo de Europa sobre las condiciones de encar-
celamiento, es de consulta obligada: VAN ZYL SMIT, D., y SNACKEN, S.: Principios de Derecho y
Politica Penitenciaria Europea. Penologia y Derechos Humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
205 a 275.

38 Véase un analisis de estos instrumentos en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un analisis de las
estrategias contra la sobrepoblacion penitenciaria en Espafia a la luz de los estdndares europeos”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia n° 20, 2018 (en prensa).
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sobrepoblacion penitenciaria el establecimiento de una capacidad méixima de las
prisiones —que permite enfocar mejor el nimero de prisiones, la asignacion de los
internos a otros lugares, buscar planes de libertad anticipada, la aplicacién de penas
alternativas, ...—%.

También el CPT, en el desarrollo de sus estdndares penitenciarios, se ha ocupado
de las condiciones de encarcelamiento y, particularmente en los dltimos afios, de los
riesgos evidenciados por la sobrepoblacién penitenciaria*, estandares todos ellos
especialmente relevantes dado que precisamente el Comité es un érgano creado
para prevenir normas, situaciones, praxis o actuaciones que puedan ser considerados
tortura o tratos o penas inhumanos o degradantes*'.

En cuanto a las condiciones de encarcelamiento, el Comité parte de que “el
acceso a los servicios y el mantenimiento de buenos niveles de higiene son compo-
nentes esenciales de un ambiente humano”. Por ello sefala que “no le gusta nada
la prictica establecida en determinados paises de que los reclusos tienen que hacer
sus necesidades en cubos en sus celdas (que posteriormente se retiran en momentos
determinados)”, debiendo al menos situarse un aseo en cada celda (preferiblemente
un anexo sanitario) o contar con los medios que permitiesen a los internos que
necesitan hacer uso de un aseo, ser liberados de sus celdas, incluso en la noche, sin
demoras indebidas. Ademds, afiade que los reclusos deben tener un acceso adecua-
do a las instalaciones de las duchas y bafios y que seria deseable que hubiera agua
corriente dentro de las celdas*?.

Asimismo, el CPT ha denunciado que en muchas ocasiones ha detectado, sobre
todo en centros de preventivos, la disposicidn de dispositivos en las ventanas (como
contraventanas metdlicas, listones o placas) que impiden la entrada de luz natural
y del aire fresco. Sefiala que no se puede privar de estos “elementos fundamentales

39 Libro Blanco sobre sobrepoblacion de 2016, PC-CP (2015), 6. Recuerda asimismo que debe
tenerse en cuenta que el espacio y los metros cuadrados no son los Unicos factores para evaluar los
problemas de hacinamiento, sino que éstos forman parte de la cuestion general referida a las condi-
ciones generales en las prisiones, lo que incluye la dotacion de personal o la oferta de actividades que
tengan por objeto la reinsercion social de los internos (paragrafo 11).

40 Partiendo de que, como ya subray6 el Comité en 2001, el fenomeno del hacinamiento
menoscaba seriamente cualquier intento de mejorar las condiciones de detencion. Informe General de
2001, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 28.

41 Como seiala su 2° Informe General, publicado en 1992: “Todos los aspectos de las condicio-
nes de detencion en una prision tienen importancia para el mandato del CPT. Los malos tratos pueden
adquirir varias formas, muchas de las cuales pueden no ser deliberadas, sino el resultado de fallos de
organizacion o recursos inadecuados. La calidad de vida global en un establecimiento penitenciario
tiene, por lo tanto, mucha importancia para el CPT. Dicha calidad de vida dependera en gran medida de
las actividades ofrecidas a los presos y del estado general de las relaciones entre los presos y el personal
penitenciario”. CPT/Inf (92) 3, paragrafo 44.

42 CPT/Inf (92) 3, paragrafo 49.
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de la vida” por motivos de seguridad ni de coste econdmico, y del que todos los
internos tienen derecho a disfrutar; su falta, ademads, crea condiciones que favorecen
la propagacion de enfermedades como la tuberculosis®.

Respecto a la configuracion de los espacios vitales del interno, la labor del
CPT ha sido fundamental en el disefio de unos estdndares minimos comtinmente
aceptados y que se han convertido en uno de los elementos sobre los que se basa la
evaluacion por parte del TEDH de las demandas de vulneracion del art. 3 CEDH.
En primer lugar, el CPT ha objetado la utilizacién de dormitorios grandes, practica
habitual particularmente en Europa central y oriental, en los que estdn contenidas
todas o la mayoria de las instalaciones utilizadas diariamente por los internos: zonas
de dormir, instalaciones sanitarias y zonas para la realizacién de actividades. El
Comité ha cuestionado esta opcion tanto desde criterios referidos a las condiciones
insalubres en la que se encuentran en gran parte de ocasiones*, como desde la falta
de intimidad®, su incidencia negativa en la evaluacion del interno*® o la generacion
de situaciones de violencia de dificil control por parte del personal penitenciario*’.

En segundo lugar, ya desde los afios 90 del pasado siglo, el Comité fue desarro-
llando, y aplicando en sus visitas, un estdndar minimo exigible de espacio vital que
debfia ser garantizado a cada interno para respetar una detencion en condiciones de
dignidad. Estos estdndares fijaban el espacio minimo vital de cada interno en 6m?

43 Reconoce el CPT que facilitar condiciones de vida decentes en los establecimientos peniten-
ciarios puede ser muy costoso y que la falta de recursos en muchos paises dificulta la introduccion
de mejoras. Pero también sefala que la eliminacion de los dispositivos que bloquean las ventanas de
las celdas —y, en su caso, de ser necesario, el establecimiento de otros dispositivos de seguridad apro-
piados— no debe suponer una inversion considerable, al tiempo que beneficiaria a todas las personas
afectadas. 11° Informe General de 2001, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 30.

44  Asi, ha sefialado que “estas objeciones se refuerzan cuando, como suele suceder, los dor-
mitorios en cuestion estan destinados a alojar a un namero excesivo de reclusos y en condiciones
sumamente insalubres. Es indudable que, debido a diversos factores —inclusive de caracter cultural—en
muchos paises prefiere ofrecerse un gran dormitorio para todos los reclusos que celdas individuales.
Sin embargo, no puede decirse mucho a favor —pero si en contra— de las condiciones en que decenas
de reclusos viven y duermen en el mismo dormitorio”. Informe General de 2001, CPT/Inf (2001) 16,
paragrafo 29.

45 “Los dormitorios grandes suponen una falta de intimidad para los reclusos en su vida cotidi-
ana”. Informe General de 2001, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 29.

46 “Este tipo de alojamiento también hace practicamente imposible que se asigne a cada recluso
un lugar apropiado, sobre la base de una evaluacion del riesgo y de las necesidades de cada caso”.
Informe General de 2001, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 29.

47 “Ademas, existe un alto grado riesgo de intimidacion y de violencia. Este tipo de alojamientos
fomenta la creacion de grupos de infractores y propicia que se mantenga la cohesion de organizaciones
con propositos delictivos. También puede dificultar sumamente e incluso hacer imposible el trabajo
de supervision del personal penitenciario; en particular, en caso de disturbios penitenciarios, es dificil
evitar intervenciones exteriores que recurran a la fuerza”. Informe General de 2001, CPT/Inf (2001) 16,
paragrafo 29.
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de tratarse de una celda individual o en 4m? de ser colectiva®®. Recientemente, el
CPT ha revisado estos estdndares, con motivo del impacto que la sobrepoblacién
penitenciaria ha tenido en las condiciones de reclusion: alojamiento hacinado y
antihigiénico, falta constante de privacidad, limitacién de actividades fuera de la
celda, sobrecarga del personal y de las instalaciones disponibles, saturacién de la
atencion sanitaria, o incremento de la tensién y de la violencia entre internos y entre
éstos y el personal. Como subraya el CPT, “la cuestién del espacio vital minimo por
recluso estd intrinsecamente vinculada al compromiso de cada Estado miembro del
Consejo de Europa de respetar la dignidad de las personas privadas de libertad”#.

Partiendo de que, conforme a lo establecido en las RPE (regla 18.5), el estdndar
deseable es el alojamiento en celda individual, y de que el andlisis del impacto no es
s6lo una cuestién de espacio, sino que requiere también evaluar el tipo de estable-
cimiento®, de celda®' o de régimen ofrecido a los internos?, el CPT ha promovido
en 2015 unos estindares mds exigentes para los casos de ocupaciéon miltiple de
celda. Manteniendo el minimo de espacio vital en el caso de celda individual en
6m?2, aflade sobre éste, y no sobre 4m?, el espacio que debe ser previsto en el caso
de que se comparta celda, de tal manera que se prevea para 2 internos un espacio
de, al menos, 10 m2 (mds el previsto para los anexos sanitarios); de 14m? para 3
internos o de 18m? para 4 internos. O, como dice el Comité, en otras palabras: lo
deseable es que una celda de 8 a 9 m? no contenga mds de una persona y en una
celda de 12 m? no haya més de dos internos>.

48 Ademas, establece el espacio minimo en las instalaciones sanitarias entre 1 y 2 m?, y un
minimo de 2 metros entre los muros de las celdas y de 2,5 m? entre el suelo y el techo. Estandares del
CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44, paragrafos 10y 11.

49 Estandares del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44,
paragrafo 5.

50 Como matiza, una celda para la custodia policial durante unas horas o escasos dias no tiene
que cumplir los mismos estandares que la celda de un paciente en una institucién psiquiatrica; ambas
son cuestiones diferentes de una celda en una prision, para preventivos o condenados. Estandares del
CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44, paragrafos 16y 17.

51 Como senala el Comité, estos estandares se refieren a las celdas disenadas de forma ordinaria
para el alojamiento de los internos, asi como a las celdas especiales (como las disciplinarias, de seguri-
dad, de aislamiento o de segregacion), no asi a los espacios habilitados como salas de espera o espacios
similares para la privacion de libertad durante espacios temporales muy breves. Asimismo, diferencia
entre las celdas individuales, dobles o colectivas (disefiadas para albergar, por ejemplo, a seis 0 mas
reclusos) y entre éstas y los grandes dormitorios colectivos, previstos para acomodar a docenas —y a
veces hasta cien— de internos, respecto a los cuales el CPT se ha pronunciado ya en contra. Estandares
del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44, paragrafos 4 y 7.

52 Estandares del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44,
paragrafos 8 y 21.

53 Estandares del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44,
paragrafo 6.
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Ahora bien, es muy relevante tener en cuenta las dos matizaciones que el CPT
recoge en estos nuevos estdndares. En primer lugar, estos estindares no vienen a
sustituir a los anteriores, sino que suponen una mejora, a través de la cual el Comité
pretende promover unos modelos de mayor exigencia, particularmente en la cons-
truccién de nuevas prisiones.

Pero de mayor trascendencia en la evaluaciéon de qué se entiende por condiciones
indignas de cumplimiento es la “necesidad de diferenciar” entre lo que se consideran
estdndares minimos de lo que es un trato inhumano o degradante. Asi, el Comité
aclara que nunca ha considerado que sus estdndares minimos de espacio vital deban
ser entendidos de manera absoluta, de tal forma que cualquier tipo de desviacién de
ese minimo pueda ser identificada en s{ misma como un trato inhumano o degra-
dante, puesto que pueden concurrir otros factores que alivien la situacién particular
de hecho, como que los internos puedan pasar una parte considerable de su tiempo
diario fuera de las celdas (en talleres, clases o actividades)>>. Para que el CPT diga
que las condiciones de reclusién pueden ser consideradas equivalentes a un trato
inhumano o degradante, continda el Comité en estos nuevos estandares, las celdas
deben estar gravemente sobrepobladas o, como ocurre en la mayoria de los casos,
combinar una serie de elementos negativos como un nimero insuficiente de camas,
mala higiene, infestacién de plagas, ventilacién, calefaccién o luz insuficientes,
falta de anexos sanitarios en la celda —y el consecuente uso de cubos o botellas a
tal fin—. En esa evaluacién individual, el CPT tiene en cuenta también otros factores
no relacionados directamente con las condiciones materiales pero que claramente
inciden en la calidad de vida de los internos: poco tiempo fuera de la celda, régimen
deficiente, reduccion del ejercicio al aire libre, privacion de contactos familiares
durante muchos afios, ...%.

54  Estandares del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44,
paragrafos 16y 18.

55 Eso si, también en estos casos el CPT continuara recomendando la adhesion a estos estandares
minimos. Estandares del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44,
paragrafo 21.

56 Estandares del CPT sobre espacio vital en los centros penitenciarios. CPT/Inf (2015) 44,
paragrafo 22. Recogen estos estandares un Apéndice que, a modo ejemplificativo, sefiala ejemplos de
factores que deben ser tomados en consideracion en la evaluacion de las condiciones de reclusion en
prision: a) El estado de conservacion y limpieza (en cuanto al estado de las celdas y del mobiliario, la
infestacion de parasitos o la disposicion por los internos de productos de higiene personal y de limpieza
necesaria); b) El acceso a luz natural, ventilacion y calefaccion (necesidad de que todas las celdas dis-
pongan de acceso a luz natural e iluminacién artificial suficiente para lectura, asi como de ventilacion
suficiente para asegurar renovacion constante de aire en el interior del edificio y de calefaccion para
calendar adecuadamente las celdas); ¢) La existencia de instalaciones sanitarias (debiendo cada celda
tener, como minimo un inodoro y un lavabo, debiendo estar separadas complemente estas instalaciones
sanitarias, hasta el techo, en celdas compartidas; y de no disponer de las mismas, debiendo velar las
autoridades por que los internos tengan acceso al bafio cuando lo necesiten; ademas, afiaden, hoy en
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Por otro lado, el CPT también se ha referido a la necesidad de que se cuente con
un programa satisfactorio de actividades (trabajo, educacién, deportes, etc.), crucial
para el bienestar de los internos, habiendo detectado precisamente en muchas de
sus visitas que los centros de preventivos adolecen de una extremadamente limitada
oferta de actividades. Sefiala en este sentido que el objetivo debe ser poder garanti-
zar que los internos preventivos “sean capaces de pasar una parte razonable del dia
(8 horas o mas) fuera de las celdas, realizando actividades de variada naturaleza”,
afirmando ademds que “por supuesto, los regimenes penitenciarios en los estable-
cimientos de condenados deberian ser incluso més favorables™.

Asimismo, se refiere a la garantia del ejercicio al aire libre, partiendo de que
aunque la norma de que se permita a los reclusos realizar al menos una hora diaria
de ejercicio al aire libre estd ampliamente aceptada como garantia bdsica —si bien
deberia formar parte preferiblemente de un programa mds amplio de actividades—,
el Comité subraya que deberia serle ofrecida a todos los internos sin excepcién la
posibilidad de hacer ejercicio al aire libre a diario, también a los que sufren prisién
incomunicada en las celdas como sancién disciplinaria’®.

La sobrepoblacion penitenciaria ha sido una preocupacién constante también
para el CPT desde los aiios 90 del pasado siglo*®. En este sentido, ya en 1992 afirma
que “le preocupa particularmente encontrar una combinacién de superpoblacién,
falta de actividades internas y accesos inadecuados a las instalaciones sanitarias,
todo ello dentro del mismo establecimiento” puesto que “el efecto acumulativo de

dia ningun recluso debe ser obligado a tirar el contenido de sus necesidades urinarias en algin tipo de
contenedor, una practica que es degradante tanto para ellos como para el personal penitenciario que
tienen que supervisar ese procedimiento); d) La posibilidad de realizar ejercicio al aire libre (debiendo
ofrecerse a todos los internos un minimo de una hora de ejercicio diario al aire libre, debiendo ser los
patios espaciosos y estar equipados adecuadamente para permitir a los internos realizar ejercicio fisico,
asi como de un medio de descanso, como un banco, y un refugio para las inclemencias del tiempo);
e) La oferta de actividades (debe ofrecerse a los internos una gama variables de actividades diversas
—trabajo, vocacionales, educativas, deportivas y recreativas—, de tal manera que tanto preventivos como
condenados puedan pasar ocho horas o mas al dia fuera de sus celdas, —debiendo ser el régimen de los
condenados aun mas favorable—).

57 2° Informe General de 1992, CPT/Inf (92) 3, paragrafo 47.

58 Ademas de que las instalaciones de ejercicio al aire libre deberian ser razonablemente espa-
ciosas y ofrecer siempre que fuera posible cobijo contra las inclemencias del tiempo. CPT/Inf (92) 3,
paragrafo 48.

59 Como ya reconocia en su 2° Informe General publicado en 1992, “la superpoblacion es un
tema de relevancia directa para el mandato del CPT. Todos los servicios y actividades dentro de una
prision se veran afectados adversamente si tienen que atender a mas internos de los que se habia previs-
to acomodar; la calidad de vida global en el establecimiento se vera mermada, quiza de forma significa-
tiva. Ademas, el nivel de superpoblacién en una prision, o en una zona determinada de la misma, puede
ser tal, que resulte inhumano o degradante desde un punto de vista fisico”. CPT/Inf (92)3, paragrafo 46.
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dichas condiciones puede provocar un deterioro extremo en los reclusos”®, situacion
que se empeora ain mas, hasta provocar “condiciones muchas veces deplorables”,
cuando la tasa de ocupacién es excesiva, agravado por el uso de los servicios sani-
tarios de tantas personas y la insuficiente ventilacién de los dormitorios®!.

Estos estdndares, que no dejan de ser minimos, propuestos por el Comité de
Ministros y el CPT, son la base sobre la que el TEDH ha ido evaluando cudndo
esas condiciones de reclusién pueden llegar a ser lesivas para los derechos fun-
damentales reconocidos en el CEDH. Pese a su cardcter de soft law, y por tanto
su finalidad de estimulo y guia para que las autoridades nacionales incorporen
en sus legislaciones los contenidos de las RPE y recomendaciones del Comité
de Ministros y los estdndares del CPT, progresivamente el TEDH ha hecho uso
de ellos en su labor de evaluar la vulneracion de los derechos contenidos en el
CEDH en las situaciones de reclusion. En efecto, a pesar de que el CEDH de 1950
no reconoce de manera especifica derechos a las personas privadas de libertad,
primero la Comisién y posteriormente el TEDH han ido desarrollando una abun-
dante y rica jurisprudencia que, dado el cardcter obligatorio de sus sentencias, es
el auténtico motor de desarrollo del Derecho penitenciario europeo. En tal labor,
los informes nacionales que realiza tras sus visitas a lugares de detencién el CPT
sirven como termdémetro para identificar y evaluar las situaciones sistémicas de
vulneracion de los derechos fundamentales de los internos®?, mientras que las RPE
y las Recomendaciones del Comité de Ministros constituyen la base para evaluar
los textos internacionales aplicables®.

Es verdad que si bien inicialmente la Comisidn, y luego el TEDH se mostraron
reacios a pronunciarse sobre las condiciones de internamiento®, progresivamente,
a partir del cambio de siglo, el Tribunal ha ido admitiendo la posibilidad de vulne-
racion de los derechos del Convenio, fundamentalmente de la prohibicién de tratos
inhumanos o degradantes del art. 3 CEDH, cuando las condiciones de encarcela-
miento eran tan nefastas que planteaban la duda de si el Estado habia fallado en
su deber de proteger la vida del recluso, o bien responden a situaciones sistémicas,

60 CPT/Inf (92) 3, paragrafo 50.

61 Informe General de 2001, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 29.

62 Como destacan VAN ZYL SMIT, D., y SNACKEN, S., “la interpretacion del articulo 3 real-
izada por parte del TEDH en sus Gltimos casos estd mas en consonancia —¢ incluso influenciada— por
los estandares de las condiciones de encarcelamiento desarrolladas por el CPT desde sus inicios”. Prin-
cipios de Derecho y Politica Penitenciaria europea, ob. cit., p. 210.

63 De manera desarrollada, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo global:
estandares europeos de derecho penitenciario”, ob. cit. (en prensa).

64 VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S.: Principios de Derecho y Politica Penitenciaria euro-
pea, ob. cit., pp. 44 y 45 y RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo global: estandares
europeos de derecho penitenciario”, ob. cit. (en prensa).
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como en el caso de la sobrepoblacidén penitenciaria, que den lugar a situaciones
no compatibles con el respeto a la dignidad humana, pero también del art. 8 si se
entendia que tales condiciones lesionaban de forma directa el derecho a la intimidad
del recluso®.

Asi, en cuanto a la prohibicién de tortura y tratos y penas inhumanos y degra-
dantes del art. 3 CEDH, entre otros asuntos, el Tribunal se ha pronunciado sobre la
deficiencia en las condiciones higiénicas de privacién de libertad®, el castigo a tra-
vés de la privacion de la alimentacién®, la falta de espacio minimo®, la no atencién
ante las necesidades especiales de alojamiento®, la asistencia sanitaria deficiente’™
o la realizacién de traslados de prisiones de manera repetida’!.

En cuanto a las condiciones de cumplimiento en situacién de sobrepoblacién
penitenciaria, la jurisprudencia del TEDH ha sufrido una relevante evolucién res-
pecto a su consideracion bajo el art. 3 CEDH. Asi, tras una primera jurisprudencia
en la que entendia que se trataba de una situacidon problemadtica, pero no lesiva de
este derecho, en tanto no era una situacion buscada con la intencién de humillar a
la persona privada de libertad’?, ha pasado a admitir que la sobrepoblacién puede
dar lugar a situaciones de cumplimiento inaceptables que, por la falta de espacio,
o por otras condiciones de cumplimiento derivadas del hacinamiento, supongan un
trato inhumano o degradante, aunque no hubiera una intencién de degradar a las
personas que sufrieron tal situacion’.

65 VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S.: Principios de Derecho y Politica Penitenciaria europea,
ob. cit., pp. 206 y ss.

66 Por ejemplo, SSTEDH asunto Peer vs. Grecia, de 19 de abril de 2001, asunto Modarca vs.
Moldavia de 10 de mayo de 2007, Florea vs. Rumania, de 14 de septiembre de 2010 o Ananyev y otros
vs. Rusia, de 10 de enero de 2012 (sentencia Piloto).

67 STEDH asunto Ilascu y otros Vs. Moldavia y Rusia, de 8 de julio de 2004.

68 Entre muchas otras, SSTEDH asunto Dougoz vs. Grecia, de 6 de marzo de 2001, Peer vs.
Grecia de 19 de abril de 2001, asunto Kalashnikov vs. Rusia, de 15 de julio de 2002 o caso Mamedova
vs. Rusia de 2 de junio de 2006.

69 Por ejemplo, en la STEDH asunto Papon vs. Francia de 7 de junio de 2001 o asunto Price vs.
Reino Unido, de 10 de julio de 2001.

70  Entre otras, las SSTEDH asunto Rupa vs. Rumania de 16 de diciembre de 2008 o asunto Khu-
dobin vs. Rusia, de 26 de noviembre de 2006.

71 Por ejemplo, STEDH asunto Khider vs. Francia, de 9 de julio de 2009. Mas detenidamente
sobre esta jurisprudencia, VAN ZYL SMIT, D., y SNACKEN, S.: Principios de Derecho y Politica
Penitenciaria europea, ob. cit., pp. 206 y ss; y RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo
global: estandares europeos de derecho penitenciario”, ob. cit. (en prensa).

72 VAN ZYL SMIT, D., y SNACKEN, S.: Principios de Derecho y Politica Penitenciaria euro-
pea, ob. cit, p. 214.

73 En concreto, a partir de sus SSTEDH por el asunto Dougoz vs. Grecia, de 6 de marzo de 2001
y Peers vs. Grecia de 19 de abril de 2001.
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En numerosas sentencias, el TEDH ha entendido que estas condiciones de
sobrepoblacién llevaban a la vulneracion del art. 3 CEDH ya por la misma falta
de espacio vital en los casos mds graves, ya por la suma de factores propiciados
por el hacinamiento que dan lugar a situaciones de insuficiente nivel de priva-
cidad, acceso limitado al agua, condiciones insalubres, falta de calefaccion, de
higiene y/o de alimentacion adecuada, contraccion de enfermedades o empeora-
miento de las ya existentes o falta de actividades fuera de la celda, situaciones
que ademds se ven agravadas conforme aumente el periodo temporal en el que
se sufran’.

Fundamental en la lucha contra la sobrepoblacion es el paso que da el TEDH al
incorporar la técnica de los procedimientos piloto en la resolucién de demandas de
vulneracion del art. 3 CEDH, respondiendo asi ya no solo a una lesién individual de
los derechos del demandante, sino a una situacion sistémica que multiplica la afec-
cion a todas las personas que sufren tales condiciones de hacinamiento”. A través
de esta técnica’®, el Tribunal identifica la naturaleza del problema estructural que da
lugar a la vulneracién “masiva” de derechos de las personas en tal situacion, con lo
que para su solucién, més alld del resarcimiento del dafio individualmente causado
al demandante, impone ademds a los Estados la obligacién de abordar y solventar
tal problema sistémico, otorgandoles un plazo para la adopcién de las medidas
correctoras necesarias para eliminarlo, reduciendo la sobrepoblacién y mejorando
las condiciones materiales de detencidn.

En definitiva, la evaluacion de si las condiciones de reclusién suponen una vul-
neracién del art. 3 CEDH debe construirse sobre el andlisis de los diversos factores
sefialados que, bien de manera individual cuando se trata de situaciones extremas, bien
de manera acumulada —normalmente en situaciones de hacinamiento propias de un
problema sistémico de sobrepoblacién—, implicardn el sometimiento a un trato inhu-
mano o degradante y, por tanto, inadmisible de acuerdo al CEDH: el no respeto del
espacio minimo vital que debe garantizarse a los internos, las condiciones de habitabi-
lidad de la celda, médulo y prision (acceso a luz, agua corriente, calefaccion, servicios
higiénicos, ausencia de plagas), la asistencia sanitaria, asi como el régimen de vida al

74 Mas detenidamente RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un analisis de las estrategias contra la
sobrepoblacion penitenciaria en Espafia a la luz de los estandares europeos”, ob. cit. (en prensa),
y RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo global: estindares europeos de derecho
penitenciario”, ob. cit. (en prensa).

75 Adoptadas por vez primera en la evaluacion de situaciones de sobrepoblacion en los asuntos
Orchowski vs. Polonia y Sirkorski vs. Polonia, de 22 de octubre de 2009 y Ananyev y otros V. Rusia,
de enero de 2012.

76  Que le permite también reducir el problema de saturacion del Tribunal, en tanto puede aplazar
el examen de las demandas similares en tanto se adopten las medidas correctoras por parte del pais
condenado.
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que se somete al interno en aspectos como el acceso a la prictica de, al menos, una
hora de ejercicio al aire libre o la posibilidad de realizar actividades fuera de la celda.

En tal evaluacidn, la existencia de condenas individuales del TEDH por vulne-
racion del art. 3 CEDH, mds atn si se ha tratado de procedimientos piloto, o de
informes reiterados del CPT denunciando tal situacién, actuard como un indicio
relevante para identificar la presencia de un problema sistémico de sobrepoblacion
y hacinamiento en un sistema penitenciario de uno de los paises miembros del
Consejo de Europa.

IV. LAS CONDICIONES DE RECLUSION EN ESPANA

El andlisis de las condiciones de reclusién en Espafia debe estar referido, en
primer término, a las condiciones de habitabilidad y salubridad que brindan las
infraestructuras penitenciarias de nuestro sistema, ya de los centros penitenciarios
en si, ya de sus dependencias y, particularmente, de las celdas, en tanto éstas cons-
tituyen el epicentro de la vida en prision. Pero, en segundo lugar, la calidad de vida
de un recluso no viene s6lo determinada por las cuestiones de dotacién material y
garantia de condiciones higiénicas y asistenciales, sino también por el tipo de régi-
men de vida que se le aplique, y que condicionard aspectos tan relevantes como el
tiempo en celda, la posibilidad de practica de ejercicio al aire libre o el desarrollo
de actividades de distinta naturaleza fuera de la aquélla.

IV.1. Infraestructura penitenciaria y tipos de centros penitenciarios.

La infraestructura penitenciaria espafiola actual es, en su mayoria, fruto de una
politica de construccion de centros disefiada fundamentalmente a partir de dos
modelos”’.

El primero acompafi6 la promulgacién de la LOGP”® y pretendi6 abordar la situa-
cién muy deficiente en la que se encontraban los establecimientos penitenciarios
a finales de la década de los setenta del siglo XX, con prisiones viejas, ubicadas
normalmente dentro de las ciudades, de escasa funcionalidad interior y sin espacio
suficiente para el desarrollo de la actividad normal de la labor penitenciaria”, ademds

77 Aunque todavia persisten en la actualidad algunos centros penitenciarios mas antiguos. Uno
de ellos, Ocaiia I, data de 1701, El Dueso de 1907, Burgos de 1932, San Sebastian de 1948, Teruel, de
1951, Ceuta de 1958, Santa Cruz de la Palma de 1960 o Soria de 1961.

78 Mas detenidamente sobre ello, véase: RODRIGUEZ YAGUE, C.: “;Existe un derecho a cumplir
en un centro penitenciario cercano al domicilio? Algunas reflexiones a partir de la STEDH Urko Labaca
Larrea contra Francia, de 7 de febrero de 2017 y del ATC 40/2017, de 28 de febrero”, en prensa.

79 GARCIA VALDES, C.: “La reforma del Derecho penitenciario espafiol”. Estudios de derecho
penitenciario. Tecnos, Madrid, 1982, p. 153. Como recuerda quien ostentd en ese momento el cargo de
Director General de Instituciones Penitenciarias y fue artifice de la Ley Organica General Penitenciaria
de 1979, una de las cuestiones mas urgentes que hubo que abordar en la transicion, tras solventar los
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de que un nimero elevado de centros fueron destruidos en las revueltas penitenciarias
que tuvieron lugar en la transicién®’. Por ello, de manera paralela a la elaboracion
de la Ley penitenciaria, se pone en marcha un plan con el objetivo de adecuar la
infraestructura penitenciaria a los principios sobre los que se construye la ley y al
modelo que ésta misma disefia y que partia de la diferencia entre establecimientos de
preventivos, establecimientos de cumplimiento de penas —que a su vez podrian ser
de régimen ordinario, de régimen cerrado y de régimen abierto— y establecimientos
especiales (arts. 7 a 11 LOGP), adecuando su disefio, arquitectura y seguridad a los
distintos regimenes penitenciarios y grados de tratamiento que configuraba la LOGP?!.

Estos centros se construyeron a partir de dos ideas fundamentales: la construc-
cién en horizontal, al disponer de mayores extensiones de terreno, y la celda como
dormitorio individual®?. Ademas de potenciar la salubridad de los espacios destina-
dos a la vida de los internos, como veremos mds adelante cuando nos refiramos al
principio celular, los centros penitenciarios que se construyeron en esta fase pres-
taron especial atencién a la dotacion de pabellones o edificaciones que permitiesen
el desarrollo de las actividades de los internos (con prevision de talleres, escuelas,
bibliotecas, pistas polideportivas y gimnasios, capilla de culto o incluso las hoy
injustamente cuestionadas piscinas, ademds de enfermerias suficientemente dotadas
y una estructura que permitiera la clasificacion y separacién adecuada de internos)33.

motines y desdrdenes que sucedieron a las amnistias concedidas a los presos politicos, fue el de la
organizacion del sistema y la construccion de una adecuada infraestructura penitenciaria que viniera
a sustituir gran parte de los antiguos centros, en un estado totalmente inadecuado para hacer frente a
los fines que la futura ley queria asentar. Se trataba de centros viejos, de construccion radial -muchos
reconvertidos de antiguos destinos como iglesias, conventos, cuarteles o almacenes marineros—, con
escasos departamentos celulares, numerosas brigadas y dormitorios colectivos hacinados, ademas de
fuertemente deteriorados muchos de ellos por los incendios tras los motines. “La reforma penitenciaria
en la transicion democratica”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXIX, 2016, p. 73
y “La legislacion penitenciaria espafiola: origenes y Ley Organica General Penitenciaria”. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXVIIIL, 2015, pp. 33 y 34.

80 Véase sobre ello BUENO ARUS, F.: “Las prisiones espafiolas desde la Guerra Civil hasta
nuestros dias. Evolucion, situacion actual y reformas necesarias”. Historia 16 extra, 1978, pp. 122-123
y 129-130.

81 GARCIA VALDES, C.: “Diez afios de reforma penitenciaria en Espafia: una recopilacion”.
Derecho penitenciario (Escritos, 1982-1989). Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pp. 261 y ss.

82 GARCIA VALDES, C.: “La reforma del Derecho penitenciario espafiol”, ob. cit., pp. 153 y
154.

83 Ibidem, pp. 154 y 155. Esta prevision de espacios queda plasmada en el art. 13 de la LOGP:
“Los establecimientos penitenciarios deberan contar en el conjunto de sus dependencias con servicios
idoneos de dormitorios individuales, enfermerias, escuelas, biblioteca, instalaciones deportivas y rec-
reativas, talleres, patios, peluqueria, cocina, comedor, locutorios individualizados, departamento de
informacion al exterior, salas anejas de relaciones familiares y, en general, todos aquellos que permitan
desarrollar en ellos una vida de colectividad organizada y una adecuada clasificacion de los internos, en
relacion con los fines que en cada caso les estan atribuidos”.
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Por tanto, en esta primera fase se optd por una configuraciéon de un sistema
penitenciario de centros de pequefias dimensiones®*, con una previsioén “implicita”
de un centro por provincia®, con el objeto de evitar el desarraigo familiar y social®°,
no ubicados dentro de las ciudades o pueblos pero si préximos a estos®’.

Esta opcidn sin embargo se ve superada ya a comienzos de los afios noventa del
pasado siglo ante la acuciante necesidad de plazas que exigia el incremento de la
poblacion penitenciaria, imparable hasta finales de la primera década del siglo XXI38.
Y frente a lo recomendado en los estdndares europeos en esta materia®, la apuesta

84 Elart. 12.2 LOGP senala que “los establecimientos penitenciarios no deberan acoger mas de
trescientos cincuenta internos por unidad”, si bien esta aseveracion pronto fue matizada por el RP de
1981 al concretar que por unidad debia entenderse “un departamento con completa separacion fisica y
regimental”.

85 Pues el art. 12.1 LOGP, referido a la ubicacion de los establecimientos, refiere que, en todo
caso, se procurara que cada una —area territorial— cuente con el nimero suficiente de establecimientos
para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el desarraigo social de los penados, anadiendo
ademas el art. 8.2 la posibilidad de que en cada provincia existiera mas de un establecimiento de pre-
ventivos —que también eran dirigidos al cumplimiento de penas efectivas no superiores a seis meses—.
Ademas, el RP de 1981 previo en su art. 9.2 que “en cada una de las areas territoriales debera existir,
al menos, un establecimiento de preventivos por provincia y un establecimiento de cumplimento de
régimen ordinario y otro para jovenes”. Mas detenidamente, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “;Existe un
derecho a cumplir en un centro penitenciario cercano al domicilio? Algunas reflexiones a partir de la
STEDH Urko Labaca Larrea contra Francia, de 7 de febrero de 2017 y del ATC 40/2017, de 28 de
febrero”, en prensa.

86 Como asi recuerda GARCIA VALDES, C., cuando afirmaba que como segundo criterio para
la fijacion de los centros de las areas territoriales —ademas de atender a las exigencias del crecimiento o
estabilidad de la poblacion reclusa— habia de tenerse presente el desarraigo familiar y social de los con-
denados, “de tal manera, que para evitarlo habra de procurarse que los mismos cumplan su sentencia, si
no puede ser en su propia region o provincia, al menos en los lugares mas cercanos a la misma y todo
ello, claro es, sin perjuicio de la clasificacion penitenciaria recogida en el art. 63 o lo establecido en los
articulos 10 y 72 de la misma Ley General penitenciaria, que primaran en la materia”. Comentarios a
la Legislacion Penitenciaria. Civitas, 2° edicion, Madrid, 1982, pp. 58 y 59.

87 De esta época son, por ejemplo, los centros penitenciarios de Madrid I (1978), Herrera de la
Mancha (1979), Ocaiia II (1980), Cuenca (1980), Ocaiia II (1980), Murcia (1980), Arrecife en Lan-
zarote (1980), Caceres (1981), Lugo-Bonxe (1981), Albacete (1981), Puerto de Santa Maria I (1981),
Las Palmas (1982), Madrid II-Alcala de Henares (1983), Puerto de Santa Maria II (1983), Alicante
(1983), Madrid II-Alcald de Henares (1983), Ibiza (1983), Logrofio (1985), Valladolid (1985) o, mas
tarde, Ourense (1987) o Avila (1989). Poco tiempo antes se habia reabierto el CP de Alcazar de San
Juan (1975).

88 Véase un estudio detenido de las causas de tal incremento de la poblacion reclusa y una
evaluacion de las estrategias utilizadas en Espafia para su reduccién en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un
analisis de las estrategias contra la sobrepoblacion penitenciaria en Espaiia a la luz de los estandares
europeos”, ob. cit., (en prensa).

89  Que reiteran que la solucion a la sobrepoblacion no es la construccion de més centros peniten-
ciarios, que a menudo conlleva un correlativo aumento de la poblacion penitenciaria. Asi lo avisaba ya
el CPT en su 11° Informe General de 2001 (CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 28. Por su parte, el Comité de
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prioritaria en el caso espafiol para combatir este problema de sobrepoblacién peni-
tenciaria generado por un Cédigo penal cada vez mds duro —desde la aprobacién del
texto de 1995 y particularmente tras sus reformas de 2003%—, fue la de generar un
fuerte incremento de plazas penitenciarias. Para ello se modificé el modelo de parque
penitenciario, apostando por la construccion de grandes establecimientos penitencia-
rios, los denominados Centros Tipo —por su modelo arquetipico que se traslada, con
pequefias modificaciones, a cada una de las nuevas infraestructuras creadas®'—.

Es a través del Plan de Amortizacién y creacion de nuevos establecimientos peniten-
ciarios, aprobado el 5 de julio de 1991 por el Consejo de Ministros®?, y posteriormente
ampliado para los afios 2005-2012, como se pone en marcha la construccion de estos
grandes centros en toda la geografia espafiola® (salvo en Catalufia®). Por sus grandes

Ministros del Consejo de Europa incorpora como segundo principio basico a su Recomendacion (99) 22
referida a la sobrepoblacion y al incremento de la poblacion reclusa la afirmacion de que la respuesta a la
sobrepoblacion a través de la construccion de mas establecimientos debe ser excepcional puesto que no es
probable que ofrezca una solucion definitiva al problema de la sobrepoblacion (paragrafo 2).

90 Através de la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro
y efectivo de las penas y la LO 15/2003, de 25 de noviembre.

91 “Formalizados” en la normativa penitenciaria en el RP de 1996, mediante la incorporacion
de la denominacién de establecimientos polivalentes, entendiendo por tales aquellos que cumplen los
diversos fines previstos en los articulos 7 a 11 de la LOGP (referidos a los centros de preventivos, cen-
tros de cumplimiento en sus distintas modalidades y centros especiales).

92 Cuya finalidad era, como sefiala TELLEZ AGUILERA, A., la de amortizar por un lado los
centros obsoletos y poco rentables y, por otro, racionalizar el gasto en construcciones a través de una
reduccion de costes con este nuevo modelo aprovechando el menor gasto de personal —interno y de
vigilancia exterior—, asi como el abaratamiento de costes en la homologacion y disefio de los mismos.
Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad. Edisofer, Madrid, 1998, p. 123.

93  Asi, se han construido a partir de los afios 90 los siguientes centros: iniciados por el Ministerio
de Justicia y finalizados por la Sociedad de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios (SIEP)
—creada en 1992 con la mision de construir y equipar los centros penitenciarios—: Picassent (1990),
Madrid I11-Valdemoro (1992), Madrid IV-Navalcarnero (1992), Villabona (1993) o Melilla (1993). Y
ya promovidos y equipados por el SIEP: Madrid V-Soto del Real (1995), Topas (1995), Huelva (1996),
Albolote (1997), La Moraleja (1997), Teixeiro (1998), A Lama (1998), Madrid VI-Aranjuez (1998),
Palma de Mallorca (1999), Mansilla de las Mulas (1999), Cérdoba (2000), Algeciras (2000), Segovia
(2000), Zuera (2001), Alicante II (2002), Puerto II1 (2007), Madrid VII (2008), Sevilla II (2008), Mur-
cia IT (2011), Las Palmas IT (2011), Menorca (2011), Alava (2011), Pamplona I (2012). Si bien en el
epicentro de la crisis econdmica el Consejo de Ministros modifico el Plan de Amortizacion y Creacion
de Centros Penitenciarios (2012), dejando de construir todas aquellas infraestructuras previstas, pero
todavia no adjudicadas, destinando el dinero a las reformas de centros viejos (Declaraciones del Secre-
tario General de ITPP Angel Yuste en el Congreso. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Comisiones, n° 184, 9 de octubre de 2012, pp. 45 y 46), recientemente se han inaugurado los centros
penitenciarios de Ceuta (2017) y Malaga II-Archidona (2017).

94 Cataluiia, con las competencias en materia penitenciaria transferidas desde 1984, dispone de
los siguientes centros penitenciarios: Centre Penitenciari de Dones de Barcelona (1983); Centre Peni-
tenciari Ponent (1984), Centre Penitencari Quatre Camins (1989), Centre Penitenciari Quatre Camins
(1989), Centre Penitenciari Brians 1 (1991), Centre Penitenciari Brians 2 (2007), Centre Penitenciari de
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dimensiones, puesto que se construyen con una prevision de entre 950-1008 plazas que,
duplicadas al habilitar una litera por celda, pueden llegar a una capacidad de alrededor
de 2000 internos®, han contribuido a compensar el relevante problema de sobreocu-
pacion que suftrid el sistema penitenciario espaiol a finales de la primera década de
2000, maés tras la bajada de la poblacién reclusa a partir del 2009 (vid. infra Tabla 3).

Es verdad que estos nuevos centros han mejorado de una manera singular la habi-
tabilidad a través de la configuracion de sus espacios y de su dotacién material®.
En cuanto a lo primero, se trata de centros con una distribucién arquitecténica que
se asemeja a un nicleo urbano, con la distribucién de los principales edificios del
centro en torno a un eje central, a modo de avenida, que sirve de unidn entre tres
ejes secundarios o calles en las que se distribuyen los médulos residenciales en los
que viven los internos. Otra caracteristica es su voluntad de ser autosuficientes, en
el sentido de ofrecer los servicios culturales, sanitarios, deportivos y productivos
que demandan las necesidades de los internos disminuyendo los traslados a los
servicios comunitarios exteriores®’. A su vez, cada médulo residencial estd dotado
de las instalaciones necesarias para garantizar la vida en el mismo sin necesidad de
salir de é1°, sin perjuicio de que los internos que estén autorizados para ello puedan
salir fuera del mismo, ya al pabellon sociocultural a realizar actividades educativas,
culturales o deportivas, ya a los talleres productivos a desempefiar un puesto de
trabajo. En cuanto a lo segundo, las nuevas prisiones han venido acompafiadas de
un resefiable esfuerzo dotacional en los medios materiales asignados a los espacios
comunes y a las celdas®.

Joves (2008), Centre Penitenciari Lledoners (2008), Centre Penitenciari Mas d’Enric (2015) y Centre
Penitenciari Puig de les Basses (2014). Ademas, dispone de los centros penitenciarios abiertos de Bar-
celona, Lleida, Girona y de Tarragona.

95 Frente a los centros penitenciarios construidos en la década de los ochenta que estaban con-
struidos con la idea de que, pese a la prevision legal de 350 internos por unidad, no superaran en
la practica los 500 internos por centro, como nos recuerda GARCIA VALDES, C.: “Introduccion.
Derecho penitenciario espaiol: notas sistematicas”. Comentarios a la Legislacion Penal: Ley Organica
General Penitenciaria, Tomo VI, vol. 1, Edersa, Madrid, 1986, p. 12.

96 Como indica SANZ DELGADO, E., este nuevo modelo pretende posibilitar el desarrollo de la
persona, su preparacion para la convivencia y la reduccion de los efectos negativos de la vida en prision
a través tanto de su diseflo arquitecténico como de su dotacion material. “Panoramica del sistema peni-
tenciario espafol”. La Ley Penal n° 45, 2008, p. 10.

97 Como explica la Sociedad de Infraestructuras y Equipos Penitenciarios (SIEP) en su documento:
Infiraestructuras penitenciarias. Ministerio del Interior, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2013, pp. 21 a 25.

98 Asi, cada modulo residencial, construido en torno al patio, cuenta en la planta baja con la
cabina del funcionario, despacho médico, sala de educadores, despacho de tratamiento, sala de cacheo,
comedor, economato y sala de estar con TV, asi como, en torno al patio, los talleres ocupacionales, una
peluqueria y un pequefio gimnasio. En las plantas superiores estan las celdas. Ibidem, p. 27.

99 El ejemplo mas conocido, “mediaticamente” amplificado, es la prevision de piscina en el
pabellon sociodeportivo o la dotacion de TV en las celdas, elementos dotacionales necesarios para
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Precisamente, segin las informaciones disponibles en la prensa, si bien en un
primer momento Instituciones penitenciarias pretendia ubicar en distintos centros
penitenciarios a las personas privadas de libertad por la instruccion de las causas
penales relacionadas con el ‘proces’ catalan'®, opté finalmente, para facilitar su
derecho a la defensa segtin la versién oficial, por su destino en tres centros peni-
tenciarios: dos de ellos, centros tipo'°'.

Si bien es indudable que, desde el punto de la infraestructura, los centros tipo
han supuesto una evidente mejora no solo respecto a los centros mas antiguos exis-
tentes en nuestro pais, sino en comparacion con los centros penitenciarios existentes
en otros paises de nuestro entorno, también es verdad que presentan aspectos que
pueden llegar a ser problemadticos en la vida del interno. El més relevante proviene
de su ubicacion. Al ser centros de grandes dimensiones, y ante el coste del terreno
para la construccién de tales infraestructuras, se ha optado por su ubicacién en entor-
nos rurales, alejados en muchos casos de una manera significativa de los centros
urbanos. Ello supone una dificultad afiadida tanto para el contacto familiar —y con
los abogados— de los internos que en ellos se encuentran!®?, como para gestionar
los mecanismos recogidos en la legislacion con vistas a facilitar su contacto con
la sociedad (permisos, tercer grado, ...). También el abaratamiento de costes se ha
realizado “a costa” de la reduccién del nimero de funcionarios por interno, lo que,
junto a una infraestructura que es propicia para ello, facilita la despersonalizacién
ya no solo en el trato, sino también en la necesaria evaluacion de los internos de
cara a promover el acceso a las distintas figuras recogidas en la LOGP que modulan
su vida en prision.

En este sentido, entendemos que en la decisién de seleccion del centro peniten-
ciario deben ser tenidas en cuenta no solo las cuestiones referidas a la habitabilidad

normalizar la vida en prision y garantizar un cumplimiento con condiciones de dignidad, pero a nuestro
juicio irresponsablemente cuestionado de manera demagdgica, incluso desde dentro de la Institucion
penitenciaria donde algtin responsable llegd a denominarlos “elementos claramente suntuarios”, en
el momento de crisis econdmica, o lo que es peor, se ha decidido su inutilizacion. Véase al respecto,
RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario espaiiol ante el siglo XXI. Tecnos, Madrid, 2013,
p- 192y ss.

100 Fuente: La Vanguardia, 24 de marzo de 2018.

101 Asi, en el caso de Jordi Sanchez y Jordi Cuixart, a dia de hoy se encuentran en el CP Soto del
Real (Madrid V), Centro-Tipo construido en 1995. En el caso de Jordi Turull, Oriol Junqueras, Raul
Romeva, Joaquim Forn y Josep Rull, su destino ha sido el CP de Estremera (Madrid VII), construido
en 2008. En cambio, en el caso de las mujeres, se ha optado por un centro mas antiguo, Alcala Meco
(Madrid II), de 1983: ahi se encuentran en el momento de redaccion de este trabajo Carmen Forcadell
y Dolors Bassa.

102 Criticamente sobre ello se ha pronunciado también MAPELLI CAFFARENA, B.: “Prision
y democracia”. La prision en Espaiia: una perspectiva criminolégica. Comares, Granada, 2007, pp.
35y 36.
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de las infraestructuras —lo que se garantiza por regla general con una mayor dignidad
en los centros tipo—, sino también las necesidades individuales que tenga el interno
—ya en el dmbito familiar, ya de cardcter tratamental o incluso laboral—; de ahi la
importancia de la opinién del interno —que a nuestro juicio deberfa ser reconocido
como un derecho por la legislacion— en la decision del centro de destino!®.

IV.2. Condiciones de habitabilidad y salubridad de los centros penitenciarios.
El principio celular

Como ya vimos, la vulneracién del art. 3 CEDH, por someter al interno a unas
condiciones de reclusion constitutivas de un trato inhumano o degradante, se pro-
duce, entre otras formas, ante la presencia de graves deficiencias en las condiciones
de habitabilidad y salubridad de los espacios destinados a la privacion de libertad,
situacién que se agrava, y que multiplica su impacto en un mayor nimero de inter-
nos, en condiciones de hacinamiento y sobrepoblacion del sistema. Y ello se refiere
tanto al espacio vital previsto para cada interno, particularmente en la celda'®, como
también a las condiciones de higiene y salubridad de aquélla y demds dependencias
del establecimiento penitenciario.

En cuanto a la primera cuestion, la LOGP apuesta claramente por el principio
celular, “viejo ideal europeo”%. Asi, su art. 19 establece como criterio general
que “todos los internos se alojardn en celdas individuales”, admitiendo, a renglén
seguido que, en caso de “insuficiencia temporal de alojamiento o por indicacién del
médico o de los equipos de observacion y tratamiento, se podrd recurrir a dependen-
cias colectivas”, debiendo en estos casos seleccionarse adecuadamente a los internos
que asi fueran a compartir celda!’. De esta manera apostaba el legislador por dejar
atrds la ubicacién en brigadas y dormitorios colectivos y, con ello, resolver los

103 Un analisis desarrollado sobre ello en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “(Existe un derecho a
cumplir en un centro penitenciario cercano al domicilio? Algunas reflexiones a partir de la STEDH
Urko Labaca Larrea contra Francia, de 7 de febrero de 2017 y del ATC 40/2017, de 28 de febrero” (en
prensa).

104 Ademas del tiempo que debe transcurrir en la misma, lo que abordaremos infra al analizar las
formas de vida y de separacion interior.

105 En palabras de VAN ZYL SMIT, D. y SNACKEN, D.: Principios de Derecho y Politica Peni-
tenciaria Europea, ob. cit., p. 217.

106 El caracter de principio orientador de este articulo ya fue puesto de manifiesto por la doctrina
en el momento de su adopcion. Asi, BUENO ARUS, F. ya sefialaba que se trataba de una orientacion
lamentablemente poco viable: “Estudio preliminar” en La reforma penitenciaria espariola, Madrid,
1981, p. 24; o GARRIDO GUZMAN, L., quien, en una lectura positiva del precepto, afirmaba que
tal prevision le resultaba positiva para que la Administracion la tuviera en cuenta en la planifi-
cacion y construccion de los nuevos centros penitenciarios. “Alojamiento e higiene de los internos”.
Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo VI, Vol. 1: Ley Organica General Penitenciaria, Edersa,
Madrid, 1986, p. 335.
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problemas de seguridad no sélo para los internos!?’, sino también para los funcio-
narios que este tipo de alojamientos ocasionaba, al tiempo que primaba la garantia
de la intimidad de los reclusos y de un cumplimiento digno de sus penas!'®. A su
vez, la LOGP establecia que tanto las dependencias destinadas a ese alojamiento
nocturno, como las que estuvieran destinadas a la vida en comiin, “deberdn satisfa-
cer las necesidades de la higiene y estar acondicionadas de manera que el volumen
de espacio, ventilacién, agua, alumbrado y calefaccion se ajuste a las condiciones
climéticas de la localidad”.

Como ya sefalamos, todos los centros penitenciarios construidos de acuerdo a
lo sefialado en la Ley de 1979 partian de esta configuracién del principio celular.
De esta manera, las nuevas celdas, previstas para uso individual, se construyeron
contando un espacio de alrededor de 10.5 m?, con previsién de servicios sanitarios
en su interior'®.

Sin embargo, esa “insuficiencia temporal” de espacio que justificaria conforme
al art. 19 LOGP la excepcidn del principio celular pronto se hizo endémica, de tal
manera que la primera respuesta ante el crecimiento de la poblacién penitenciaria
fue la de duplicar, o incluso multiplicar, el uso de las celdas, con lo que ese espacio
vital minimo respetuoso con los estdndares exigidos a nivel europeo no siempre
ha sido respetado. Precisamente el reconocimiento de la imposibilidad de garan-
tizar ese necesario principio celular como criterio de cumplimiento garante con la

107 Asi lo recordaba BUENO ARUS, F. al hacer balance de la situacion del sistema penitenciario
antes de la llegada de la LOGP. “Las prisiones espafiolas desde la guerra civil hasta nuestros dias”, ob.
cit., p. 124.

108 En este sentido, GARCIA VALDES, C., indicaba que “la exigencia de acomodar, por regla
general, a la totalidad de los internos en celdas individuales se recoge en el n° 1 del precepto. Razones
de respeto a la personalidad e intimidad del recluso apoyan la decision del legislador, ademas de evi-
tarse asi el perturbador hacinamiento (...)”. Comentarios a la legislacion penitenciaria, ob. cit., p. 74.

109 Como sefialaba GARCIA VALDES, C. al afio de la reforma penitenciaria: “La celda se con-
sidera como unidad modulo. Estas tienen una superficie de 10.50 metros cuadrados, con alturas que
varian de 2.70 a 3 metros. Las ventanas estan a la altura normal, es decir, con un antepecho de 90 cen-
timetros sobre el pavimento y cuentan con aberturas no inferiores a 1.20 metros cuadrados (Con ello se
indica que todas ellas superan a las normas establecidas para luces y ventilacion directas). Estan dota-
das de servicios sanitarios —inodoro y lavabo—, encerrados en un pequefio espacio, con luz y ventilacion
directa. La luz artificial es suministrada por tres puntos: uno en el techo, que puede ser manipulado
por el funcionario, y otros dos que son del dominio del interno. Uno, colocado en el local de aseo, y
otro, encima de la mesa, que con su silla o banqueta sirva al interno para leer, estudiar, o escribir. Se
completa la celda con una instalacion de calefaccion por el sistema de agua caliente central, persianas
gradulux para el oscurecimiento durante las horas de descanso y colores claros en las pinturas de pare-
des y techo. También dispone cada dormitorio individual de un enchufe para la maquina de afeitar y un
panel en donde el interno, sin estropear las paredes, puede fijar las fotografias y cuadros que desee (...)
El mobiliario lo constituird una cama de 0.80 metros de ancho provista del equipo necesario; armario,
que puede ser empotrado, con baldas y colgadores y una mesa empotrada, y finalmente, una silla o
taburete”. “Un afio de reforma penitenciaria”, ob. cit., p. 143.
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necesidad de un nucleo bésico de privacidad del interno y, con ello, de dignidad
en la ejecucion penitenciaria''?, llevé a su relativizacién en el RP de 1996 y, ante
el acuciante problema que el crecimiento imparable de la poblacién penitenciaria
estaba provocando, a la prevision de una superficie mayor por celda en los centros
tipo que empezaron a construirse en esa década.

Respecto a lo primero, el art. 13 del RP de 1996, referido al “principio celular”
matiza la redaccion categérica del art. 19 LOGP “Todos los internos se alojardn en
celdas individuales™, al afirmar que “el sistema penitenciario estard orientado por
el principio celular, de manera que cada interno disponga de una celda, salvo que
sus dimensiones y condiciones de habitabilidad permitan, preservando la intimi-
dad, alojar a mds de una persona, en cuyo caso se podrd autorizar compartir celda
a peticion del interno, siempre que no existan razones de tratamiento, médicas, de
orden o seguridad que lo desaconsejen”, afiadiendo que, “temporalmente, cuando
la poblacién penitenciaria supere el nimero de plazas individuales disponibles, se
podrd albergar mas de un interno por celda”!!'. El criterio de habitabilidad sigue
siendo garantizado por el RP, que en su art. 14 establece: “1. Las celdas y dormi-
torios deben contar con el espacio, luz, ventilacién natural y mobiliario suficientes
para hacerlos habitables, asi como de servicios higiénicos. 2. Todo interno dispon-
dréd de la ropa necesaria para su cama y uso personal y de un lugar adecuado para
guardar sus pertenencias, aunque se encuentre compartiendo celda con otros. 3. La
Administracion velard para que en la distribucién de los espacios y en la ornamenta-
cidén de los edificios se cumplan los criterios generales de habitabilidad y comodidad”.

En cuanto a lo segundo, en los nuevos centros tipo disefiados en el momento de
mayor sobreocupacion penitenciaria, particularmente en el plan de renovacién de
infraestructuras aprobado en 2005, se tuvo en cuenta la reduccién del espacio vital que
en la prictica suponia la duplicacién sistematica de las celdas, decidiendo aumentar el
tamaio de éstas en los establecimientos de nueva construccion, asi como disponer mds
espacios para el desarrollo de actividades en los propios médulos!''2. De esta manera,

110 Sin embargo, el TC en su sentencia 195/1995, de 19 de diciembre, entiende que no se consi-
dera vulnerado el art. 18.1 CE cuando el sujeto se ve obligado a compartir celda en tanto ni la LOGP
ni el RP configuran un derecho subjetivo a habitacion o celda individual, como porque “una de las
consecuencias mas dolorosas de la privacion de libertad es la reduccion de la intimidad de quienes la
sufren, de tal manera que solo podran ser consideradas lesivas de la intimidad aquellas medidas que la
reduzcan mas alla de lo que la ordenada vida en prision requiera —SSTC 89/1987 y 57/1994—, requisito
que no concurre en el presente caso pues, como ya se ha puesto de manifiesto, la propia legislacion
penitenciaria prevé en determinados supuestos la posibilidad de celdas compartidas”.

111 Asi como la prevision de la existencia de dormitorios colectivos, previa seleccion adecuada de
los internos que los ocupen, en los establecimientos especiales y de régimen abierto.

112 GALLIZO LLAMAS, M.: Penas y personas. 2018 dias en las prisiones espariolas. Debate,
Madrid, 2013, p. 46.
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se pasa de celdas disefiadas para uso individual con alrededor de 9 m? a la construc-
cion de celdas disefiadas para uso doble con alrededor de 11-13 m? de superficie.

Al margen de la decision del Director de que el interno comparta celda por indi-
cacion del médico o de la Junta de Tratamiento (piénsese por ejemplo en un interno
con tendencias autoliticas o incluso que solicite voluntariamente estar con otra
persona), cuando sea motivada por esa falta de espacio en el centro, debe realizarse
una seleccion adecuada de las personas que van a convivir en tal espacio, prestando
especial atencidn no sélo a las necesidades sino también a lo que el interno mani-
fieste. Si bien la préctica generalizada demuestra que asf es, también es verdad que
esa convivencia en celda es origen de una parte importante de los conflictos que se
pueden plantear en el dia a dia de la prision.

Con todo, el actual descenso de la poblacion reclusa ha posibilitado que muchas
de esas celdas, incluso las disefiadas ya para dos internos, estén siendo ocupadas
a dia de hoy por una Unica persona, si bien todavia no se ha hecho realidad con
cardcter general el principio celular en nuestro sistema —salvo para los internos en
régimen cerrado'3—.

Para evaluar la dignidad en las condiciones de cumplimiento, en relacién con las
situaciones de hacinamiento, lo primero que hay que preguntarse es si este espacio
vital garantizado a cada interno en el sistema penitenciario espafiol cumple con los
estdndares minimos elaborados por el CPT y utilizados por el TEDH.

En la informacion que la Administracion penitenciaria espafiola ofrece al Con-
sejo de Europa en cuanto al espacio vital por recluso se da una referencia de 9.9
metros cuadrados, lo que en principio parece estar bajo los pardmetros minimos
requeridos por el Consejo de Europa. Ahora bien, esta afirmacioén debe ser matiza-
da por la practica habitual, no solo en nuestro pais sino generalizada en los paises
miembros del Consejo de Europa, de duplicar —o mas— el uso de las celdas como
respuesta a la mayor demanda de plazas. Por ello, para la elaboracion de su ulti-
mo informe SPACE I se ha requerido a las administraciones penitenciarias de los
Estados miembro la informacion sobre el niimero total de celdas, lo que permite
ajustar los datos de sobreocupacion que hasta ahora se daban a partir de la capa-
cidad total de las instituciones penales. De esta manera, vemos como los datos del
2016, que incorporan ya este elemento, muestran que si bien la poblacion reclusa
en Espafia se sitiia por debajo de la capacidad total del sistema (ergo parece que
no hubiera sobreocupacion), esta evidentemente por encima del niimero total de

113 Donde la prevision contemplada en el art. 90.2 RP para el régimen cerrado (“En todo caso,
se cumplira en celdas individuales (...)”) si ha sido una maxima respetada incluso en los tiempos de
mayor sobreocupacion de las prisiones espafiolas.
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celdas. En concreto, 53.508 celdas para 84.478 internos!'!4. Estos datos evidencian
esa practica de duplicidad de celdas para el régimen ordinario!’®, lo que cuestiona
los datos ofrecidos por la Administracidon espafiola al Consejo de Europa sobre el
espacio vital minimo garantizado a los internos de 9.9 m?, sabiendo que las celdas
estan construidas sobre un parametro de 9 m? en los centros mas antiguos y de 11
a 13 m? en los centros tipo.

Tabla 1.
Situacion de las instituciones penales espaiiolas segiin Informe SPACE I'1¢

o Poblacién Capacidad , Espacio . Media del
., N reclusa Numero . Densidad |
~ Poblacién total de las vital numero de
Aifio total de por e . total de por 100 .
(1/1/2016) instituciones por internos
reclusos | 100.000 enales celdas recluso plazas or celda
habitantes P P
2015 | 46.438.422 | 64.017 137.9 71.783 — 9.9 82.3 —
2016 | 46.440.099 | 60.687 130.7 84.478 53.508 9.9 71.8 1.1

En todo caso, para poder realizar un analisis exhaustivo, se requeriria conocer,
centro por centro, los datos sobre ocupacion efectiva de celdas, espacio de éstas vy,
en consecuencia, espacio vital garantizado para cada recluso'’.

No obstante, como abordamos al analizar los estandares europeos sobre condi-
ciones de reclusion y sobrepoblacion, la vulneracion del derecho a no ser sometido
a un trato inhumano o degradante, salvo en los casos de limitacion del espacio vital
mas extremas que, por si solas, pueden suponer una violacion del art. 3 CEDH,
comporta la valoracion conjunta de otros factores referidos ya a las condiciones de
higiene y salubridad de celdas y espacios comunes, ya a las condiciones regimenta-
les de los internos relativas al tiempo de estancia en esas celdas y a las posibilida-
des de salida efectiva de las mismas para la practica de ejercicio al aire libre y de
realizacion de actividades.

114 Dato ademads que deberia ser cruzado con los internos que, al estar bajo un régimen cerrado, si
que tienen garantizado el cumplimiento en celda individual.

115 Que en algunos centros penitenciarios han llegado-llegan hasta ser de tres y cuatro —o en tiem-
pos de mayor saturacion lo han sido de cinco—, sin que se tratase de dormitorios colectivos y, por tanto,
con una reduccion evidente de ese espacio vital por debajo de lo minimo admitido.

116 Informe SPACE I de 2016, PC-CP (2017) 10, p. 37 y de 2015, PC-CP (2016) 6, p. 34.

117 Estudio imprescindible para, en seguimiento de los estandares europeos y, en concreto, de lo
establecido en el Libro Blanco sobre Sobrepoblacion penitenciaria del Consejo de Europa de 2016,
conocer primero la situacion real del sistema para, a partir de ello, proponer estrategias, mas en espera
de las consecuencias que un Cddigo penal singularmente mas duro, como al que ha dado lugar la
reforma de 2015, pueda tener a medio plazo en la poblacion penitenciaria.
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En cuanto a lo primero, la legislacion penitenciaria espafiola garantiza unas
condiciones de salubridad adecuadas de las celdas y espacios compartidos en los
centros penitenciarios, debiéndose asegurar en todo momento la higiene!'8, ventila-
cion, alumbrado, acceso a agua potable a todas horas!'®, asi como la calefaccion!'?.

En su ultimo informe sobre Espana, el CPT admite que “en general, los centros
penitenciarios visitados ofrecian buenas condiciones materiales para el alojamiento de
internos que se encontraban en modulos de régimen ordinario”, si bien advierte que
“se pudieron observar ciertas deficiencias en los modulos de régimen cerrado y los
departamentos especiales”'?!. En cuanto a las celdas, el CPT ha sefalado en el ultimo
informe que “la celda estandar en todos los establecimientos penitenciarios visitados,
disefiada para la ocupacién individual, media unos 10 m?y contaba con una litera,
una estanteria, una mesa y una silla, un sistema de intercomunicaciéon y un cuarto de
bafo anexo que incluia un inodoro, una ducha y un lavabo que estaban separados del
resto de la celda. La luz natural y la ventilacién eran satisfactorias”. Ahora bien, si
en general “las celdas de todos los centros penitenciarios que se han visitado ofrecian
buenas condiciones cuando se utilizaban para alojar a una sola persona, para poder
ser aptas para ocupacion doble, el bafio anexo debe estar completamente separado’'?2,

118 Tanto de las celdas como del resto de dependencias, tal y como establece el art. 19.2 LOGP:
“Tanto las dependencias destinadas al alojamiento nocturno de los recluidos como aquellas en que se
desarrolle la vida en comin, deberan satisfacer las necesidades de la higiene y estar acondicionadas
de manera que el volumen de espacio, ventilacion, agua, alumbrado y calefaccion se ajuste a las
condiciones climaticas de la localidad”. En su desarrollo, el art. 14.1 RP sefiala que “las celdas y
dormitorios colectivos deben contar con el espacio, luz, ventilacion natural y mobiliario suficien-
tes para hacerlos habitables, asi como de servicios higiénicos”. Asimismo la higiene se garantiza a
través de la facilitacion gratuita a los internos de los servicios y articulos de aseo diario necesarios
(art. 19.3 LOGP), de la exigencia de la observancia de las normas de limpieza e higiene establecidas
por el Centro Directivo (arts. 19.3 LOGP y 221 RP), de la prohibicion de entrada de alimentos pere-
cederos (art. 223 RP), de la prevision de un servicio de lavanderia en cada centro (art. 224 RP), de
la realizacion periodica de desinfeccion, desratizacion y desinsectacion de las dependencias del esta-
blecimiento o de la prohibicion, con caracter general, de la entrada de animales dentro de los centros y,
en todo caso, en las celdas (art. 225 RP).

119 Garantizado en el art. 21.2 LOGP: “... Los internos dispondran, en circunstancias normales,
de agua potable a todas las horas”.

120 Con independencia de que deben ser subsanadas situaciones concretas de mal funcionamiento
o uso restringido de la calefaccion en algunos centros o médulos. En este sentido véanse las demandas,
por ejemplo, de no restriccion del uso de la calefaccion en algin centro penitenciario, como ha denun-
ciado la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA) (https://www.apdha.org/apdha-
cordoba-critica-prision-no-active-calefaccion-invierno/).

121 CPT/Inf (2017) 34, Resumen. Particularmente duro se ha mostrado sobre la utilizacion de
redes metalicas para cubrir los patios de régimen cerrado, recomendando su retirada (paragrafo 60).

122 CPT/Inf (2017) 34, paragrafo 52. Por ello recomienda que en las celdas para el régimen ordi-
nario de los centros visitados (Leon, Puerto 111, Sevilla I y Texeiro), se utilicen solo para la ocupacion
individual, siempre y cuando el bafio anexo no esté totalmente separado.
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Asimismo, el respeto al derecho fundamental a la integridad fisica y moral del
interno (reconocido en nuestro art. 15 CE)!? también guarda relacion con la pres-
tacion de una adecuada asistencia sanitaria'?4, la prestacion alimentaria'?’, la dota-

123 RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Los derechos y deberes de los internos”. Derecho Peniten-
ciario. Ensefianza y aprendizaje. De Vicente Martinez, R. (Directora). Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p. 61.

124 Que en la legislacion penitenciaria espafiola se garantiza a través de la prevision de que
exista en cada centro, al menos, un médico general con conocimientos psiquidtricos (art. 36.1
LOGP), asi como de una enfermeria, con un nimero suficiente de camas y provista del necesario
instrumental y productos farmacéuticos, de una dependencia para la observacion psiquiatrica y la
atencion de toxicomanos y de una unidad de enfermos contagiosos (art. 37 LOGP) y, en los casos de
centros o departamentos de mujeres, de material de obstetricia necesario (art. 38.1 LOGP). El mode-
lo de atencion sanitaria viene mas desarrollado en el RP, que se compromete a una asistencia integral
sanitaria, tanto en la prevencidn, como en la curacion y rehabilitacion, para lo que la Administracion
penitenciaria y las Administraciones sanitarias formalizaran los correspondientes convenios de cola-
boracién en materia de salud publica y sanitaria (art. 207 RP), garantizandoles a todos los internos
sin excepcion una atencion médico-sanitaria equivalente a la dispensada al conjunto de la poblacion
(art. 208.1 RP). Mientras que la atencion primaria se prevé que se dispensara con medios propios de
la Administracion penitenciaria, o concertados por ésta, pero preferentemente dentro de los centros,
en sus enfermerias, la asistencia especializada se asegurard, prioritariamente, a través del Sistema
Nacional de Salud, aunque procurandose que las consultas con mayor demanda se presten dentro de
los establecimientos penitenciarios (art. 209 RP). En todo caso, ciertamente hay relevantes aspectos
en materia de la asistencia sanitaria que, a dia de hoy, deben ser mejorados. La falta de vigor de los
convenios entre la Administracion penitenciaria y las CCAA que regulaban esta asistencia sanitaria,
sin la asuncion todavia de esta competencia por parte de estas tltimas, la dificultad de acceso a
determinados tratamientos y farmacos (como el tratamiento de la hepatitis C), la falta de médicos
en algunos centros penitenciarios o la pérdida de citas médicas de los internos, son algunos de los
problemas denunciados por las asociaciones de derechos humanos y que deben ser cuanto antes
solventados. Véase en este sentido el interesante estudio realizado por APDHA: Sanidad en prision.
La salud robada entre cuatro muros, 2016 (disponible en: https://www.apdha.org/sanidad-prision-
salud-robada-entre-cuatro-muros/). En el mismo sentido, el Defensor del Pueblo sefiala en su Infor-
me Anual de 2017 que, de las 804 quejas de internos recibidas en 2016, 106 lo fueron sobre aspectos
higiénico-sanitarios. Afiade que causan una especial preocupacion los problemas relacionados con el
personal médico, puesto que no se producen ni las transferencias comprometidas hace muchos afios,
ni parecen existir incentivos suficientes para el mantenimiento y reforzamiento de la actual plantilla
en sus puestos de trabajo. Particularmente preocupado se muestra también con el tratamiento de las
personas con hepatitis C, por la pérdida de consultas médicas y por la falta de médicos; pp. 164 y
165y 185y ssy 197 y ss. También el CPT, en su ultimo informe, aunque parte de que “el nivel de
los servicios sanitarios de las prisiones visitadas era aceptable y la dotacion del personal también era
suficiente en general”, advierte de que la posibilidad de recibir atencion psiquiatrica sigue siendo
problematica debido a la escasez de recursos y las visitas poco frecuentes de psiquiatras externos.
También llama la atencion sobre las variaciones de la calidad de la intervencion del personal en las
unidades terapéuticas (UTEs) para internos con problemas de drogadiccion segun el centro peniten-
ciario de que se trate. CPT/Inf (2017) 34, resumen y paragrafos 78 y ss.

125 Que, segun establece el art. 21 LOGP, debera estar controlada por el médico, conveniente-
mente preparada y responder en cantidad y calidad a las normas dietéticas y de higiene, asi como
tener en cuenta el estado de salud, naturaleza del trabajo y, en la medida de lo posible, sus conviccio-
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cion de lotes higiénicos a los internos'?® o de vestimenta adecuada, si lo necesitan'?’,
prestaciones todas ellas garantizadas por la legislacion penitenciaria espafola.

IV.3. Formas de vida: el régimen ordinario

Pero junto al espacio vital garantizado a cada interno y a las condiciones de
higiene y salubridad de las celdas, médulos y centros penitenciarios, es necesario
también analizar cudles son los regimenes de vida previstos en la legislacion peni-
tenciaria y, a partir de los mismos, evaluar esas otras cuestiones, referidas también
a las condiciones de reclusion, cuya inexistencia puede dar lugar —normalmente
al darse de manera cumulativa con aquéllas en situaciones de hacinamiento— a
la vulneracion del art. 3 CEDH: la posibilidad de realizar actividades fuera de
la celda y el tiempo diario garantizado para la practica de ejercicio al aire libre.

Es el denominado como régimen ordinario el que debe ser asignado por regla
general a los sujetos sometidos a una ODE. Y ello porque también debe ser el
régimen general aplicable para los preventivos y para los penados —en este dltimo
caso, siempre que no se den las condiciones para su inclusion en un régimen abier-
to, que le permita llevar una vida en semilibertad y que deberia ser atin mds poten-
ciado—, debiendo ser residual y excepcional la asignacién del régimen cerrado.

Asi, cuando una persona es entregada a Espafia en virtud de una ODE emi-
tida por un tribunal espafiol e ingresa en prisién al haberse decretado la medida
cautelar de prisién provisional, le serd aplicable el régimen ordinario, tal y como
prevé el art. 74.1 RP'?%. También debe serlo para aquellos que sean entregados
para la ejecucion de una pena privativa de libertad, ya hubiera sido ésta impuesta
previamente por Espafia en tanto Estado emisor de una ODE conforme a la DM

nes filosoficas y religiosas. Asimismo, el art. 226 RP sefala que la alimentacion de los internos debe
responder a las exigencias dietéticas de la poblacion penitenciaria, asi como a las especificidades de
edad, salud, trabajo, clima, costumbres y, en la medida de lo posible, convicciones personales y reli-
giosas. De hecho, en los centros penitenciarios se suele prever la oferta de varios menus, controlados
por el médico, que puedan dar respuesta a opciones diversas como la vegetariana, el no consumo de
carne de cerdo por cuestiones religiosas o las dificultades de deglucion ante la falta de denticiéon o
por la edad avanzada del interno, por ejemplo.

126 Asi, el art. 19.3 LOGP establece que se facilitard gratuitamente a los internos los servicios y
articulos de aseo diario necesarios. Y el art. 222 RP sefiala que en el momento del ingreso cada interno
recibira los articulos y productos necesarios para la higiene personal diaria, asi como preservativos y
ropa de uso personal y de cama, articulos que les seran repuestos periddicamente.

127 Puesto que, como garantiza el art. 20.1 LOGP, el interno tiene derecho a vestir sus propias
prendas, siempre que sean adecuadas, lo que esta previsto es que, de necesitarlo, la Administracion
penitenciaria facilite al interno la ropa adecuada, adaptada a las condiciones climatologicas, desprovis-
tas de todo elemento que pueda afectar a su dignidad y que no denote su condicion de recluido.

128 Que establece que “el régimen ordinario se aplicara a los penados clasificados en segundo
grado, a los penados sin clasificar y a los detenidos y presos”.
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2002/584/JAI, de 13 de junio, ya se proceda a su traslado para la ejecucién en
nuestro pais de una pena privativa de libertad impuesta en otro pais miembro con-
forme a lo establecido por la DM 2008/909/JAI, de 27 de noviembre. Al menos
lo serd inicialmente, en tanto se evalde la posibilidad de su progresién a un tercer
grado de tratamiento y, con ello, su asignacion a un régimen de vida abierto, si
cumple las condiciones establecidas para ello en el CP (art. 36 en cuanto al periodo
de seguridad) y LOGP (art. 72).

Solo de manera excepcional los preventivos podran ser destinados a médulos
o departamentos cerrados, y en este caso en absoluta separacién de los penados,
cuando en ellos concurra bien peligrosidad extrema, bien inadaptacién a la convi-
vencia, circunstancias para las que la legislacion ha disefiado el régimen cerrado
(arts. 10.2 LOGP y 74.3 RP)!?. Precisamente sobre este aspecto, la posibilidad
del sometimiento de las personas requeridas a un régimen de aislamiento, de
procederse a su entrega, solicité informacion adicional la fiscalia belga a la AN.

La propia Administracion penitenciaria ha reconocido el carcter excepcional,
transitorio y subsidiario que debe tener este régimen cerrado!*. De hecho, eso si
en términos siempre generales'3!, se ha ido reduciendo progresivamente su uso
hasta llegar actualmente a constituir un 1.9% de la poblacién reclusa penada'3?.
Y ello porque la dureza de su régimen, construido sobre la idea de aislamiento
en solitario en celda del interno durante practicamente todo el dia'??, tiene efectos

129 En el mismo sentido afirma el art. 96.1 RP que “Con caracter general, el régimen de los
detenidos y presos sera el previsto en el Capitulo II de este Titulo [Régimen ordinario]”.

130 En concreto, en la Instruccion 9/2007, sobre clasificacion y destino de penados.

131 Mas detenidamente una valoracion critica sobre su utilizacion sistematica para determinadas
categorias delincuenciales como los terroristas puede verse en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “La respu-
esta del derecho penitenciario ante la delincuencia terrorista. ;Hacia un modelo de prision perpetua?”.
Revista General de Derecho Penal n°® 13,2010, pp. 19 y ss. Y también desde el rechazo de su uso como
régimen en la ejecucion de las penas de prision permanente revisable y de larga duracién en RODRI-
GUEZ YAGUE, C.: La ejecucion de las penas de prision permanente revisable y de larga duracion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 91 y ss.

132 Segun los ultimos datos anuales disponibles, los del 2016. Informe General 2016 de la Secre-
taria General de Instituciones Penitenciarias, Ministerio del Interior, 2017, pp. 31. Segun este Informe,
la reduccion ha sido gradual en los tltimos 16 afios en la poblacion penitenciaria dependiente del ter-
ritorio AGE (Administracion General del Estado):

ANOS 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016

Internos 560 | 553 | 654 | 730 | 745 | 577 | 490 | 500 | 535 | 472 | 502 | 428 | 508 | 554 | 560 | 555 | 586

Porcentaje | 2.8 | 29 | 32 | 3.6 | 34 | 26 | 21 1.9 2 15| 14 | 12 [ 15 | 15| 16 | L7 | 19

133 Bajo el régimen cerrado se contemplan dos posibles modalidades de vida. La mas dura, la
prevista para los departamentos especiales (art. 91.3 RP) para los penados clasificados en primer grado
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negativos de cardcter muy adverso que se manifiestan no solo en su salud fisica,
sino particularmente en su salud psicoldgica'34.

En todo caso, a la hora de determinar su aplicacion, esto es, cuando “se trate
de internos extremadamente peligrosos o manifiestamente inadaptados al régimen
ordinario”, se tiene que hacer necesariamente una lectura acorde con el principio de
presuncién de inocencia de los factores recogidos en la legislaciéon que evidencian
ambas situaciones'®. Eso excluye, a nuestro juicio, la posibilidad de ser adoptado
en atencion a la tipologia del delito o delitos (o a la duracién de la pena prevista en
el Cédigo penal) por cuya presunta comision se haya decretado la prisién provisio-
nal. Sélo la manifestacién de peligrosidad extrema o inadaptacion manifiesta ya en
prision, no antes, podria llegar a justificar el recurso a este régimen excepcional,
siempre y cuando se haya descartado ademds con anterioridad la efectividad de otros
mecanismos menos lesivos que garanticen la convivencia ordenada en la prision'3°.

Tampoco quedaria justificada la adopcién de un régimen de aislamiento, o un
sistema de vida de similar dureza, a través de un mecanismo indirecto, como la
aplicacion del art. 75.2 RP, con objeto de salvaguardar la vida o integridad fisica
del interno en el caso en el que se detecte que puede ser objeto de ataques por parte
de otros reclusos, pues, tal y como veremos mds adelante, existen otros mecanismos
mads adecuados y de menor lesividad.

Asimismo, y en caso de ser acordada la aplicaciéon de las normas de régimen
cerrado para los preventivos, a propuesta debidamente motivada de la Junta de

que hayan sido protagonistas o inductores de alteraciones regimentales muy graves, que hayan puesto
en peligro la vida o integridad de los funcionarios, autoridades, otros internos o personas ajenas a la
Institucion y en las que se evidencie una peligrosidad extrema, limita a 3 horas como minimo el disfrute
de salida al patio, donde no pondran permanecer mas de dos internos juntos. Estas horas fuera de la
celda pueden ampliarse hasta tres, con hasta un maximo de cinco internos, para la realizacion de activi-
dades programadas (art. 93 RP). En segundo lugar, se contempla la vida en centro o modulo de régimen
cerrado, prevista para penados clasificados en primer grado que muestren una manifiesta inadaptacion
a los regimenes comunes (art. 91.2 RP). También construido sobre el aislamiento en celda, se amplia a
cuatro horas diarias la vida en comtin, pudiendo aumentarse hasta en tres horas mas para la realizacion
de actividades programadas —en las que como minimo puede haber cinco internos— (art. 94 RP).

134 Mas detenidamente sobre ello, en Espafia pueden verse los trabajos de RIOS MARTIN; J.:
“Regulacién legal del régimen cerrado”. Cuadernos de Derecho Penitenciario n® 3, 1998; y RIOS
MARTIN, J. y CABRERA CABRERA, P.J.: Mirando al abismo, el régimen cerrado. Universidad
Pontificia de Comillas, Madrid, 2002.

135 En este sentido, el art. 96.3 RP sefiala que “La peligrosidad extrema o la inadaptacion mani-
fiesta se apreciara ponderando la concurrencia de los factores a que se refiere el art. 102.5 de este
Reglamento, en cuanto sean aplicables a los internos preventivos ™.

136 En esta direccion, recientemente el CPT ha elaborado unos estandares especificos para el ais-
lamiento en solitario de los internos (contenidos en el 21° Informes General de 2011, CPT/Inf (2011)
28, paragrafos 53 y ss) y que parten del respeto, entre otros, a los principios de proporcionalidad, legali-
dad, necesariedad y no discriminacion.
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Tratamiento y con aprobacién del Centro Directivo, se requiere que existan, al
menos, los informes razonados del Jefe de Servicio y del Equipo Técnico'¥’, estando
circunscrita su duracién al tiempo necesario para que desaparezcan o disminuyan
significativamente las razones que lo fundamentaron, siendo preceptivo en todo caso
su revision no mds tarde de tres meses (arts. 96 y 98 RP).

Por tanto, el régimen mds razonable de vida que debe ser asignado a una persona
entregada a Espafia y que ingresa en un centro penitenciario en ejecucion ya de una
ODE, ya en aplicacién del reconocimiento mutuo de una sentencia por la que se ha
impuesto una pena privativa de libertad cuya ejecucion serd en nuestro pafs, es el
ordinario. En cuanto a la ejecucién de una ODE, si el sujeto entregado ingresa en
un centro penitenciario espafol en calidad de preventivo, el derecho de presuncion
de inocencia debe limitar atin mas el uso ya de por si excepcional del régimen
cerrado. Y la posibilidad del régimen abierto en los preventivos queda vedada por
la propia legislacién en tanto supondria desvirtuar el sentido de la medida cautelar
que pretende la detencién y custodia del interno a disposicién judicial durante el
tiempo necesario para cumplir los fines de la prisién provisional que motivaron su
adopcién (art. 503 LECrim)'38.

El régimen ordinario se construye sobre la idea de aislamiento nocturno en la
celda —con las limitaciones ya comentadas en cuanto al uso de celda compartida—
y convivencia normalizada durante el dia con el resto de internos que viven en el
modulo. Simplemente el RP establece que el horario que apruebe el Consejo de
Direccién del establecimiento penitenciario debe garantizar ocho horas de descanso
nocturno, un minimo de dos horas para que el interno pueda dedicarlas a asuntos
propios y tiempo suficiente para atender las actividades culturales y terapéuticas,
asi como los contactos con el mundo exterior, debiendo sefalar las actividades
obligatorias para todos y las que sean optativas y de libre eleccion por parte de los
reclusos (art. 77)1%.

137 Acuerdo que se notificara en las 24 horas siguientes al interno, con expresion de la posibilidad
de acudir al Juez de Vigilancia Penitenciaria, al que ademas se notificara en las 72 horas siguientes su
adopcion (art. 97.2 RP).

138 El art. 5 de la LOGP consagra la supremacia del principio de presuncion de inocencia afir-
mando que presidira el régimen penitenciario de los preventivos. En este caso, “el régimen de prision
preventiva tiene por objeto retener al interno a disposicion de la autoridad judicial”.

139 Un “horario tipo” de cualquier centro penitenciario es el ofrecido por ARMENTA
GONZALEZ-PALENZUELA, F.J. y RODRIGUEZ RAMIREZ, V.: 7.30 horas. Sefial acustica que
marca el inicio del dia. Media hora para levantarse, asearse y vestirse sin salir de la celda. 8.00 horas.
Limpieza y orden de la celda y realizacion del primer recuento. 8.30 horas. Se sale de la celda y se va
a desayunar al comedor. 9.00 horas. Se abre cafeteria, economato y los servicios (peculio, lavanderia,
peluqueria, ...). Quien realiza un puesto de trabajo, destino o participa en alguna actividad, comienza
su jornada. 13.30 horas. Se procede al reparto de comida en el comedor. 14.30 horas. Se vuelve a la
celda: dos horas de descanso (salvo si realizan alguna actividad en ese tiempo). 14.45 horas. Se realiza
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Por tanto, salvo excepcionales y justificadas razones, el interno no permanece
en la celda salvo las horas de descanso nocturno —y en la préctica, también en las
previstas para la siesta—. Durante el dia estard conviviendo con el resto de reclusos
en los espacios comunes: mddulo, talleres, escuela, gimnasio, patio, ... Si bien el
acceso real a los puestos de trabajo en talleres productivos y destinos dentro de
la prisién (economato, limpieza, cocina...) es bastante limitado por existir mucha
demanda y una oferta muy restringida, el RP ha apostado por una ampliacién del
concepto de tratamiento de caracter expansivo, que ademds permite ampliar la oferta
de actividades a los preventivos, de tal manera que dentro del mismo se comprende
tanto el seguimiento de tratamientos especificos eminentemente clinicos, como la
realizacién de actividades de distinta naturaleza ofertadas dentro o fuera del médulo
(ya formativas, culturales, deportivas u ocupacionales). Ademds, la entrada de las
ONG?’s en las prisiones ha permitido ampliar, al tiempo que diversificar, tal oferta,
e incluso, ante la preocupante falta de medios y recursos personales de la Adminis-
tracion penitenciaria, en no pocas ocasiones se recurre a la intervencion de internos
que ayudan a otros en la realizacién de las mismas. También es verdad que el nivel
de oferta y la posibilidad real de acceso a estas actividades depende del estableci-
miento en el que se esté y, en algunos de ellos, es mds limitada cuando se trata de
internos preventivos.

En este sentido, el dltimo informe del CPT tras su visita a centros penitencia-
rios espafioles en 2016, tras resaltar que la gran mayoria de los internos que se
encuentran en modulos de régimen ordinario (entre los que se incluyen los llamados
modulos de respeto) entrevistados no alegaron haber sufrido maltrato fisico por el
personal'“’, destaca que “en todos los centros penitenciarios visitados se ofrecia a
los detenidos en médulos de régimen ordinario una gran variedad de actividades
ocupacionales (incluido trabajo remunerado), llegando a afirmar que la delegacion
del CPT “quedd6 impresionada por el abanico de actividades organizadas ofrecidas
a los presos en los centros socioculturales de los establecimientos visitados™ 4.

un recuento. 16.30 horas. Se sale de las celdas y comienza la actividad y los servicios vuelven a estar
disponibles. 19.00 horas. Hora de la cena. Cierre de servicios. 21.00 horas. Finaliza la jornada y se
cierra en las celdas. 21.30 horas. Recuento. 00.00 horas. Se apaga el alumbrado. Reglamento Peniten-
ciario, 1° edicion, Colex, Madrid, 2009, p. 236.

140 Eso si, resalta la importante cantidad de denuncias sobre maltrato fisico, respaldadas por
documentos médicos, por parte de internos en modulos de régimen cerrado y departamentos especiales,
mostrando su seria preocupacion al respeto y recomendando a los directores de los centros una mayor
supervision del personal y la garantia de que las quejas presentadas sean investigadas de modo eficaz.

141 Aunque a renglon seguido advierte de que las condiciones de régimen cerrado y de los depar-
tamentos especiales son mas limitadas —basicamente tres o cuatro horas al dia para poder hacer ejerci-
cio al aire libre—, habiéndose progresado poco a su juicio en la promocion de la reintegracion de estos
internos en modulos de régimen ordinario. CPT/Inf (2017) 34, resumen y paragrafos 54 y 55. Lamen-
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En conclusion, y frente a otros sistemas penitenciarios en los que la falta de ofer-
ta de actividades produce que los internos no puedan abandonar sus celdas durante
el dia, en el sistema espaiol los internos en régimen ordinario conviven durante el
dia en los espacios comunes del médulo y/o del centro. Y, en consecuencia, veremos
como ese tiempo previsto fuera de la celda que garantiza nuestra legislacion peni-
tenciaria permite reducir —si no eludir— la sospecha de vulneracién del art. 3 CEDH
por este frente, en tanto la no realizacién de actividades en el centro no implica
un empeoramiento de las condiciones de reclusion del interno en el sentido de que
deba permanecer mds tiempo encerrado en un espacio reducido —y quizd saturado
o hacinado— como el de la celda.

IV4. Formas de separacion interior: los médulos de respeto

Una vez que se ha determinado el centro penitenciario en el que el interno cum-
plird su pena o, en su caso, la medida cautelar de prisién provisional, tras los tra-
mites de ingreso'4?, el Director decidird el modulo interior al que debe ir destinado.
Los criterios de separacion interior vienen establecidos en el art. 16 de la LOGP:
a) hombres de mujeres, salvo los supuestos excepcionales que se determinen regla-
mentariamente; b) detenidos y presos de condenados y, en ambos casos, primarios
de reincidentes; c) jovenes —sean detenidos, presos o penados— de los adultos; d) los
que presenten enfermedad o deficiencias fisicas o mentales de los que puedan seguir
el régimen normal del establecimiento; e) detenidos y presos por delitos dolosos de
los que lo estén por delitos imprudentes. En todo caso, a estos criterios de separacién
interior hay que sumarle los distintos regimenes de vida propios de la clasificacién
penitenciaria que suponen, a su vez, otro elemento de separacioén de los internos.

Es verdad que determinados criterios de separacion se cumplen férreamente: es
el caso de la separacién que proviene de los distintos regimenes de vida: personas
en régimen cerrado respecto a los que estdn en régimen ordinario y, ambos grupos,
de los que estdn en régimen abierto. O también se respeta escrupulosamente en el

ta también que las piscinas de las prisiones visitadas (en concreto, Puerto III y Sevilla II) no estuvier-
an disponibles, solicitando informacidn sobre este asunto a las autoridades espafiolas (paragrafo 56).

142 El sujeto ingresara en el departamento de ingresos del centro, en el que podra estar por regla
general un maximo de cinco dias, a no ser que se requiera prolongar su estancia por motivos sanitarios
o para preservar su seguridad (art. 21.3 RP); si bien, en muchos centros, se trata de limitar este tiempo
lo maximo posible y que, salvo que sea fin de semana, pueda incorporarse al modulo interior que se
decida el mismo dia o al siguiente. En ese ingreso se procede a su identificacion, cacheo y registro de
sus efectos y a la apertura de su expediente penitenciario (art. 18 RP) asi como a un examen del médico
a la mayor brevedad posible (art. 20 RP). Asimismo, seran entrevistados por el trabajador social y el
educador y, en el caso de los penados, también por el psicélogo y el jurista (arts. 20 y 21 RP), de tal
manera que el informe de estos profesionales sobre la propuesta de separacion interior y asignacion al
modulo de la prision mas adecuado sea la base sobre la que el Director adopte tal decision.
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caso de la separacién regimental de mujeres y hombres, aunque en algunos cen-
tros, por sus dimensiones, se permita la asistencia puntual de ambos a actividades
comunes asi configuradas. Sin embargo, la separaciéon entre jovenes y adultos,
preventivos por delitos dolosos de los que lo son por imprudencia, primarios de
reincidentes e, incluso, preventivos respecto de penados, no siempre puede —ni
deberfa— garantizarse.

El seguimiento de estos criterios de separacion interior puede verse condicionado
en primer lugar por la propia infraestructura del establecimiento, puesto que, si se
trata de un centro de pequefias dimensiones y con pocos médulos, las posibilidades
de separacion interior se reducen. Pero ademads no deja de ser habitual que razones
ya regimentales —como de seguridad e incluso proteccion del interno—, ya tratamen-
tales —porque sea asi mds adecuado para su inclusién en un programa de tratamiento
o para la atencioén de sus circunstancias particulares— puedan motivar una determi-
nada separacion, no siempre coincidente con los criterios legales recogidos en el art.
16; por ejemplo, menores de 21 afios con adultos o incluso preventivos con penados.

De hecho, en los tltimos afios, con la potenciacién de determinados programas
tratamentales y de diversas férmulas de convivencia, han ido surgiendo diferentes
modalidades de vida articuladas alrededor del médulo que, en la practica, se han
asentado como criterios de separacidn interior. Asi, la actuacion frente a la droga ha
llevado a crear médulos terapéuticos libres de droga que, gestionados directamente
por profesionales penitenciarios o, en otros casos y bajo la estructura penitenciaria,
por ONG’s (como Proyecto Hombre), articulan un modelo de vida especifico en un
moédulo determinado!43. Ocurre igualmente con los médulos existentes en Espafia
para la atencién de personas con discapacidad intelectual, o para la ancianidad o
incluso para colectivos especiales como los FIES-4144,

También es el caso de una férmula de convivencia que, surgida en el afio 2001
como experiencia piloto en el centro penitenciario de Mansilla de las Mulas, se
han ido progresivamente incorporando a practicamente todos los centros peniten-
ciarios dependientes del Ministerio del Interior: los médulos de respeto!43. Por la

143 Ya se trate de Unidades Terapéuticas y Educativas (UTE), comunidades terapéuticas, modulos
terapéuticos o modulos mixtos. Es la Instruccion 3/2011, de 2 de marzo, sobre el Plan de Intervencion
General en materia de drogas en la Institucion penitenciaria la que contempla las distintas modalidades.

144 En concreto, dentro de las distintas categorias de los Ficheros de Internos de Especial Segui-
miento (FIES) recogidas actualmente en la Instruccion 12/2011, los FIES-4 FS incluyen a los internos
que pertenecen o han pertenecido a las fuerzas y cuerpos de seguridad o que son o han sido funciona-
rios de Instituciones Penitenciarias, lo que, entre otras cuestiones, determina el cumplimiento en un
modulo especifico, sin contacto alguno con el resto de los internos de otros modulos.

145 Segun el ultimo informe disponible hasta el momento de Instituciones Penitenciarias, en 2016
se contaba con 257 médulos de respeto en sus distintos niveles de exigencia, implantados en 68 centros
penitenciarios y en 3 unidades de madre, lo que se tradujo en poblacion penitenciaria asignada a esta
modalidad de vida en una media trimestral de 18.487 personas. Informe General 2016, p. 44.
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baja conflictividad de estos médulos, es un instrumento ademads ttil para el ingreso
de personas con un perfil poco —o no— delincuenciado o que requiere medidas de
proteccién de su vida o integridad personal. Por las noticias recogidas en la prensa,
parece que varios de los exconsellers del Govern cataldn en prisién provisional,
asi como el ex vicepresident, fueron asignados en su ingreso inicial a médulos de
respeto. Otros lo fueron a médulos de primarios, también de baja conflictividad'®.

Los médulos de respeto son un sistema de organizaciéon de vida dentro de la
prision que nace con la intencién de generar el ambiente adecuado para conseguir
los objetivos terapéuticos, formativos, educativos y de convivencia que marca la
legislacién penitenciaria como fines de la Institucidn y facilitar, con ello, tanto la
puesta en marcha de los programas de intervencién, como una mejor evaluacién de
los internos!4’.

El ingreso en un médulo de respeto es voluntario: el interno debe aceptar las
estrictas normas de convivencia que regulan ese médulo y que se articulan en torno
a cuatro ejes: 1) El drea personal, referido a higiene, aspecto, vestuario y cuidado
de la celda; 2) El drea de cuidado del entorno, referido a las tareas del mdédulo en
cuanto a la utilizacién y mantenimiento de los espacios comunes; 3) El 4rea de
relaciones interpersonales, en cuanto a la forma de relacion correcta, sin ningtn
tipo de violencia (fisica, gestual, verbal), con otros internos, funcionarios, terapeutas
y personal del exterior; y 4) El 4rea de actividades, que implica su compromiso a
realizar las actividades que se hayan disefiado y asignado a cada interno, distribui-
das en todos los dias de la semana y que también alcanza a la planificacién de los
tiempos de ocio.

De no aceptar las normas de convivencia, el interno es destinado —o continda si
ya estaba en prisién— en un médulo ordinario no categorizado como de respeto. Y
el incumplimiento de las mismas produce su expulsién (temporal o definitiva, segiin
los casos) del médulo de respeto y su destino a un médulo ordinario.

Precisamente este tipo de médulos pretenden luchar contra dos de los males que
genera la propia prision: la denominada subcultura carcelaria y la des-responsabiliza-
cion e infantilizacion de las personas privadas de libertad. En cuanto a lo primero, la
existencia de una subcultura carcelaria en tanto organizacién informal, con sus propias
normas, no coincidentes en absoluto con las que rigen el sistema penitenciario, no es
sino una respuesta ante una institucién “total”, como la prisién, en la que se regula
“formalmente” absolutamente cada elemento de la vida del interno durante el tiempo

146 Fuente: La Vanguardia, 3/11/2017.

147 Mas detenidamente sobre su organizacion, véase el Manual de aplicacion de los Modulos de
Respeto elaborado por Jos¢ Manuel Cendon Silvéan, Esteban Belinchon Calleja y Henar Garcia Casado,
Ministerio del Interior, Madrid, 2011.
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en el que estd sometido a aquélla*®. Una de las consecuencias de ello es, a su vez,
la des-responsabilizacién e infantilizacion, puesto que la dependencia absoluta de la
institucidn en todas las actividades vitales, en aspectos esenciales como la comida, el
tiempo de suefio, el ocio, la actividad o incluso las relaciones personales, genera una
situacion de dependencia absoluta y de falta de responsabilidad del interno'#.

Para ello en los médulos de respeto se fomenta la participacion y responsabiliza-
cion de los internos con la vida del médulo a través de distintos mecanismos'°. En
primer lugar, con la realizacién de una Asamblea General diaria del educador con
todos los internos del médulo. En segundo lugar, a través de la inclusién de cada uno
de los internos del médulo en uno de los grupos de tareas, con un recluso responsa-
ble de cada grupo, que se responsabilizan del mantenimiento y funcionamiento de
una parte del médulo, particularmente en cuanto a su orden y limpieza. Y, en tercer
lugar, en la articulacién de una serie de Comisiones, formadas por internos que a
su vez son elegidos normalmente por el resto, que pretenden dar un mayor grado
de responsabilidad en la gestién del mddulo'>!.

Estos médulos han demostrado una mejora en la habitabilidad y en la convivencia
en el interior de la prisiéon'>?, disminuyendo la conflictividad y reduciendo los valores
de la subcultura carcelaria. El compromiso en el seguimiento de las actividades trata-
mentales, laborales, educativas y de ocio disefiadas para el interno favorece ademas
su evaluacion inmediata, lo que, en su caso, puede llegar a facilitar el acceso a figuras
como las salidas programadas, permisos, adopcién de mecanismos como el art. 100
RP, progresion al tercer grado o disfrute de beneficios y recompensas.

148 Construida sobre las ideas de jerarquizacion (a partir del prestigio que otorgan elementos
como el tipo de delito cometido, el pasado personal, el dinero,...); el reparto de roles en prision
(entre lideres o kies, informadores, cobradores, “pringaos”,...); la existencia de un sistema de valores
complejo (solidaridad entre los miembros, reparto de beneficios, oposicion al sistema, estigmatizacion
de algunas conductas); una actitud de victimizaciéon/manipulacion hacia el funcionario pero también
de rechazo hacia el interno que tiene un trato excesivo y no finalista con él. GARCIA CASADO, H.:
Modulos de respeto. Manual de aplicacion, ob. cit., p. 32.

149 Mas detenidamente sobre el proceso de adaptacién “personal” de quien entra en prision y
como la institucién genera en si violencia, véase RIOS MARTIN, J., PASCUAL RODRIGUEZ, E.,
SEGOVIA BERNABE, J.L., ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., BIBIANO GUILLEN, A., LOZA-
NO ESPINA, F.: La mediacion penal y penitenciaria. Colex, Madrid, 2012, pp. 186y ss.

150 Con un triple objetivo: posibilitar que los internos participen en la organizacion y manifiesten
sus opiniones o criticas mediante los cauces preestablecidos; conseguir la implicacion, responsabilidad
y compromiso por su parte en la realizacion de tareas organizativas; y fomentar el reparto de roles y la
puesta en préctica de habilidades de didlogo y negociacion. BELINCHON CALLEJA, E.: Médulos de
respeto. Manual de aplicacion, ob. cit., p. 53.

151 Asi, se prevé la existencia de una Comision de Acogida; Comision de Convivencia o de Reso-
lucion de conflictos; Comision de Deporte; Comision de Cultura; y Comision de Ayuda Legal.

152 Hasta tal punto de que las puertas de las celdas puedan permanecer abiertas, cuando los inter-
nos se encuentran fuera de las mismas, algo impensable en un modulo ordinario.
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El CPT, en su ultimo informe nacional, realiza una valoracién positiva de los
modulos de respeto visitados: “las celdas y las zonas comunes estaban en buen
estado de conservacidn e higiene, y las instalaciones estaban bien decoradas y perso-
nalizadas. El régimen era claramente menos estricto que en los médulos ordinarios.
La mayoria de los reclusos tenian una opinién positiva y destacaban las ventajas de
estar alojados en un ambiente menos carcelario”!33.

Esa mejora en el clima general de convivencia en la prisién hace de la inclusién
en un médulo de respeto una opcion interesante para evitar la adopcion de otras
medidas, mds restrictivas para los derechos del interno, en los casos en los que sea
necesario garantizar su vida e integridad ante la existencia de amenazas o riesgos
para su persona, aspecto éste sobre el que también la fiscalia belga solicitd infor-
macién al 6rgano judicial espafiol en el caso del ex president y los ex consellers.

Precisamente para proteger la vida e integridad de los internos frente a posibles
amenazas provenientes de otros reclusos, en ese papel de garante que la Adminis-
tracion penitenciaria tiene respecto a las personas privadas de libertad a su cargo,
el RP tiene previsto un mecanismo de actuacién que se pone en marcha, a solicitud
del interno o por iniciativa del Director del establecimiento!'>*. En concreto, se prevé
que, cuando fuere preciso para salvaguardar la vida o integridad fisica del recluso,
se adopten medidas que impliquen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez
de Vigilancia. Esta situacién de riesgo personal puede tener diferentes origenes: bien
por tratarse de una tipologia delictiva objeto de rechazo tradicional por el resto de

153 Si bien también se hace eco de que algunos internos entrevistados declararon que se sentian
incémodos por el hecho de tener que renunciar al derecho a recibir un trato individualizado y que
habia muchas posibilidades de que se produjeran conflictos entre reclusos por cuestiones trivi-
ales. También se sorprende de algunas de las normas exigidas en la prision de Puerto III (no hablar
durante las horas de comida en el comedor, la obligaciéon de caminar en una direccion alrededor del
perimetro del patio, no poder llevar camisas sin mangas en verano o tender la ropa en las ventanas
de la celda), recomendando a las autoridades espafiolas que se replanteen tales restricciones. CPT/Inf
(2017) 34, paragrafo 57.

154 Respecto a tal necesidad también encontramos estandares en el &mbito del Consejo de Europa.
Asi, el CPT se ha referido a ello respecto a los acusados o condenados por delitos sexuales, planteando
tres posibles enfoques para garantizar su proteccion y evitar la actuacion violenta: la separacion del
resto de internos —lo que implica “pagar un precio muy alto por su —relativa— seguridad, al contar
con programas de actividades mucho mas limitados que los disponibles en un sistema penitenciario
habitual”—, la de transferir a los internos a otros establecimientos, adoptando medidas encaminadas
a ocultar la naturaleza del delito o la de dispersarlos dentro del establecimiento penitenciario, con el
compromiso del personal penitenciario de actuar con firmeza ante cualquier indicio de hostilidad o
persecucion. Extracto del 11° Informe General, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 27. También el Comité
de Ministros se ha referido a ello, en concreto, en su Recomendacion (2003) 23 sobre la gestion por
las administraciones penitenciarias de los condenados a cadena perpetua y otras penas de prision
de larga duracion, sefialando que, de requerirse la adopcion de medidas de proteccion, deben hacerse
esfuerzos para evitar la segregacion y, de ser ésta necesaria, para reducir el periodo temporal de su
utilizacion (paragrafo 19 c).
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reclusos dentro de lo que se denomina cddigo del recluso (delitos sexuales, delitos
con victimas menores de edad), bien por incompatibilidades generadas antes o
durante la convivencia en la prisién, o también, como podria ser el caso, por cues-
tiones ideoldgicas o por la trascendencia mediatica que el delito cometido o por el
que se estd investigado o encausado, haya tenido.

En estos supuestos, la direccion del centro adopta una serie de limitaciones regi-
mentales y de proteccion personal adecuadas a la situacion de riesgo que pueda tener
la persona. Estas se ponen en marcha siempre y cuando no exista otra posibilidad de
clasificacion interior, mediante el envio del interno a un médulo distinto del mismo
centro en el que su seguridad no esté en riesgo.

Sin embargo, el impacto que las limitaciones regimentales pueden tener en la
situacion regimental del interno es evidente, en tanto se materializardn en restric-
ciones en la convivencia y actividades en comtin con otros internos que, de manera
artificial, pueden llegar a asemejarse a un régimen de vida de aislamiento, aunque de
una dureza menor!3, pero sin que haya sido propiciado por la situacién de inadap-
tacion o peligrosidad extrema del sujeto!>®.

Por ello, el propio art. 75.3 RP prevé como posible salida, levantando las limi-
taciones regimentales exigidas por el aseguramiento de su persona, el traslado del
interno a otro centro penitenciario de similares caracteristicas!®’.

En esta tesitura, en la que por un lado la Administracién debe garantizar la vida e
integridad fisica del interno pero, por otro, las medidas que puede acordar para ello
pueden suponer en la prictica la adopcién de un régimen de vida de mayor dureza,
cuando no el traslado a otro centro penitenciario (y quizd con ello un alejamiento de
su lugar de arraigo, de su familia, la pérdida de un puesto de trabajo en un destino
o en un taller productivo,...), la férmula de convivencia de los médulos de respeto

155 En este sentido, la Instruccion 3/2010, de Instituciones Penitenciarias, que regula el Protocolo
de actuacion en materia de seguridad, afirma que se deben adoptar medidas encaminadas a paliar la
falta de actividad que la situacion de autoproteccion puede plantear, procurando ademas no interrumpir
las actividades que resulten compatibles con tal situacion, ademas de facilitarsele al interno medios de
tipo cultural, informativo, deportivo y ocupacional adecuados.

156 De ahi que la Instruccion 3/2010 establezca que el acuerdo que adopte estas medidas tenga
siempre un caracter excepcional y su duracion sea la imprescindible para salvaguardar los objetivos
perseguidos, en la medida en que no puedan serlo por otros medios menos restrictivos, valorandose
antes de su adopcion otras posibles alternativas o estrategias encaminadas a superar la situacion prob-
lematica planteada.

157 Lo que debera ser acordado motivadamente por el Consejo de Direccion, en el caso de deteni-
dos y presos, o por la Junta de Tratamiento, en el caso de penados, quienes lo propondran al Centro
Directivo, que es el competente para la decision de los traslados, comunicando en todo caso a la autori-
dad judicial en el primer caso, o al Juez de Vigilancia, en el segundo, los acuerdos de traslado (art. 75.3
y 4 RP).
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es un instrumento muy interesante para el destino de este tipo de internos!*3. El
estdndar de exigencia en el respeto como base de la convivencia de estos médulos
genera un ambiente mds propicio para evitar —y actuar contra— cualquier acto de
violencia entre internos. Ademads, su implementacién en casi todos —si no todos— los
centros penitenciarios dependientes del Ministerio del Interior facilita el destino a
los mismos sin los efectos negativos que un traslado a otro centro, no solicitado ni
querido por el interno, pueda ocasionarle.

IV.5. Mecanismos de proteccion de los derechos de los internos y de supervision
de las condiciones de reclusiéon

Por tltimo, ademds de constatar cudles son las condiciones de detencién en esa
valoracidén tanto global como individualizada a las que se verd sometido el sujeto
requerido por una ODE de ser entregado al Estado emisor y si se adectian al respe-
to a los arts. 3 CEDH y 4 de la Carta, es preciso también evaluar la existencia de
mecanismos para la supervision de tales condiciones y, en su caso, para la garantia
de los derechos de la persona privada de libertad.

A ello se refiere expresamente el TJUE en su sentencia por el asunto Aranyosi y
Caldararu, al referir ese modus operandi que disefia para los Estados que, en la eje-
cucién de una ODE, valoren la existencia de esos riesgos generales y concretos de
sometimiento del requerido a unas condiciones de privacion de libertad que puedan
ser consideradas inhumanas o degradantes, y que requiere la solicitud a la autoridad
judicial del Estado emisor de la transmision urgente de toda la informacién comple-
mentaria de las condiciones de reclusién. En este sentido, el TJIUE sugiere que tal
solicitud también pueda tener por objeto “averiguar si existen en el Estado miem-
bro emisor posibles procedimientos o0 mecanismos nacionales o internacionales de
control de las condiciones de reclusion, por ejemplo, visitas a los establecimientos
penitenciarios, que permitan evaluar el estado, en ese momento, de las condiciones
de reclusion en esos establecimientos” (pardgrafo 96). Tal evaluacidn cobra atin mas
relevancia en tanto, al no haberse reconocido por el TJUE el deber de seguimiento del
Estado requerido una vez materializada la entrega'>®, si el sujeto se ve sometido a tales
condiciones, deberd acudir a esos instrumentos para exigir el respeto a sus derechos.

158 Mas detenidamente sobre su opcion para los condenados por delitos graves (mas aun cuando
han tenido una importante repercusion mediatica o si, por su naturaleza, son de tradicional desprecio
por el resto), particularmente en el caso de la prision permanente revisable y de las penas de prision de
larga duracion, RODRIGUEZ YAGUE, C.: La ejecucion de las penas de prision permanente revisable
vy de larga duracion, ob. cit., pp. 54 y ss.

159 Como, recordamos, ponian de manifiesto OLLE SESE, M. y GIMBERNAT ORDEIG, E.:
“Orden europea de detencion y entrega y tratos inhumanos o degradantes”, ob. cit., p. 9.
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En el caso del Ordenamiento espafiol, precisamente con el fin de que el catdlogo
de los derechos de los internos contenido en los arts. 3 y 4 LOGP y 4 RP no quede
como un mero reconocimiento formal, sin efectos materiales, se ha arbitrado un
sistema de garantias'® y de mecanismos de protecciéon para hacerlos efectivos y
permitir la supervisién de su ejerciciol®!.

El primer mecanismo de proteccion se concreta a través del reconocimiento, como
uno de los derechos del interno del catdlogo recogido en el art. 4.2 j) RP, del “derecho
a formular peticiones y quejas ante las autoridades penitenciarias, judiciales, Defensor
del Pueblo y Ministerio Fiscal, asi como a dirigirse a las autoridades competentes y a
utilizar los medios de defensa de sus derechos e intereses legitimos”.

El segundo se materializa a través del control judicial, que en la garantia de los
derechos se realiza prioritariamente a través del Juez de Vigilancia Penitenciaria!®?,
figura fundamental creada como 6érgano jurisdiccional de ejecucién por la LOGP de
1979, entre cuyas funciones se encuentra “salvaguardar los derechos de los internos
y corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del
régimen penitenciario puedan producirse” (art. 76.1 LOGP)”!63. Ante el Juez de
Vigilancia pueden, ademds de formular peticiones o quejas en relacion con el régi-
men o tratamiento penitenciario, interponer recursos sobre sanciones disciplinarias
o clasificaciones iniciales o progresiones y regresiones de grado!4.

160 En concreto, las garantias se concretan en el reconocimiento del principio de legalidad hasta
el momento de la ejecucion penal (art. 3 CP y 2 LOGP), concrecion del genérico sometimiento de los
poderes publicos a la CE y al resto del Ordenamiento juridico contemplado en el texto constitucional
(art. 9.1 CE) y del sometimiento de la actuacion administrativa a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE).
En segundo lugar, también como garantia actiia el derecho a la informacion, reconocido en el art. 49
LOGP en tanto al ingreso el interno debe recibir informacion escrita sobre sus derechos y deberes y
sobre los medios para formular peticiones quejas o recursos, y en el art. 4.2. k) RP en relaciéon a su
derecho a recibir informacion personal y actualizada de su situacion procesal y penitenciaria.

161 Mas desarrolladamente en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Los derechos y deberes de los
internos”, ob. cit., pp. 80 y ss.

162 Control completado por la actuacion del Tribunal sentenciador, en aquellas competencias que
le son atribuidas en materia de ejecucion por la LECrim y el CP, del Juez de Instruccion en el caso de
internos detenidos o preventivos, o de los Tribunales Sentenciadores, Audiencias Provinciales o Audi-
encia Nacional en la resolucion de recursos formulados ante las resoluciones de los Jueces de Vigilan-
cia Penitenciaria.

163 No obstante, el CPT ha sido duro en su ultimo informe sobre Espaiia a este respecto: “en cuan-
to a la supervision judicial del sistema penitenciario, el CPT observo, una vez mas, que los jueces de
vigilancia penitenciaria actuaban principalmente como "meras autoridades para refrendar” decisiones
tomadas por la administracion de los centros penitenciarios, mas que como entidades independientes e
imparciales de supervision”, para lo que formulan una recomendacion especial dirigida al CGPJ para
que aborde este asunto. CPT/Inf (2017) 34, resumen.

164 Ademas de la posibilidad de que el interno ejerza las actuaciones judiciales correspondientes
en defensa de cualquiera de sus derechos ante los 6rganos judiciales competentes en ejercicio de su
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE en relacion con el art. 3.3 LOGP).
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En tercer lugar, agotada la via judicial, los internos pueden acudir ante el TC
en recurso de amparo en la defensa de sus derechos fundamentales ante la vulne-
racion de los derechos contenidos en los articulos 14 a 29 CE por la actuacién de
los poderes publicos del Estado o de sus funcionarios o agentes (art. 41 LOTC). Y,
agotada la via interna, de tratarse de una vulneracion de los derechos reconocidos
en el CEDH, cabe presentar recurso ante el TEDH.

Por ultimo, el sistema de proteccién se completa con la previsiéon de otros
mecanismos de supervision, que permiten controlar las condiciones de reclusion
y la garantia de los derechos de los internos, a través de las visitas a los centros
penitenciarios para el conocimiento directo de su situacion.

Asi, en primer lugar, el Juez de Vigilancia penitenciaria tiene asignada en la
LOGP una labor de control directa de los derechos de los internos a través de la
realizacion de visitas a los establecimientos penitenciarios (art. 76.2).

Asimismo, el Defensor del Pueblo, en esa funcién que le atribuye el art. 54 CE
como Alto Comisionado de las Cortes Generales designado para la defensa de los
derechos fundamentales supervisando para ello la actividad de la Administracién,
puede actuar a partir de las peticiones y quejas que le formulen los internos, o bien
de oficio en casos que lleguen a su conocimiento, visitando los centros y entre-
vistdndose con los reclusos, garantizindose ademds la confidencialidad de estas
comunicaciones'%. Precisamente es la situacion de los centros penitenciarios una
de sus dreas de supervisidn y actuacién permanentes y en la que, entre otras cues-
tiones, presta especial atencion a las condiciones de detencién'®®. En este sentido es
necesario subrayar también su papel en la prevencion de la tortura como Mecanismo
Nacional de Prevencién de la Tortura de acuerdo con el Protocolo Facultativo de
la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos Inhumanos o
Degradantes de 200667,

165 Lo recoge asi el art. 49.2 RP: “Las comunicaciones orales y escritas de los internos con el
Defensor del Pueblo o sus Adjuntos o delegados o con instituciones analogas de las Comunidades
Auténomas, Autoridades judiciales y miembros del Ministerio Fiscal no podran ser suspendidas, ni ser
objeto de intervencion o restriccion administrativa de ningtn tipo”, afiadiendo el art. 53.4 RP que “los
internos podran dirigir peticiones y quejas al Defensor del Pueblo, que no podran ser objeto de censura
de ningun tipo”.

166 Como se desprende tanto de las actuaciones recogidas anualmente en los Informes presen-
tados ante las Cortes, en los monograficos sobre asuntos relevantes o de especial atencion, y en las
Recomendaciones y comunicaciones formuladas a las Administraciones competentes. En todo caso,
esta labor es asimismo completada por los Defensores del Pueblo de las CCAA que los tengan previstos
en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

167 Tras la suscripcion en 2009 por el Estado espaiiol del Protocolo Facultativo de la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
en vigor desde el 22 de junio de 2006, se incorpora mediante la LO 1/2009, de 3 de noviembre, una
disposicion final unica en la LO 3/1981, de 5 de abril, del Defensor del Pueblo, asignandole el rol de
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Asimismo, y en tanto Espafia ha suscrito el Convenio Europeo para la preven-
cién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes del Consejo
de Europal!®®, que configura la creacién del CPT como érgano de supervision,
de naturaleza preventiva, del trato dado a las personas privadas de libertad para
reforzar su proteccion contra la tortura y las penas o tratos inhumanos o degra-
dantes (art. 1), recibe las visitas periddicas de este Comité en los distintos lugares
de detencion, y, entre ellos, en los centros penitenciarios. Igualmente, Espaifia es
parte del Convenio contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes de 198419, por el que se crea el Comité contra la Tortura (CAT)
de Naciones Unidas para la supervision de su aplicacion. A través de su Protocolo
Facultativo!”?, se establece un sistema de visitas periddicas a lugares de privacion
de libertad, creando para ello el Subcomité para la Prevencion de la Tortura y otros
tratos o penas inhumanos o degradantes del Comité contra la Tortura. Espaiia se
adherido a este Comité!”!, por lo que también recibe periddicamente las visitas
“in situ” del Subcomité.

V. (SUFRE ESPANA UN PROBLEMA ESTRUCTURAL DE SOBREPOBLA-
CION PENITENCIARIA SEGUN LOS ESTANDARES EUROPEOS?

Sin duda, la vulneracién de la prohibicién del sometimiento a tortura y tratos
inhumanos o degradantes contenida en los arts. 3 CEDH y 4 de la Carta por el
sometimiento al sujeto a unas condiciones de reclusién que puedan calificarse
como deplorables y humillantes puede responder a un trato individual otorgado a
una persona o grupo de personas. Pero més a menudo tal situacion es resultado de
un problema de hacinamiento de un mddulo, prisién o incluso de todo el sistema
penitenciario que degrada las condiciones de vida de los internos, afectando a
un nimero bastante amplio de personas. En este sentido, la STJUE de 5 de abril
de 2016, por el asunto Aranyosi y Caldararu, admite excepcionar los principios
de reconocimiento y confianza mutuos cuando existan condiciones de reclusion
imperantes en el Estado emisor de la ODE “que demuestren la existencia de
deficiencias sistémicas o generalizadas que afecten a ciertos grupos de personas

Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura. Para ello, debe llevar a cabo un sistema de visitas
periddicas a los lugares en los que se encuentran personas privadas de libertad con el fin de prevenir las
practicas que puedan ser constitutivas de tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

168 Firmado por Espaifia el 26 de noviembre de 1987 y ratificado el 28 de abril de 1989.

169 Resolucion 39/46, de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1984,
entrando en vigor el 26 de junio de 1987. Espafia lo firma el 4 de febrero de 1985, ratificandolo el 21
de octubre de 1987.

170 Resolucion 57/199, de la Asamblea General de Naciones Unidas de 18 de diciembre de 2002.

171 En concreto, lo firmo el 13 de abril de 2005, ratificandolo el 4 de abril de 2006.
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o0 a ciertos centros de reclusion”. De ahi que el primero de los juicios que deba
realizar el 6rgano judicial del Estado de ejecucion sea la valoracién general de
esas condiciones de reclusidon imperantes y, s6lo en el caso de que se constate la
existencia de ese riesgo global de trato inhumano o degradante debido a las con-
diciones generales de reclusion, deberd evaluarse si hay un riesgo individualizado
para la persona requerida.

Paso previo para evaluar si Espafa tiene en la actualidad un problema de
sobrepoblacion penitenciaria es identificar qué se entiende bajo este concepto. La
sobrepoblacion penitenciaria puede ser abordada, a nuestro juicio, desde al menos
tres perspectivas'’?.

La primera de ellas se refiere a la tasa de encarcelamiento que tiene un pais,
tasa resultante del nimero de personas en prisién en relacién con el nimero de
habitantes (calculado por 100.00 habitantes). La tasa de encarcelamiento permite la
evaluacion de la dureza del sistema penal y su apuesta, o todo lo contrario, por el
uso de alternativas a la prisién, en comparacion con el resto de paises.

La segunda de ellas es la fasa de sobreocupacion, tasa resultante del nimero
de personas privadas de libertad en relacion con el nimero de celdas que tenga el
sistema penitenciario (o bien una prisién o incluso un médulo). La tasa de sobreocu-
pacién permite evaluar la adecuacién de las infraestructuras y medios materiales a
la poblacién privada de libertad que tenga un pais, con independencia de si ésta es
o no elevada. No es un pardmetro adecuado para enjuiciar la politica-criminal de
un pais, mas alld de lo referido a la estrategia seguida en la adecuaciéon material del
sistema y de su capacidad a la poblacion reclusa existente, pero si es un dato muy
relevante para evaluar la forma de cumplimiento y si éste se realiza en condiciones
que puedan llegar a ser entendidas como trato inhumano o degradante.

Tal juicio requiere la introduccién de un tercer concepto, las condiciones de
hacinamiento, que pueden darse —o no— en las situaciones de sobreocupacion y que
se refiere tanto al espacio vital garantizado por interno en la celda como a las condi-
ciones de cumplimiento (referidas a la salubridad, enfermedad, acceso a actividades
y tiempo fuera de la celda, ...). Las condiciones de hacinamiento, en tanto implican
el deterioro de la calidad de vida y la afeccién a los derechos fundamentales de los
internos, suponen un trato inhumano o degradante.

172 Mas detenidamente sobre ello, véase RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un analisis de las estrate-
gias contra la sobrepoblacion penitenciaria en Espafia a la luz de los estandares europeos”, ob. cit., (en
prensa).
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Conforme a estos pardmetros, ;se puede concluir que en la actualidad Espana
tiene un problema de sobrepoblacién penitenciaria?!”3.

En la actualidad, Espafia tiene —continta teniendo— un importante problema de
sobrepoblacion penitenciaria entendida como tasa de encarcelamiento. A pesar de
la bajada de la poblacién reclusa que llevamos experimentando desde 2009, afio
en el que se alcanz6 la cuota mds alta en un proceso de incremento progresivo del
nimero de personas encarceladas que parecia imparable y que estaba motivado
esencialmente por la dureza de las sucesivas reformas penales, seguimos estando
por encima del valor de la mediana de los paises del Consejo de Europa. Asi, si en
2016 el valor de la mediana en el Consejo de Europa nos muestra el encarcelamiento
de 117.1 personas por 100.000 habitantes, en el caso de Espafia ese mismo afio lo
era de 130.7. Es verdad que este valor ha ido descendiendo desde su punto mas
elevado, en 2009 —con 171.3 personas por 100.000 habitantes frente a la mediana
europea cifrada en 119.4—, pero todavia continda siendo llamativamente elevada en
comparacion con los paises miembros del Consejo de Europa.

Tabla 2. Tasa de encarcelamiento (por 100.000 habitantes)!7*

ANO 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016

Mediana en | ----- | ------ 923 | 96.9 | 109.9 [ 105.8 | 114.1 | 109.5 | 109.2 [ 119.4 | 119.6 | 122 | 125.6 | 133.5| 124 | 115.7 | 117.1
el Consejo
de Europa
Espana 114 | 117 | 126.2 | 135.8 | 140.3 | 142.4 | 146.1 | 150.2 | 159.7 | 173.1 | 164.8 | 158.3 | 147.3 | 145.7 | 141.7 | 137.9 | 130.7

130.3 | 133.6 | 138.5 | 143.2
CAT | CAT | CAT | CAT

Sin embargo, la tasa de encarcelamiento, si bien es un buen termémetro de la
politica legislativa penal de un pais, no es un parametro util para evaluar si las con-
diciones de cumplimiento pueden ser lesivas para la dignidad humana. Tal juicio
debe construirse a partir de la tasa de sobreocupacion y del analisis de la existencia
de situaciones de hacinamiento y ser completado con el régimen de cumplimiento de
la pena —o medida cautelar privativa de libertad— al que se ve sometido el interno.

En la actualidad, los datos oficiales muestran que Espafia no parece tener un
problema de sobrepoblacion penitenciaria evaluado desde la tasa de sobreocupacion
carcelaria.

173 Tanto las cifras como los argumentos aqui formulados para la respuesta a este interrogante
estan extraidos del trabajo: RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un analisis de las estrategias contra la sobre-
poblacion penitenciaria en Espana a la luz de los estandares europeos”, ob. cit. (en prensa).

174 Elaboracion propia a partir de los datos ofrecidos por los Informes SPACE I del Consejo de
Europa hasta el 2016.
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Tabla 3. Tasa de sobreocupacion (por 100 plazas)'’

ANO 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016
Mediana | - | -—--- 93.9 95 97.4 | 98.6 | 98.7 | 96.7 | 959 | 96.6 | 97.5 | 99.1 | 97.8 | 955 | 93.6 | 91.8 | 91.6
en el
Consejo
de
Europa
Espaiia 106 | ----- 112.5 | 114.1 | 129.5 | 133.7 | 140 | 143.2 [ 141.9 | 153 | 96.9 | 91.8 | 89.4 | 87.4 | 1109 | 823 | 71.8
106.8 | 111.8 | 94.3 | 111.4
CAT | CAT | CAT | CAT

Los datos ofrecidos por la Administracion penitenciaria espafiola al Consejo de
Europa muestran como si nuestro pais sufrido un problema, que puede calificarse de
estructural, de sobreocupacion en la primera década del siglo XXI y que dio lugar
a que la estrategia prioritaria para abordar este fenomeno fuera la de una fuerte
inversion en la construccion de nuevos —y mas grandes— centros penitenciarios,
como ya vimos. Y precisamente el fuerte incremento de la capacidad en plazas, junto
con otras variables entre las que destaca la bajada de la poblacion reclusa por un
descenso de la criminalidad —asi como otros factores concurrentes como la reduc-
cion de la poblacion preventiva o la potenciacion de la expulsion de extranjeros—!7¢
han llevado a Espafia a estar teoricamente por debajo de la capacidad penitenciaria
total del sistema. En 2016, los datos ofrecidos indican que, para 100 plazas, Espaia
tenia 71.8 internos, cuando la mediana del Consejo de Europa se cifra en 91.6. Es
necesario, en todo caso, precisar que estos datos se refieren a la totalidad del sis-
tema, pero no permiten averiguar si existen situaciones o momentos concretos, ya
en modulos especificos o bien en prisiones determinadas, en las que estas tasas de
sobreocupacion se superen!”’,

175 Elaboracion propia a partir de los datos ofrecidos por los Informes SPACE I del Consejo de
Europa hasta el 2016.

176 Eso si, desoyendo las indicaciones que desde los distintos 6rganos del Consejo de Europa lla-
maban a elaborar estrategias legislativas y en la praxis para reducir la sobrepoblacion, particularmente
a través de la apuesta por las alternativas. Mas detenidamente, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un analisis
de las estrategias contra la sobrepoblacion penitenciaria en Espafia a la luz de los estandares europeos”,
ob. cit. (en prensa). “Un analisis de las estrategias contra la sobrepoblacion penitenciaria en Espafia a la
luz de los estandares europeos”, ob. cit. (en prensa). “La masificacion de las carceles: breve reflexion a
proposito del caso de los Estados Unidos de América”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia 19-07 (2017), p. 31.

177 Por ello compartimos la necesidad manifestada por ROCA DE AGAPITO, L. de un estudio
riguroso sobre la situacion actual del sistema penitenciario no solo en total, sino centro por centro. “La
masificacion de las carceles: breve reflexion a propoésito del caso de los Estados Unidos de América”.
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 19-07 (2017), p. 31.
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En todo caso, como acabamos de senalar, los datos evidencian que, en la actua-
lidad, el sistema en su conjunto no presenta un problema sistémico de sobreocupa-
cion!'”® —y asi lo ha reconocido el CPT en su ultima visita a las prisiones espafiolas
en 2016!7: “el CPT valora de forma positiva el considerable esfuerzo realizado por
las autoridades espafiolas para poner fin al hacinamiento en las carceles, algo que
en los ultimos afios ha dado importantes resultados, en particular, con el aumento
de penas no privativas de libertad y reformas legislativas que reducen la duracion
de las penas de algunos delitos”'®, También el Defensor del Pueblo, en su ultimo
informe anual del 2017, entiende que “superado el problema de la masificaciéon —que
hace afios afectaba al sistema penitenciario—, son ahora los problemas de personal
—denunciados por los sindicatos y fuente de conflictividad, aun no resuelta en 2017—,
los que dificultan el funcionamiento de algunos servicios!8!,

No obstante, como ya abordamos al analizar la “realidad” del principio celular
en el sistema penitenciario espafiol y, en relacion con ello, la relatividad de los datos
ofrecidos por la Administracion penitenciaria espaiola en cuanto al espacio vital
minimo garantizado en las celdas a los internos en los casos en los que esas celdas
se duplican —o se han llegado a multiplicar en situaciones de sobreocupacién— en
su uso, se evidencia como pese a que la capacidad total de las instituciones penales
en Espafia es hoy en dia mayor a la poblacion reclusa, no asi ocurre con el numero
de celdas disponibles (vid supra, Tabla 1). Ello comporta que, salvo en los centros

178 Que por otro lado si hemos tenido, llegando a poder ser considerado de hacinamiento y que ha
dado lugar, incluso, a visitas ad hoc por parte del CPT, si bien eventualmente no ha llegado a plasmarse
en ninguna condena a Espaiia por vulneracion del art. 3 CEDH por parte del TEDH. Asi, por ejemplo,
se hizo respecto al ya clausurado centro penitenciario masculino de Barcelona (La Modelo), refiriendo
el Comité en su ultimo informe sobre la misma “los efectos perniciosos de los altos niveles de masifi-
cacion sobre las condiciones de detencion de los presos de La Modelo” en “alojamientos incomodos
y poco higiénicos, continua falta de intimidad (incluso durante el uso de las instalaciones sanitarias”,
escasas oportunidades de empleo, formacion y actividades fuera de las celdas, ya que la demanda
sobrepasa al personal y las instalaciones disponibles; sobrecarga de los servicios de atenciéon médica;
aumento de la tension e incluso de la violencia entre presos, asi como entre éstos y el personal de la
carcel. Todos estos factores negativos han sido detectados por el CPT a lo largo de los aflos en la prision
La Modelo” CPT/inf (2013) 8, paragrafo 6.

179 Si bien en sus informes nacionales tras las visitas a centros penitenciarios espaiioles en 1998
(CPT/Inf (2000) 5), 2003 (CPT/Inf (2007) 28, 2011 (CPT/Inf (2011) 11, 0 2012 (CPT/Inf (2013) 8 el
Comité manifesto su preocupacion por la superacion de la capacidad oficial de las prisiones, reiterando
la recomendacion a las autoridades espafolas para la adopcion de politicas dirigidas a solucionar el
problema de masificacion de los centros, mas recientemente el CPT, en su ultima visita en 2016, se ha
felicitado de la situacion actual, si bien ha alentado a las autoridades a continuar atentas para que la
poblacion reclusa se siga manteniendo por debajo de la capacidad carcelaria que tiene el Estado. CPT/
Inf (2017) 34, paragrafo 39.

180 CPT/Inf (2017) 34, resumen.

181 Para lo que pide un incremento significativo de las plantillas, especialmente en materia de
vigilancia, seguridad y sanidad. Informe anual 2017, pp. 163 y 164.
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penitenciarios construidos como centros tipo, a partir de comienzos del siglo XXI,
con unas dimensiones mayores en la celda (entre 11-13 m?), la duplicacion de cel-
das de 9 m? conlleva una seria reduccion del espacio vital del interno, eso si, por
encima justo de lo minimo requerido en los estdndares iniciales del CPT: 4 m? en
caso de celda compartida. Si se ha llegado a vulnerar en las ocasiones en las que
esas celdas han multiplicado su capacidad mas allé, situacion que la bajada actual
de la poblacién penitenciaria ha permitido aliviar. También lo ha hecho sin duda, el
régimen de vida que permite al interno en régimen ordinario estar fuera de la celda,
salvo las horas de descanso nocturno y de siesta, pues quienes estan en régimen
cerrado si disponen de ese espacio vital minimo al no compartirla en ningun caso.
En conclusion, y subrayando de nuevo la necesidad de un estudio mas profundo,
con datos individualizados por prisiones —y sus modulos—, tanto los datos actuales
del Consejo de Europa ofrecidos en sus informes Space I, como los ultimos informes
nacionales del CPT y la ausencia de condenas a Espafia por parte del TEDH por la
vulneracion del art. 3 CEDH a partir de las condiciones de reclusion, evidencian que
no existe una deficiencia sistémica o generalizada por situaciones de hacinamiento
que evidencien un riesgo cierto de afeccion al derecho a un cumplimiento digno.

VI. CONCLUSION: ;PUEDEN LLEGAR A SER LAS CONDICIONES DE
RECLUSION Y EL PROBLEMA DE LA SOBREPOBLACION DEL SIS-
TEMA PENITENCIARIO ESPANOL UN OBSTACULO PARA LA EJE-
CUCION DE UNA ODE?

Por todo lo expuesto, en esa valoracién global de las condiciones de reclusion
imperantes del Estado miembro emisor de una ODE que segtn el TJUE en su reso-
lucién sobre los asuntos Aranyosi y Caldararu debe ser realizada cuando la autoridad
judicial del Estado de ejecucion disponga de elementos que acrediten un riesgo real
de que el sujeto, de ser entregado y encarcelado, puede sufrir un trato inhumano
o degradante, a nuestro juicio el sistema penitenciario espafol, a dia de hoy —pues
requiere que los datos sean elementos objetivos, fiables, precisos y debidamente
actualizados—, no presenta la existencia de deficiencias sistémicas generalizadas
que afecten a ciertos grupos de personas o a ciertos centros de reclusion. Los indi-
cadores, también referidos por el TIUE —en particular los 6rganos del Consejo de
Europa— asi lo manifiestan en el momento actual. En concreto, ya vimos cémo el
CPT en su ultimo informe sobre Espafia se felicitaba por la reduccién del problema
de masificacién sufrido en los dltimos tiempos, instando a continuar vigilantes para
mantener unos niveles adecuados de ocupacion en los centros.

Mais alld de que el sistema penitenciario cumpla en general con los estindares
minimos penitenciarios europeos en cuanto a las condiciones de reclusion, varios
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han sido los elementos que buscan mejorar la calidad de vida del interno y que, en
los momentos —y en los centros y mddulos— en los que si ha existido un problema
real de sobreocupacion, e incluso de hacinamiento, han permitido aliviar esas con-
diciones de vida. Asi los centros penitenciarios, construidos ya desde los afios 80
del pasado siglo en torno al principio celular, y que han visto mejorada su infraes-
tructura, espacio y dotacién en los denominados centros tipo construidos a partir de
los afos 90 —y particularmente en el nuevo siglo—, han buscado siempre garantizar
el acceso a las condiciones higiénicas y sanitarias bdsicas en cuanto a espacio,
ventilacion, luz, calefaccion, acceso a instalaciones sanitarias y a agua potable y
asistencia médica. Es verdad que el principio celular sélo ha sido estrictamente
respetado para los internos en régimen cerrado, habiendo sido sobrepasado para el
resto por el constante incremento de poblacién reclusa sufrido hasta finales de la
primera década del presente siglo, lo que ha reducido el espacio vital inicialmente
asignado con la construccién de las infraestructuras en torno a 9 m?en un primer
momento y 10-13 m? en los ultimos centros. Pero ello se ha visto compensado con
la generalizacién del régimen ordinario de vida, que garantiza que gran parte del
tiempo diario es pasado fuera de la celda, ya en la realizacion de actividades de
distinta naturaleza o en el desarrollo de un trabajo, ya —ante la falta de éstas o la no
voluntad de realizarlas— en el patio o en dependencias comunes; aspectos que son
tenidos en cuenta por el TEDH en la determinacién de si se ha vulnerado o no el
art. 3 CEDH por la dureza de las condiciones de reclusion.

Y, aunque como se desprende de la STJUE de 5 de abril de 2016, sélo si se
constata la existencia de un riesgo real de trato inhumano o degradante debido a las
condiciones generales de reclusion debe procederse a realizar ese segundo juicio de
valoracion concreta de la situacion de riesgo individualizado que tendria el sujeto
requerido de llevarse a cabo su entrega al Estado emisor, los datos que se tienen
hasta el momento de las condiciones de vida —tipo de centro, tipo de médulo, tipo
de régimen, tipo de celda,...— de las personas encausadas por el ‘procés’ cataldn
y en prisién provisional, no permiten entender que sufren un trato que pueda ser
calificado como inhumano o degradante!®2.

182 Al margen de una cuestion tan relevante como la ubicacion de los centros penitenciarios en
los que se encuentran, lejos de sus lugares de arraigo y de la familia, lo que puede estar justificado en
los momentos iniciales de la instruccion de las causas por su cercania a los 6rganos judiciales compe-
tentes (AN y TS), pero que, de continuar la situacion de prision provisional, deberia ser replanteada
para proceder a su acercamiento a los establecimientos que posibiliten el mantenimiento de una rel-
acion normalizada con el entorno familiar y social de los privados de libertad. A nuestro juicio, y tal y
como hemos sostenido en otro estudio -RODRIGUEZ YAGUE, C.: “;Existe un derecho a cumplir en
un centro penitenciario cercano al domicilio? Algunas reflexiones a partir de la STEDH Urko Labaca
Larrea contra Francia, de 7 de febrero de 2017 y del ATC 40/2017, de 28 de febrero” (en prensa)—,
deberia recogerse en la LOGP, no solo el derecho a cumplir en un lugar cercano al domicilio —con las
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En cualquier caso, caer en la autocomplacencia respecto a la situacion del siste-
ma penitenciario espafiol seria un gran error, puesto que, obviamente, es mejorable
en muchos aspectos.

Es verdad los datos ofrecidos por el Consejo de Europa en sus dltimos infor-
mes Space I parecen mostrar que a dia de hoy no tenemos un grave problema de
sobreocupacién —ni de hacinamiento—, como si ocurrié en la primera década del
presente siglo. Aun asi, la falta de conocimiento de la situacién concreta de ocu-
pacién de cada centro —y por médulos— no permite un andlisis exhaustivo de la
situacion real. Los informes nacionales de organismos como el CPT o, en Espaia,
del Defensor del Pueblo, si que nos posibilitan identificar las carencias que algunos
centros —o algunos de sus médulos— presentan. Es pues tarea pendiente de las auto-
ridades penitenciarias abordar tal andlisis exhaustivo, centro por centro y médulo
por médulo, de las situaciones de sobreocupacién y/o hacinamiento que puedan
existir, como paso previo para posibilitar, tal y como exige el Libro Blanco sobre
sobrepoblacion penitenciaria del Consejo de Europa de 2016, “acordar y aplicar
con eficacia estrategias y acciones especificas a largo plazo para hacer frente a la
sobrepoblacion penitenciaria como parte de una reforma general de las politicas
penales” (pardgrafo 8).

De todas maneras, los datos evidencian que si tenemos un grave problema de
sobrepoblacion entendida como tasa de encarcelamiento, lo que muestra la dureza
del sistema penal en cuanto a la respuesta ya no sélo penoldgica en la configuracion
de los tipos delictivos por el CP, sino particularmente en su ejecucion penal. Asi se
ve en el progresivo aumento que, afo a afio, ha ido sufriendo la duracién media del
encarcelamiento, pasando de estar situada en el afio 2000 en 13 meses a los 21.9
meses del 2016, estando el valor de la mediana europea en 7.8, tal y como refieren
los informes SPACE I'%3.

correspondientes salvedades, en su caso-, como el derecho a cumplir en un lugar estable. En todo caso,
la jurisprudencia del TEDH respecto a la posible vulneracion del art. 8 CEDH es bastante restrictiva,
admitiéndola tinicamente cuando se obliga a permanecer detenida a la persona en una prision alejada
de su familia hasta tal punto que resulte muy dificil, casi imposible, cualquier visita. Asi, ha admitido
que constituia una injerencia en la vida familiar contraria al art. 8§ CEDH en los casos de gran distancia
geografica, inexistencia de redes de transporte o por las circunstancias personales del interno y de sus
familiares que impiden el mantenimiento de un minimo grado de vinculacion familiar. Un analisis de
esta jurisprudencia, y de los estandares del CPT y el Comité de ministros, sobre el cumplimiento en
un lugar cercano, se realiza en el estudio arriba referido. Sobre la situacion concreta de las personas
encarceladas por el ‘procés’, desde la perspectiva de los estandares internacionales y europeos, véase
el informe elaborado por RIVERA BEIRAS, I.: “Derecho a estar en una prision cercana al lugar de
residencia familiar”, 2018.

183 Véase en este sentido: RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Un analisis de las estrategias contra la
sobrepoblacion penitenciaria en Espafia a la luz de los estandares europeos”, ob. cit. (en prensa).
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Esas altas ratio de encarcelamiento, aunque aliviadas tras una importante estra-
tegia de construccién de nuevos centros penitenciarios y la reduccion actual de la
poblacién penitenciaria, violentan el sistema, que no estd disefiado ni es sostenible
para un nimero tan elevado de personas privadas de libertad. Violenta, en primer
lugar, la Ley, muy progresista para el momento en el que fue adoptada, pero sin
duda también para el actual —y eso a pesar de las contrarreformas realizadas via
modificacién del CP—, pues estamos envueltos en un aparente camino sin retorno
hacia el punitivismo y el retribucionismo penal. Pero también violenta el sistema
en si, en tanto la sobrepoblacién, también como alta tasa de encarcelamiento,
degrada las infraestructuras, limita la posibilidad de acceso a actividades y trabajo
o al seguimiento de un tratamiento individualizado, reduce la ratio de funciona-
rios —mds de los técnicos, psicologos, educadores y juristas— por interno, ...; en
definitiva, empeora las condiciones de cumplimiento de un sistema diseflado para
una poblacién reclusa mas “contenida”.

En definitiva, y siendo la necesidad de acometer una estrategia eficaz para
reducir la tasa de encarcelamiento de nuestro sistema una de las tareas pendien-
tes mds urgentes de nuestro legislador, mas atn en espera de los efectos sobre el
sistema penitenciario del nuevo endurecimiento del CP con su reforma de 2015,
la respuesta que daba inicio a este trabajo debe ser contestada de manera negativa.
En cuanto a las condiciones de reclusion, la legislacion y praxis penitenciarias
espafolas cumple con los estdndares minimos articulados a nivel europeo e inter-
nacional. Y si bien pueden producirse situaciones puntuales de vulneracién de
derechos fundamentales, no se puede afirmar que haya indicios de un problema
sistémico generalizado que permita excepcionar la aplicacién de los principios
de reconocimiento y confianza mutuos sobre los que se construye la cooperacién
judicial europea. Una valoracion realizada por parte de un 6rgano judicial reque-
rido por Espafa con la activacion de una ODE en una exigencia de méximos, que
no de minimos, de tal manera que no pudieran ser cumplidos por una parte de
los paises miembros, muchos de ellos con un problema de sobrepoblacién mayor,
supondria la herida de muerte del espacio de libertad, seguridad y justicia de la
UE.
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LLUEVE SOBRE MOJADO:
PUIGDEMONT NO SERA JUZGADO
POR REBELION
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Instituto de Derecho penal europeo e internacional (UCLM)

Que Puigdemont no iba a ser entregado por rebelién no sorprende. Lo que llama
la atencién de esta nueva decision son algunas afirmaciones que suponen claramente
una intromisién del juez alemdn en las tareas que competerian al juez encargado de
enjuiciar los hechos que no es otro que el TS espafiol. Es cierto que el juez aleman
tiene que controlar la doble incriminacién conforme a su Derecho interno. Hasta cierto
punto podia admitirse el argumento de que la violencia era insuficiente para doblegar
al Estado espafiol y hacerle acceder a las pretensiones de los rebeldes. Aclara ahora
que no es necesario el éxito de los rebeldes, pues de ser asi el tipo penal nunca se
llegaria aplicar.

El tribunal aleman reconoce que no puede entrar a valorar si las instituciones
espaiolas habrian podido resistir la presion ejercida por los acontecimientos deriva-
dos del referéndum. Sin embargo, contra todo sentido juridico, si que puede ponerse
en la cabeza de Puigdemont para afirmar que la violencia aislada nunca estuvo en
sus planes como medio para obtener la independencia. Y sigue: “no estd claro que
Puigdemont supiera que era inttil conseguir la independencia democriticamente
siendo el golpe de estado la unica via”. Puigdemont solo querfa la participacién
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masiva en el referéndum. Por tanto, se atreve a decir que “aparentemente” ni
siquiera con el CP espafiol en la mano se cumpliria el elemento subjetivo: tener
la intencién de actuar violentamente para conseguir la independencia.

Descartada la alta traicién, el tribunal alemdn analiza la posibilidad de dar
cobertura a los hechos por la via del delito contra la paz publica. A ello obliga
precisamente el Tribunal de Luxemburgo (TJUE) en el caso Grundza que curio-
samente no menciona ni aplica correctamente. El Tribunal germano entiende que
el delito contra la paz publica solo es de aplicacion cuando el acontecimiento que
da lugar a la violencia es ilegal. Y no lo tiene muy claro, pues al haber declarado
el TC la ley de referéndum inconstitucional y haber anulado su resultado dos
semanas después de su celebracion, cree “que el referéndum estaba permitido
aunque su resultado final fuese invélido”. Pero le da igual: Aun suponiendo que
fuera ilegal habria que probar que los hechos violentos eran voluntad del autor y
que se cometieron bajo su dominio. Y no es posible porque Puigdemont —sigue
diciendo el tribunal alemdn— siempre ha aludido a medios pacificos y su dnica
voluntad era conseguir una participacién masiva. Puigdemont no planificé ni
organiz6 los hechos. Simplemente, surgieron de forma espontdnea. Olvida que
Grundza le obliga a filtrar los hechos por su Derecho interno pero de una forma
abstracta prescindiendo de andlisis minuciosos sobre elementos subjetivos.

Puede decirse que el juez alemdn ha enjuiciado al Sr. Puigdemont y lo ha
declarado inocente de los cargos de rebelion. Solo le ha faltado examinar si actué
bajo los efectos del alcohol, extremo este tltimo que no puede controlar porque
la doble incriminacién se cifie solo a la antijuricidad. Ademads, ha dicho que al
tomar esta decisidn lo ha hecho cumpliendo las exigencias del Derecho alemén
y del Derecho comunitario. Por tanto, espera que Llarena no eluda el principio
de especialidad que impide juzgar por delitos distintos por los que se concede
la entrega.

Y qué puede hacer ahora Llarena? 1. Retirar la ODE y esperar a que
Puigdemont se mueva a otro Estado menos hostil y vuelta a empezar. 2. Inter-
poner una cuestién prejudicial. Sin embargo, como bien indica el juez Llarena
en su dltimo auto que pone fin —por ahora— a la batalla judicial, el TS no tiene
competencia para preguntar al TJUE cémo ha de interpretar el juez alemdn la
doble incriminacién. Esa pregunta le correspondia a este dltimo y la ha obviado.
La cuestidn prejudicial, no obstante, cabria en otros términos aunque no significa
que tuviera éxito. A este respecto, cabria plantearse si un juez de emisién puede
eludir el principio de especialidad ante un incumplimiento del juez de ejecucién
consistente en no haber interpretado la doble incriminacién en consonancia con
el principio de reconocimiento mutuo. Ahora bien, al no haberse declarado pre-
viamente dicho incumplimiento cabe la via politica: El Estado espaiiol, ante la
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escasa probabilidad de que lo haga la Comisién, podria interponer un recurso por
incumplimiento (articulo 259 TFUE) para que el TJUE lo constatase y estableciera
medidas a adoptar por el Estado incumplidor. El incumplimiento de dichas medi-
das llevaria a un recurso por inejecucion (articulo 260 TFUE) con consecuencias
econdmicas para Alemania.















La fuga del ex-president y de alguno de sus ex-consellers permite
esbozar un mapa de 6rdenes de detencidon europeas que si
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