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Abstract!

¢ Qué debe hacer un juez nacional al que se le solicita la entrega de una persona por parte de otro Estado
donde las condiciones de reclusion no son apropiadas desde el punto de vista de los estindares
internacionales sobre la materia y, por tanto, cuando cooperar con otro Estado miembro implica el riesgo de
que el individuo sufra un trato inhumano o degradante? El Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) se ha pronunciado al respecto en los recientes asuntos acumulados Caldararu y Aranyosi (STJUE,
de 5 de abril de 2016, C-404/15 y C-659/15/PPU). Afortunadamente, no ha defraudado estableciendo como
limites excepcionales del principio de reconocimiento mutuo la vulneracion de derechos fundamentales.
Ahora bien, el establecimiento de este tipo de limites no implica una denegacion automdtica de una orden de
detencion y entrega europea, pues no solo hay que advertir un riesgo genérico de vulneracion, sino que
ademds un riesgo genéricamente advertido debe concretarse.

What should a national court do when the surrender of a person may imply infringements of human rights
given the inappropriate prison conditions of the issuing Member State? To put it differently, what should a
judge do when cooperating with another member State results in a risk for the surrendered person of
suffering inhuman or degrading treatment? The Court of Justice of the European Union (EC]) has ruled on
this in recent joined cases Caldararu and Aranyosi (EC] Judgement of 5 April 2016, C-404/15 and C-
659/15/PPU). Fortunately, it has not disappointed by setting limitations to the principle of mutual
recognition when fundamental rights were to be at risk. However, such limits do not imply an automatic
ground for refusal of a European arrest warrant, because it is not enough that a generic risk should be
detected. It is also required to specify the risk generally warmed.

Title: “Tell me about your prisons and I will tell you whether I cooperate”. The Caldararu and Aranyosi cases as a
new way of understanding the principle of mutual recognition.

Keywords: mutual recognition, European arrest warrant, prohibition of inhuman or degrading treatment, prison
conditions.

Palabras clave: reconocimiento mutuo, orden de detencién y entrega, prohibicién de tratos inhumanos o
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1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigaciéon de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha “El Derecho penal europeo ante el proceso de globalizacién juridica” (Ref. PEII-2014-027-P), dirigido
por el Prof. Adan NIETO MARTIN.
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1. Reconocimiento mutuo y prohibicion de tortura, tratos inhumanos o degradantes

Los asuntos acumulados Pi Aranyosi? y Caldararu® abordan por primera vez en el &mbito de la UE
las condiciones de reclusion y sus efectos en el &mbito de la cooperacién judicial4. Ambos tienen
su origen en cuestiones prejudiciales planteadas por el mismo 6rgano judicial, el Hanseatisches
Oberlandesgericht de Bremen (Alemania) y versan sobre una situacion idéntica: la de un sujeto®
que se opone a la entrega en el marco de una orden de detencion y entrega europea (en adelante,
ODE) porque las cérceles del Estado miembro de emisién no cumplen los estdndares europeos
relativos a las condiciones de reclusién®.

Siendo una norma de ius cogens internacional’, la vulneracién de la prohibicién de tortura, tratos
inhumanos o degradantes es un clasico de los peligros de la cooperacion judicial internacional.
Era cuestion de tiempo que surgiese la controversia en relaciéon a la entrega o traslado de
personas entre EEMM de la UE. Y es que un ntimero considerable de condenas por parte del
TEDH a paises de la UES® o los informes del Comité del Consejo de Europa para la prevencion de
la tortura (en adelante CPT) demuestran “la existencia de problemas recurrentes en el universo
penitenciario de los 47 Estados miembros del Consejo de Europa, entre ellos, los Estados
miembros de la Unién”?. Esta jurisprudencia pone, por tanto, en tela de juicio la tutela a este
derecho inviolable de la persona y obliga a replantearse los limites al principio de reconocimiento

mutuol0,

2 Peticiéon de decisiéon prejudicial planteada por el Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen (Alemania), el 24
de julio de 2015, asunto C-404/15.

3 Peticion de decision prejudicial planteada por el Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen (Alemania), el 9 de
diciembre de 2015, asunto C-659/15.

4 Para un reciente comentario a ambos asuntos en la doctrina, véase OLLE y GIMBERNANT (2016).

5 El Sr. Aranyosi fue arrestado el 14 de enero de 2015 en Bremen ante la emisiéon de una ODE para ejercer acciones
penales por parte de un juez hingaro por ser sospechoso de haber cometido dos robos con fuerza en las cosas.
Por su parte, el Sr. Caldararu habia sido condenado en ausencia a 8 meses de prisiéon en Rumania por conducir
sin permiso. El juez rumano emitié una ODE a efectos de cumplimiento.

6 A nivel interno ya se habian dado casos de denegacién de entregas por considerar que las condiciones de
reclusién en el Estado miembro emisor no se ajustaban a lo dispuesto en el articulo 4 de la CDFUE y 3 del CEDH.
Asi, lo advierte la Comisién en su Libro Verde sobre la confianza mutua en el espacio judicial europeo, op., cit., p. 5,
respecto a la Sentencia del Tribunal Supremo Irlandés, de 23 de junio de 2010.

7 Es decir, de una norma imperativa claramente aceptada y reconocida por la comunidad internacional més alla
de su previsién en los tratados. Véase QUISPE REMON (2012), p. 159.

8 STEDH, de 24 de julio de 2012, caso Iavoc stanciu c. Rumania, demanda n°® 35972/05; STEDH, de 10 de marzo de
2015, caso Varga y otros c. Hungria, demandas n° 14097/12 y otros (sentencia piloto); STEDH, de 8 de enero de
2013, caso Torregiani y otros c. Italia, demanda n°® 43517/09 y otros; STEDH, de 25 de noviembre de 2014, caso
Vasilescu c. Bélgica, demanda n® 64682 /12.

9 Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, presentadas el 3 de marzo de 2016, a los asuntos Aranyosi y Cidararu, &33
ss.

10 La propia Comisién en su Libro Verde de la Comision: Reforzar la confianza mutua en el espacio judicial europeo -
Libro Verde relativo a la aplicacion de la legislacion de justicia penal de la UE en el dmbito de la detencion, Bruselas,
14.06.2011 COM(2011)327final, p. 4, indicaba que “las condiciones de detencién pueden incidir directamente en el
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En los asuntos en cuestiéon aqui comentados, el juez aleman elevo la cuestion prejudicial al TJUE
planteando, en primer lugar, si el articulo 1.3 de la DM euroorden, la denominada cldusula de
derechos fundamentales, permite denegar la entrega cuando existan indicios sélidos de
condiciones de reclusion insuficientes en base al articulo 3 del CEDH. Asimismo, pregunto si el
Estado miembro de ejecuciéon puede o debe formular requisitos minimos concretos aplicables a
las condiciones de reclusién que se han de garantizar y, finalmente, si el juez nacional de emisién
puede constituir garantias relativas al cumplimiento de las condiciones reclusién. La vista ante el
TJUE tuvo lugar el 15 de febrero!! y como es habitual en ella presentaron sus argumentos varios
EEMM vy la Comisiéon. Poco después, el Abogado general, Ives Bot, en sus conclusiones!?
descartaba la posibilidad de denegar la ejecucién de una ODE en base al articulo 1.3.

En realidad, las cuestiones planteadas se traducen en las siguientes: ;Puede el juez de ejecucion
denegar la entrega de una persona alegando como motivo el riesgo de vulneracién de derechos
fundamentales, el cual no viene incluido en los articulos 313, 414, 4bis15 y 516 de la DM euroorden?

buen funcionamiento del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales. Tanto los detenidos
en prision preventiva como los presos condenados tienen derecho a unas condiciones de detencién 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 cooperacién judicial en la UE”.

11 Sobre la vista puede consultarse BAN FUGLSANG (2016).
12 Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, op., cit.

13 Articulo 3 DM euroorden: Motivos para la no ejecucion obligatoria de la orden de detencién europea

La autoridad judicial del Estado miembro de ejecucion (denominada en lo sucesivo "autoridad judicial de
ejecucién") denegara la ejecucién de la orden de detencion europea en los casos siguientes:

1) cuando el delito en que se base la orden de detencién europea esté cubierto por la amnistia en el Estado
miembro de ejecucion si éste tuviere competencia para perseguir dicho delito segtn su propio Derecho penal;

2) cuando de la informacién de que disponga la autoridad judicial de ejecucién se desprenda que la persona
buscada ha sido juzgada definitivamente por los mismos hechos por un Estado miembro siempre que, en caso de
condena, la sancion haya sido ejecutada o esté en esos momentos en curso de ejecucién, o ya no pueda ejecutarse
en virtud del Derecho del Estado miembro de condena;

3) cuando la persona que sea objeto de la orden de detencién europea atin no pueda ser, por razén de su edad,
considerada responsable penalmente de los hechos en que se base dicha orden, con arreglo al Derecho del Estado
miembro de ejecucion.

14 Articulo 4 DM euroorden: Motivos de no ejecucion facultativa de la orden de detencién europea

La autoridad judicial de ejecucién podra denegar la ejecucién de la orden de detencién europea:

1) cuando, en uno de los casos citados en el apartado 4 del articulo 2, los hechos que motiven la orden de
detencién europea no fueren constitutivos de delito de acuerdo con el Derecho del Estado miembro de ejecucién;
no obstante, en materia de tasas e impuesto, de aduana y de cambio, no podré denegarse la ejecucién de la orden
de detencién europea por el motivo de que la legislacion del Estado miembro de ejecucién no imponga el mismo
tipo de tasas o de impuestos o no contenga el mismo tipo de reglamentacion en materia de tasas o impuestos, de
aduana y de cambio que la legislacién del Estado miembro emisor;

2) cuando la persona que fuere objeto de la orden de detencién europea esté sometida a un procedimiento penal
en el Estado miembro de ejecucién por el mismo hecho que el que motive la orden de detencién europea;

3) cuando las autoridades judiciales del Estado miembro de ejecucién hubieren decidido, o bien no incoar accién
penal por la infraccién que sea objeto de la orden de detencién europea, o bien concluirla, o cuando sobre la
persona buscada pese en un Estado miembro otra resolucién definitiva por los mismos hechos que obstaculice el
posterior ejercicio de diligencias penales;

4) cuando haya prescrito el delito o la pena con arreglo a la legislacion del Estado miembro de ejecucién y los
hechos sean competencia de dicho Estado miembro segtin su propio Derecho penal;

5) cuando de la informacién de que disponga la autoridad judicial de ejecucién se desprenda que la persona
buscada ha sido juzgada definitivamente por los mismos hechos por un tercer Estado siempre que, en caso de
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(1). En caso afirmativo, ;qué tipo de riesgo?; ;como probar la existencia de dicho riesgo?
Finalmente, ;existen alternativas a la denegacion, por ejemplo, la entrega condicionada?

La primera pregunta no es baladi dada la clara postura del TJUE en casos anteriores: Una ODE
solo puede denegarse alegando los motivos previstos en los articulos 3, 4 y 4bis de la Decision
Marco 2002/584/JAI del Consejo, relativa a la orden de detencion y entrega europea y a los procedimientos
de entrega entre Estados miembros?” (en adelante DM euroorden) y solo puede condicionarse en los
supuestos establecidos en el articulo 5 de dicha norma?s.

La pregunta obliga a reflexionar sobre el modelo de cooperacion judicial que se quiere en el
ambito de la UE: Uno tradicional de carécter bidimensional que solo afecta a los dos Estados
implicados, descansa en las relaciones internacionales y en la lucha eficaz de la delincuencia y
que se nutre de principios como el de non inquiry; otro de naturaleza tridimensional que pondere
adecuadamente los dos intereses en juego mencionados junto a un tercero que es precisamente la

proteccion de los derechos fundamentales de la persona implicada.

El principio de non inquiry, de origen norteamericano, limita la funcién del juez a controlar
formalmente si se dan los requisitos que establece el Derecho interno para acordar la extradicién

de un sujeto. Por tanto, el juez no tiene en cuenta para adoptar su decisiéon las violaciones de

condena, la sancion haya sido ejecutada o esté en esos momentos en curso de ejecucién, o ya no pueda ejecutarse
en virtud del Derecho del Estado de condena;

6) cuando la orden de detencién europea se haya dictado a efectos de ejecucién de una pena o de una medida de
seguridad privativas de libertad contra una persona buscada que sea nacional o residente del Estado miembro de
ejecucién o habite en él y éste se comprometa a ejecutar él mismo dicha pena o medida de seguridad de
conformidad con su Derecho interno;

7) cuando la orden de detencién europea contemple infracciones que:

a) el Derecho del Estado miembro de ejecucién considere cometidas en su totalidad o en parte en el territorio del
Estado miembro de ejecucién o en un lugar asimilado al mismo;

b) se hayan cometido fuera del territorio del Estado miembro emisor y el Derecho del Estado miembro de
ejecucion no permita la persecucion por las mismas infracciones cuando se hayan cometido fuera de su territorio.
15 El articulo 4bis se refiere a resoluciones dictadas a raiz de un juicio celebrado sin comparecencia del imputado.
16 Articulo 5 DM euroorden: Garantias que debera dar el Estado miembro emisor en casos particulares

La ejecuciéon de la orden de detencion europea por parte de la autoridad judicial de ejecuciéon podra supeditarse,
con arreglo al Derecho del Estado miembro de ejecucién, a una de las condiciones siguientes:

1) cuando la infraccién en que se basa la orden de detencién europea esté castigada con una pena o una medida
de seguridad privativas de libertad a perpetuidad, la ejecucién de la orden de detencién europea podra estar
sujeta a la condicion de que el Estado miembro emisor tenga dispuesto en su ordenamiento juridico una revisién
de la pena impuesta, previa peticién o cuando hayan transcurrido al menos 20 afios, o para la aplicaciéon de
medidas de clemencia a las cuales la persona se acoja con arreglo al Derecho o practica del Estado miembro
emisor con vistas a la no ejecuciéon de dicha pena o medida;

2) cuando la persona que fuere objeto de la orden de detencién europea a efectos de entablar una accién penal
fuere nacional del Estado miembro de ejecuciéon o residiere en él, la entrega podra supeditarse a la condicion de
que la persona, tras ser oida, sea devuelta al Estado miembro de ejecucién para cumplir en éste la pena o la
medida de seguridad privativas de libertad que pudiere pronunciarse en su contra en el Estado miembro emisor.

17 DOUE L 190, 18.7.2002.

18 SSTJUE, de 26 de febrero de 2013, C-399/11, asunto Melloni, &38; de 29 de enero de 2013, C-396/11, asunto Radu,
&&35 y 36; de 1 de diciembre de 2008, C-388/08 PPU, asunto Leymann y Pustovarov, &51; de 6 de octubre de 2009,
C-123/08, asunto Wolzenburg, &57. Igualmente, respecto a otros instrumentos de reconocimiento mutuo en el
ambito de la cooperacién civil, STJUE, de 11 de julio de 2008, C-195/08, asunto Rinau, &50. Asi también las
Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, op., cit., &81.
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derechos fundamentales acaecidas en el Estado requirente, por ejemplo, como consecuencia del
mal estado de sus prisiones. Este tipo de cuestiones se supone que se han tenido en cuenta por los
Estados implicados a la hora de firmar y ratificar un convenio internacional sobre la materia o en
la fase politica de cada acto de asistencia judicial en concreto?. Por el contrario, un modelo de
cooperacion de corte tridimensional coloca al juez encargado de la extradicion en garante de los
derechos de la persona reclamada. Por ello, debe tener en consideracion a la hora de cooperar el
grado de cumplimiento de los derechos fundamentales en el pais con el que coopera. Ello se
consigue con la incorporacién de clausulas de orden publico.

Al primer enfoque, modelo bidimensional, parecen responder las posturas de Espafia y Lituania
defendidas en la vista ante el TJUE en los asuntos Pd Aranyosi y Caldararu. Ambos paises se
mostraron a favor de reconocer como motivos de denegacion solo y exclusivamente los previstos
en la DM euroorden (articulos 3, 4 y 4bis). Espana citaba como precedente de tal interpretacion el
asunto Melloni?0 por el cual el juez espafiol tuvo que entregar a la persona reclamada condenada
en rebeldia sin poder exigir del Estado de emision el establecimiento de garantias adicionales?!.
Lituania, por su parte, advirtié del vacio de contenido del principio de reconocimiento mutuo si
se llega a permitir a los jueces de ejecuciéon examinar las condiciones de reclusion en los centros
del Estado de emision.

Lituania apunt6 igualmente la impunidad a la que se llegaria en muchos casos y el hecho de que
la constatacién de un riesgo claro de violacién grave de derechos fundamentales solo compete al
Consejo, siendo de aplicacion el articulo 7 TUE y el considerando n° 10 de la DM sobre la
eurorden?2. Esta postura viene a posicionarse del lado de la cooperacion judicial como parte
integrante de las relaciones internacionales y como tal, las violaciones de derechos fundamentales
que tienen lugar en otro Estado como consecuencia del acto de cooperaciéon solo compete a
instancias de naturaleza politica?.

El resto de Estados (Alemania, Irlanda, Francia, Hungria, Paises Bajos, Rumania y Reino Unido) y
la Comisién se apartaron de la concepcién del principio de reconocimiento como “confianza
ciega” para defender, por el contrario, una confianza general que, en ocasiones muy

19 Sobre el non inquiry, su origen, ejemplos y evolucién, véase NIETO MARTIN (2010b), pp. 472-474 y NIETO MARTIN
(2010a), pp. 463-467.

20 STJUE, de 26 de febrero de 2013, asunto C-399/11, Stefano Melloni contra Ministerio Fiscal.

21 Debe advertirse, no obstante, que en Melloni no se trataba exactamente de la imposibilidad de alegar
vulneracién de derechos fundamentales como motivo de denegacién distinto a los previstos expresamente en la
decisién marco sobre la orden de detencién, sino de determinar qué estdndar de proteccién podia alegarse. El
propio Abogado General, Yves Bot, utiliz6 Melloni en sus conclusiones para justificar el caracter automatico de la
entrega (&&117 y 164).

22 E] recurso al articulo 7 TUE ya lo apunt6 también el Abogado General, Yves Bot, en sus conclusiones al asunto
Wolzenburg, C-123/08, &150.

2 Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, op., cit., &&86-88.
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excepcionales, puede desvirtuarse?*: Precisamente, cuando exista un riesgo grave de vulneracién
de derechos fundamentales?. Dicho de otro modo, la cooperacién judicial penal en el ambito del
reconocimiento mutuo es de tipo tridimensional y exige, pues, una ponderacion adecuada de
todos los intereses en juego (persecucion eficaz, relaciones internacionales y proteccion de los
derechos fundamentales). Y es que una lectura conjunta de los considerandos 5, 6,10, 12 y 13 y el
articulo 1.3 de la DM euroorden solo puede interpretarse como un motivo de denegacién adicional
a los establecidos en los articulos 3, 4 y 4bis. Refuerza igualmente el motivo de denegacién el
articulo 67.1 TFUE en virtud del cual “la Unién constituye un espacio de libertad, seguridad y
justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones
juridicos de los Estados miembros”.

El TJUE no discute en ningtin momento ni que una ODE solo pueda denegarse en base a la
concurrencia de alguno/s de los motivos de denegacién tasados en la DM, ni tampoco que el
procedimiento de entrega solo deba suspenderse por via ejecutiva a través del Consejo?. Sin
embargo, lo anterior no puede llevar a dejar sin sentido la clausula del articulo 1.3 DM euroorden,
en virtud de la cual la DM “no podra tener por efecto el de modificar la obligacién de respetar los
derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 del
Tratado de la Unién Europea”. Este precepto se habia venido considerando tradicionalmente
como una clausula de orden publico europeo?, si bien la doctrina habia criticado desde hace

tiempo la falta de consecuencias que de la misma se extraian.

2. Antecedentes de la clausula de orden publico, opinién del Abogado General y
postura del TJUE

En el momento de presentar la Propuesta de DM euroorden la Comisiéon era mucho maés explicita.
En la exposicién de motivos se indicaba que la euroorden era un instrumento preocupado por la
proteccién de los derechos fundamentales lo cual implicaba una serie de precisiones, entre ellas
una fundamental para el asunto ahora tratado: “al emitir y ejecutar los mandamientos de
detencion europeos, los jueces nacionales permanecen sujetos a las normas generales relativas a
la proteccion de los derechos fundamentales, y muy especialmente al Convenio europeo de
proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 1950 y a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea”. Esta preocupaciéon por los derechos
fundamentales se explicaba después a la hora de interpretar los motivos de denegacién. A este

2 En este sentido similar si bien refiriéndose a la prueba consistente y especifica de una vulneracién de los
derechos fundamentales, Véase la Abogada General, Eleanor Sharpston, en sus conclusiones al asunto Radu,
presentadas el 18 de octubre de 2012, &&41y 97.

% En la doctrina, MAPELLI (2014), p. 570. También MOSTL (2010), pp. 420-421, para quien, si los costes del
reconocimiento mutuo son tan elevados de cara a los derechos fundamentales, no merece la pena. En el mismo
sentido, SUOMINEN (2014), p. 223.

26 STJUE, de 5 de abril de 2016, C-404/15 y C-659/15/PPU, &80-81.

27 Asi, MAPELLI (2014), p. 515; MASSE (2012), p. 213.
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respecto, la Comisién indicaba que los motivos de denegacién se cefifan a los previstos en la DM,
lo cual significaba que “a reserva, por supuesto, de la aplicacion de las normas generales relativas a
la proteccion de los derechos fundamentales, y muy especialmente del CEDH de 1950 y de la
CDFUE, la autoridad judicial de un Estado miembro no podréd rechazar la ejecucion de un
mandamiento de detencién europeo por un motivo distinto del previsto en el texto”. Reflejo de
esta posicion era el considerando n° 11: “Para velar por la eficacia del procedimiento y a condicion
de que la ejecucion del mandamiento no conduzca a una violacion de derechos fundamentales, la
posibilidad de rechazar la ejecucion del mandamiento de detencion europeo debe circunscribirse
a circunstancias claramente definidas” (énfasis afiadido).

No hubiese habido tantos problemas de interpretacion respecto a la posibilidad de denegar una
ODE en base a la vulneracion de derechos fundamentales si dicho considerando se hubiese
mantenido en el texto finalmente aprobado. No ocurri6 asi y “a cambio” apareci6 la clausula del
articulo 1.3. Los debates en el seno del Consejo son esclarecedores a este respecto y es que ante la
solicitud por parte de algunas delegaciones de incluir expresamente como motivo facultativo de
no ejecucion la contradicciéon con los principios fundamentales del Estado de ejecucién y con el
orden publico, la respuesta fue: “La Presidencia insta a estas cinco delegaciones a que
reconsideren su peticion, habida cuenta, por una parte, del principio de reconocimiento mutuo,
poco acorde con una multiplicaciéon de controles en el Estado de ejecucion y, por otra, de las
referencias incluidas tanto en el dispositivo (apartado 3 del articulo 1) como en el preambulo
(considerandos 10, 12, 13 y 14) a la necesidad de velar estrictamente por el respeto de los
derechos fundamentales y las libertades individuales garantizados por el CEDH vy las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros (apartado 2 del articulo 6 del TUE)” 2.

De esta explicacion a la ausencia de un motivo de denegacién explicito sobre derechos
fundamentales pueden deducirse dos cosas: La primera es que no se queria introducir un motivo
de denegacion sistemdtica en casos de riesgo de vulneracion, algo que intenta evitar a toda costa
en su argumentacion el Abogado General y que también hace el TJUE. La segunda es que la
introduccién del articulo 1.3 fue la solucién de consenso a la que se llegé. Las normas del antiguo
Tercer Pilar requerian unanimidad de todos los EEMM y no se queria complicar la simplicidad
del sistema. A ello hay que anadir el contexto en el que se adopté la DM: Justo después de los
atentados del 11 de diciembre de 2001 en Nueva York, lo que hizo que las negociaciones se
acelerasen hasta el punto de que pese a cambiar radicalmente la 6ptica de la cooperacion judicial
mayor (extradicién), se tardé menos de 9 meses en aprobarse la propuesta. El descarte de un
motivo de denegacion de estas caracteristicas se tuvo que compensar con una clausula genérica
que permitiria controles excepcionales en determinados supuestos. Asi lo ha venido
interpretando la Comisién europea en sus informes de implementacion de la ODE. En ellos
nunca ha sancionado la introduccién en las legislaciones nacionales de motivos explicitos de
denegaciéon por violacion de derechos fundamentales?. En este sentido, ha sido muy

28 Documento del Consejo n°14867/01, Bruselas, 4 de diciembre de 2001, p. 3.

2 Hasta dos tercios de los EEMM lo han hecho. Véase el Informe de la Comision basado en el articulo 34 de la Decisién
Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados miembros, p. 5 [COM/2006/0008 final].
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contundente: “(...) [N]i que decir tiene que una autoridad judicial siempre estdi facultada para
denegar la ejecucion de una orden de detencién si constata que el procedimiento esté viciado por
una violacién del articulo 6 TUE y de los principios constitucionales comunes a los EEMM”30
(énfasis anadido). Ahora bien, este tipo de controles los ha considerado como excepcionales. En
su ultimo Informe de 2011, la Comision sigue el mismo enfoque: “Algunas sentencias del TEDH
han subrayado las deficiencias de determinadas prisiones de la UE. El Tribunal ha declarado que
unas condiciones de detencién inaceptables (que alcancen un nivel minimo de gravedad) pueden
constituir una violacién del articulo 3 del CEDH, incluso aunque no existan pruebas de una
intenciéon deliberada de humillar o degradar al detenido. Es evidente que la decisién marco del
Consejo relativa a la ODE (que en su articulo 1, apartado 3, establece que los Estados miembros
deben respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales, incluido el
articulo 3 del CEDH) no ordena la entrega cuando la autoridad judicial responsable de la ejecucion,
teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, estima que la entrega vulneraria los derechos
fundamentales de la persona buscada como consecuencia de unas condiciones de detencion inaceptables” 3
(énfasis afiadido).

No lo entendi6 asi el Abogado general, Yves Bot, quien en sus conclusiones dot6 al precepto de
meros efectos simbolicos. Con la idea de que el principio de reconocimiento mutuo y de
confianza reciproca son “dos caras de una misma moneda”, el Abogado General entiende que
solo puede procederse a reconocer porque cada uno de los EEMM confia en que su homélogo
“respetard el Derecho de la Unién y, en particular, los derechos fundamentales”32. En su opinién,
el articulo 1.3 tan solo viene a recordar a los EEMM que tienen la obligacion de “respetar los
derechos fundamentales”33. Y si no lo hacen, es el Consejo el que en circunstancias excepcionales y,
en virtud del considerando n° 10 de la DM, puede iniciar el procedimiento de suspension de la
ODE en base al articulo 7,2 TUE34. Para el Abogado general, esta toma de postura es acorde con
lo ya establecido por el TJUE en el Dictamen 2/13 del TJUE. En el mencionado dictamen el TJUE
indicaba que el control por parte de los EEMM del respeto de los derechos fundamentales solo
podia tener lugar en circunstancias excepcionales®. Por tanto, prosigue el Abogado General, “segiin
el Tribunal de Justicia, el principio de confianza mutua se opone a que un Estado miembro
verifique si otro Estado miembro ha respetado efectivamente en un caso concreto los derechos
fundamentales garantizados por la Unién, ya que ello «[pondria] en peligro el equilibrio en que

30 Informe de la Comision, op., cit., p. 7.

31 [nforme de la Comision al PE y al Consejo sobre la aplicacion desde 2007 de 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, p. 7
[COM/2011/0175 final].

32 Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, op., cit., && 74-78.

33 [bidem, &74.

34 [bidem, &&86-87.

35 Dictamen 2/13 del TJUE, de 18 de diciembre de 2014, &&191-192.
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se basa la Uni6én” 36,

El parrafo concreto del Dictamen 2/13 al que alude el Abogado General en sus conclusiones
(&194), no hace sino establecer como regla general la ausencia de control en relacion al respeto de
los derechos fundamentales. Es por eso que el TJUE en su dictamen rechaz6 la adhesién al
CEDH, pues esta implicaba como regla general dicho control. En otras palabras, un sistema que
permite el control en todos los casos dejaria vacio de contenido el principio de confianza mutua
pasédndose, en consecuencia, a la desconfianza reciproca. Sin embargo, la confianza mutua se
puede seguir preservando en casos muy limitados, esto es, permitiendo en circunstancias
excepcionales un control sobre el respecto de los derechos fundamentales en otro Estado
miembro. Asi lo entendi6 el TJUE en el mencionado Dictamen?® y lo ha reiterado en los asuntos
Caldararu y Aranyosi®s. Por tanto, los principios de reconocimiento y confianza mutua, aun siendo
fundamentales en la creacién y mantenimiento de un espacio sin fronteras interiores3®, admiten
limitaciones. En consecuencia, la funcién del articulo 1.3 no puede circunscribirse a efectos
meramente simbolicos. Para eso ya estan los considerandos (asi, por ejemplo, el considerando n°
12 de la DM euroorden). De hecho, es el propio Abogado General, Yves Bot, quien en asuntos
anteriores parece querer buscar efectos no solamente simbdlicos al articulo 1.3 vinculado a los
considerandos: “(...) el Consejo de la Unién Europea cuidé de precisar en el articulo 1 de la
Decision marco que la obligacion de entrega impuesta por la misma Decisién no debe en modo alguno
vulnerar los derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo
6 del TUE (...). Por tanto, “la autoridad judicial de ejecucién podria, en un caso singular y con
cardcter excepcional, denegar la ejecucion de una orden de detencion europea, como se indica en el
duodécimo considerando de la Decision marco, cuando existan “razones objetivas para suponer
que dicha orden de detencion europea ha sido dictada con fines de persecucion o sancién a una
persona por razén de sexo, raza, religion, origen étnico, nacionalidad, lengua, opiniones politicas
u orientacién sexual, o que la situaciéon de dicha persona pueda quedar perjudicada por
cualquiera de estas razones” (énfasis aftadido)4.

3. Los nuevos limites del principio de reconocimiento mutuo

Teniendo en cuenta que los principios de reconocimiento y confianza mutua admiten
limitaciones en casos excepcionales#!, considerando que el articulo 1.3 obliga a respetar los

36 Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, op., cit., &109.

37 Dictamen 2/13 del TJUE, de 18 de diciembre de 2014, &191.

38 STJUE, de 5 de abril de 2016, C-404/15 y C-659/15/PPU, &82.
3 Ibidem, &78.

40 Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, presentadas el 24 de marzo de 2009, al asunto Wolzenburg, &&148-
149.

4 STJUE, de 5 de abril de 2016, C-404/15 y C-659/15/PPU, &82.
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derechos fundamentales*? y dado que la prohibicion de tortura y tratos inhumanos o degradantes
es un derecho absoluto que no permite limitaciones de ningtn tipo y que esta reconocido en el
articulo 3 CEDH y 4 CDFUE®, seria posible denegar la entrega de una persona si se constata un
riesgo real y efectivo de vulneracion de dicho derecho#t. Cuestion distinta es que tipo de riesgo
(3.1), coémo probar ese riesgo (3.2) y qué debe hacerse antes para activar dicho motivo de
denegacion pues no va a operar de forma automatica (3.4).

3.1. La constatacion de riesgos genéricos de vulneracion de derechos fundamentales.

El TJUE divide el examen en dos tiempos. En un primer momento, se han de constatar riesgos
genéricos que pueden tener como origen distintas fuentes: deficiencias sistémicas en los centros
penitenciarios, pertenencia a un determinado grupo que es objeto de condiciones de reclusion
con caracter general mas duras (por ejemplo, en el caso de los homosexuales) o, incluso, riesgos
asociados a las condiciones de reclusién en determinados centros penitenciarios*>. En un

momento posterior, como se verd, se exige una individualizacion de dichos riesgos.
3.2. La prueba del riesgo genérico.

Respecto a como probar la existencia del riesgo, la Comision y varios EEMM (Alemania, Francia
y Reino Unido) coincidieron en los informes del CPT, del Consejo de Europa, ONGs vy las
sentencias del TEDH%. Estas fuentes son las que llevaron al TJUE, en el asunto N.S. a constatar el
riesgo en caso de enviar al recurrente a Grecia?’. La Comision ademéas mencion¢ las estadisticas

de sobrepoblacion penitenciaria en el Estado miembro de emision.

El TJUE ha determinado como fuentes tanto las decisiones judiciales procedentes de tribunales
internacionales, por tanto, no solo del TEDH, decisiones judiciales procedentes del Estado
miembro de emisién, asi como los informes, decisiones, etc. de érganos del Consejo de Europa o
de NN.UU.%.

42 STJUE, de 5 de abril de 2016, C-404/15 y C-659/15/PPU, &83.
4 STJUE, de 5 de abril de 2016, C-404/15 y C-659/15/PPU, &&85-86.

4 Aplicando la jurisprudencia del TEDH, el riesgo debera ser grave lo cual va a depender en el caso de la
prohibicién de tortura y tratos inhumanos y degradantes de la naturaleza y el contexto del trato o castigo, de su
forma de ejecucién, su duracién y los efectos fisicos y psicolégicos que produzca. En este sentido, véase STEDH,
caso Soering v. Reino Unido, demanda n® 14038 /88&100.

45 STJUE, de 5 de abril de 2016, &89.

46 Hungria objet6 que los informes del CPT se refieren a la situacién de un pais concreto al menos un afio antes y
que los hechos sobre los que versan las sentencias del TEDH y que constatan la violacién pueden ser muy
anteriores al supuesto de hecho que tenga que sustanciarse.

47 STJUE, de 21 de diciembre de 2011, C-411/10 y C-493/10 asunto N.S. y otros c. Reino Unido, && 86 y 90-93. En el
mismo sentido, STEDH, de 12 de abril de 2005, caso Shamayev y otros c. Georgia y Rusia, demanda n° 36378/02,
&337 y STEDH, de 1 de abril de 2010, caso Klein c. Rusia, demanda n® 24268/08, &&47, 50 y 51. En este tltimo caso
las las pruebas evaluadas por el Tribunal de Estrasburgo incluian informes recientes de organizaciones
independientes de proteccién de los derechos humanos, tales como ONGs y fuentes gubernamentales de
confianza, como el Departamento de Estado de EEUU.

48 STJUE, de 5 de abril de 2016, &89.
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Determinadas las fuentes, la cuestion fundamental es el rigor a la hora de apreciar el riesgo. El
TJUE instaura un umbral elevado aludiendo a elementos de prueba objetivos, fiables, precisos y
debidamente actualizados®. La prueba de uno de ellos permite pasar a la segunda fase para
activar el motivo de denegacion: la solicitud de informacién para verificar la existencia de un
riesgo concreto®. Este enfoque coincide con el del TEDH que para declarar la vulneracion del
articulo 3 CEDH ha exigido aportar pruebas de un riesgo “mas alla de toda duda razonable”5?, lo
cual se ha traducido en no violaciones del CEDH minusvalorando en algunos casos los informes
de organismos internacionales sobre la situacion general del pais si no es posible aportar otras
pruebas de riesgo concreto y especifico52.

En materia de asilo, hay una mayor flexibilidad pues basta con detectar un riesgo genérico para
desvirtuar la presuncién de respeto de los derechos fundamentales y, por tanto, no proceder a la

devolucién®. Sobre esta cuestion se volvera més adelante.

3.3. La concrecion de un riesgo genéricamente advertido de vulneracion de derechos
fundamentales.

Permitir al juez de ejecucién a la hora de decidir sobre una entrega verificar el riesgo real y
efectivo de vulneraciéon de derechos fundamentales, no tiene por qué llevar automaticamente a la
denegacién de la entrega. Ello implicaria que la clausula de orden publico es un motivo de
denegacioén obligatorio y ello activaria el clasico principio aut dedere aut judicare, es decir, el
Estado miembro de ejecucion, en este caso Alemania, tendria que juzgar a la persona reclamada,
el Sr. Aranyosi, o ejecutar él mismo la sancion si se tratase de una ODE dictada a efectos de
cumplimiento de condena, tal como ocurre en el caso del Sr. Caldararu. Como bien apunto el
Abogado General, no todos los Estados reconocen este principio de “entregar o juzgar” ni en

49 STJUE, de 5 de abril de 2016, &89.

50 En algunos EEMM no basta tampoco con probar la existencia de riesgos sistémicos o genéricos respecto a la
pertenencia a un grupo concreto. Asi, en la STC 199/2009, de 28 de septiembre, en la que un juez rumano
solicitaba la entrega de un ciudadano de nacionalidad britanica para el cumplimiento de una pena de cuatro afios
de prisién por delito de explotacién sexual infantil, el TC espafiol alegd que para denegar la entrega por riesgo de
persecucién en razén de la condicién sexual (homosexual) del recurrente era preciso aportar “determinados y
concretos elementos (...), lo que implica que el temor o riesgos aducidos han de ser fundados, en el sentido de
minimamente acreditados por el propio reclamado, debiendo efectuar concretas alegaciones en relaciéon a su
persona y derechos, y sin que sea suficiente la formulacién de alusiones o alegaciones genéricas sobre la situacion
del pais”. Los riesgos denunciados por el recurrente eran de caracter genérico: situacién de discriminacion y
persecucién que sufren en Rumania los homosexuales, condiciones de hacinamiento de las carceles rumanas, etc.
Lo mismo cabe decir respecto al caso Jaso, Lopez y Herndndez en el que la High Court britdnica indic6é que tener en
cuenta con cardcter sistematico los riesgos de tortura o trato degradante pondrian en tela de juicio la presuncién
de confianza entre los EEMM, si bien manifesté su preocupaciéon sobre la situacién en Espafia detectada en
algunos informes de 6rganos internacionales. Véase Jaso, Lopez and Hernindez v. Central Criminal Court n° 2,
Madrid [2007] EWHC 2983 (Admin.).

51 STEDH, de 7 de junio de 2007, caso Garavayev c. Rusia, demanda n°® 38411/02, &76.

52 STEDH, de 6 de abril de 2003, caso Mamatkulov y Abdurasulovic c. Turquia, demandas n°® 46827/99 y 46951 /99,
&72. Este rigor probatorio ya habia sido criticado en casos anteriores. Véase CHUECA SANCHO (1998), pp. 45-61.

5 Asi, la Abogada General Verica Trstenajak en sus conclusiones presentadas, el 22 de septiembre de 2011, al
asunto N.S., &135.
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todos los casos, ya que suele tener como dmbito de aplicacién los supuestos de denegacion de
entregas de nacionales. Ademas, aun siendo de aplicaciéon el principio, su implementacion
préctica no es sencilla. En muchos casos, el material probatorio y los testigos estardn en el Estado
miembro de emision y, por tanto, el proceso devendria imposible54. Asi lo advirti6é en la vista
ante el TJUE el juez aleman en relaciéon al Sr. Aranyosi. Respecto al Sr. Caldararu, las
posibilidades que brinda el derecho interno aleman para que cumpla la pena en Alemania son
muy limitadas, pues la causa de denegacion amparada en el principio de resocializaciéon solo
cubre a nacionales y residentes y no a extranjeros no residentess. El Sr. Caldararu no era nacional
y su permanencia en Alemania no era lo suficientemente prolongada como para garantizar su
reinsercion una vez cumplida la pena. En otras palabras, aplicar el principio aut dedere aut judicare

implicaria practicamente la impunidad en ambos casos.

Existe otra posibilidad: el establecimiento de garantias -o proceder a una entrega condicionada.
Como tal este enfoque fue defendido en la vista por Francia, Alemania y el propio juez de
reenvio. Por el contrario, los Paises Bajos e Irlanda sostuvieron que el establecimiento de
garantias era irrelevante, pues lo importante para fundamentar la entrega o su denegacion es
verificar si existe o no un riesgo real de violacién de derechos fundamentales y si lo hay, no habra
mas remedio que denegar la entrega. Espafia no se mostr6 a favor del establecimiento de
garantias porque cada Estado miembro podria utilizar dicha facultad de forma distinta y ello
repercutir de cara a la uniformidad del Derecho de la UE. Por su parte, Lituania se mostré
también contraria ya que el Estado miembro de emision podria luego no cumplir las condiciones.
Hungria apost6 por las vias de didlogo que ofrece el articulo 15.1 de la DM euroorden. Este
precepto faculta al juez de ejecucioén a solicitar informaciéon complementaria al juez de emision.
Hungria, Rumania, Reino Unido, Paises Bajos y la Comisién sostuvieron que el riesgo de
vulneraciéon de derechos fundamentales es un problema concreto y especifico y como tal puede
resolverse con soluciones de la misma naturaleza, es decir, estableciendo garantias: Por ejemplo,
la aplicaciéon de medidas alternativas a la prisién (como la suspensién de la pena), cumplimiento
de la pena en un centro penitenciario concreto, etc. Podria irse incluso mas alld exigiendo la
realizacion de visitas periédicas por parte de una autoridad del Estado de ejecucion,
diplomaticos, espectadores objetivos, etc. al centro penitenciario para verificar el cumplimiento

54 NIETO MARTIN (2010b), p. 479.

5 Cuando se trata de una orden de detencién europea a efectos de cumplimiento de condena, la Decisidn marco
sobre euroorden permite rechazar la entrega en casos de nacionales, residentes o personas que habiten en el Estado
miembro de ejecucién, si bien dicho Estado debe comprometerse a ejecutar él mismo la pena o medida de
seguridad conforme a su Derecho interno (articulo 4.6 DM euroorden). Similar disposicién aparece también como
garantia en aquellos supuestos en que la orden de detencién se emite con la finalidad de ejercer acciones penales,
aunque en este caso la entrega se supedita a que la persona reclamada sea devuelta al Estado de emisién para
cumplir alli la pena o medida de seguridad (articulo 5.3 DM euroorden)>. Ambas disposiciones se introdujeron
para dotar de relevancia al principio de resocializaciéon o reinsercion social de la persona reclamada una vez que
haya cumplido la pena impuesta. El TJUE se pronunciado varias veces sobre ambas causas de denegacién acerca
de lo que se debe entender por nacional o residente (véanse las SSTJUE, de 17 de julio de 2008, C-66/08, asunto
Szymon Kozlowski; de 6 de octubre de 2009, C-123/08, asunto Dominie Wolzenburg; de 21 de octubre de 2010, C-
306/09, asunto 1.B; STUE, de 5 de septiembre de 2012, C-42/11, asunto Joao Pedro Da Silva Jorge). En la doctrina,
véase MUNOZ DE MORALES ROMERO (2016).
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de las condiciones establecidas>®.

El TJUE se mueve en este segundo escenario y deja bien claro que la constatacién de un riesgo
real y efectivo de sometimiento a tratos inhumanos o degradantes no implica ipso facto la
denegacion de la entrega®. Lo anterior viene a decir que el articulo 1.3 DM no opera como un
motivo de denegacion automatica. Por lo contrario, lo que se exige por parte de la autoridad de
ejecucion es un ejercicio de individualizacion del riesgo genéricamente advertido®® con
independencia de donde proceda (deficiencias sistémicas, pertenencia a grupos vulnerables,
situaciéon de determinados centros penitenciarios)>. Con este tipo de riesgo se exige examinar el
impacto que tendria la entrega en los derechos del sujeto en cada caso especifico. Para ello
recurre a las vias de didlogo que en la vista habia apuntado la delegacién hiingara, de tal forma
que la autoridad judicial de ejecucién tendra que solicitar informacién urgente al Estado
miembro de emisién a través del articulo 15.2 DM sobre las condiciones de reclusién a las que
estard sometida la persona objeto de entrega.

Con esa informacion adicional el riesgo genéricamente advertido se individualiza y se puede
sortear a través de una solucion concreta que dara la autoridad judicial del Estado miembro de
emision. Esta daltima puede indicar que se aplicard al sujeto una medida alternativa, por ejemplo,
la suspension, que cumplird la pena en un centro penitenciario determinado cuyas condiciones
de reclusion respetan los estandares internacionales sobre la materia, que en ese momento se esta
llevando a cabo una visita por un organismo internacional y que el informe que se publicaré sera
favorable, etc. Es decir, sin hacer mencién expresa al establecimiento de garantias por parte de la
autoridad judicial de emisién, en el fondo, la solicitud de informacién lo que persigue es
precisamente garantizar de algtiin modo que la persona objeto de entrega no serd sometida a trato
inhumano o degradante.

De hecho, una vez recibida la informacién, si el juez de ejecuciéon pudiera descartar la existencia
del riesgo, concedera la entrega, sin perjuicio de que la persona reclamada utilice las vias
jurisdiccionales pertinentes en el Estado miembro de emisioén para cuestionar las condiciones de
reclusion de los centros penitenciarios en dicho Estado®.

5 NIETO MARTIN (2010b), p. 480. También el PE en su Resolucion, de 15 de diciembre de 2011, op., cit., &15: “Opina
que deberian tomarse medidas a nivel de la UE para que se garantice a los diputados nacionales el derecho de
visitar prisiones y que se conceda idéntico derecho a los diputados al Parlamento Europeo dentro del territorio de
la UE”.

57 STJUE, de 5 de abril de 2016, &&91-93.

% En realidad, este es el enfoque que desde Soering ha estado utilizando el TEDH en el marco de la cooperacion
judicial. Aqui, ante un supuesto de extradicion a los EE.UU., el TEDH apreci6 riesgo de trato inhumano por el
fenémeno del “corredor de la muerte”. Para ello tuvo en cuenta la situacién general del pais, pero, sobre todo, las
circunstancias particulares de la persona reclamada como su situaciéon de vulnerabilidad, asi como sus
antecedentes personales (el estado mental del reclamado jugé un papel crucial). Véase STEDH, de 7 de julio de
1989, caso Soering v. Reino Unido, op., cit. Mas recientemente, STEDH, de 1 de abril de 2010, caso Klein c. Rusia,
demanda n° 24268 /08.

59 STJUE, de 5 de abril de 2016, &94.

60 STJUE, de 5 de abril de 2016, &103.
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Si, por el contrario, de la informacién complementaria recibida se siguiese verificando la
existencia de un riesgo real y efectivo de trato inhumano o degradante, la autoridad judicial de
ejecucion deberd aplazar la entrega por un tiempo razonable en los términos previstos en el
articulo 17.4 DM (proérrogas por periodos de 30 dias). En ese caso, informara a Eurojust indicando
las razones de la demora. Asimismo, el Estado de emisién comunicard al Consejo la demora en la

ejecucion de la orden de detencion si esta se hubiese repetido varias veces®l.

Para evitar mientras tanto una duracién excesiva de la detencién provisional de la persona
buscada, el TJUE se remite a su jurisprudencia vertida en el asunto Lanigan®? y para ello la
autoridad judicial de ejecucién actuara conforme al principio de proporcionalidad y tendrd en
cuenta la presuncién de inocencia del sujeto buscado®. Si durante este tiempo, la autoridad

61 STJUE, de 5 de abril de 2016, &99.

62 El este asunto (STJUE, de 16 de julio de 2015, C-237/15 PPU, asunto Minister for Justice and Equality y Francis
Lanigan) el TJUE aborda la duracién méxima de la detencién cuando se esta a la espera de que el érgano judicial
del Estado miembro de ejecucién se pronuncie sobre una ODE. En concreto, se pregunté al TJUE si la
inobservancia de los plazos establecidos en el articulo 17 de la DM euroorden tenia algin efecto para el Estado
miembro de ejecucion, en el sentido de que ya no estaria obligado a ejecutar la ODE, y si podia generar derechos a
favor del detenido, por ejemplo, el derecho a ser puesto en libertad. En relaciéon a lo primero, el TJUE establecié
que los plazos previstos en dicho precepto son, en principio, infranqueables, de tal forma que los EEMM deben
respetar dichos plazos. Ahora bien, su mero incumplimiento no elimina la obligacién de pronunciarse sobre la
ODE. Lo contrario podria mermar el objetivo de aceleracién y simplificaciéon de la cooperaciéon judicial
perseguido por la Decisién marco, ya que podria forzar al Estado miembro emisor a dictar una segunda orden de
detencién europea para permitir que se entablase un nuevo procedimiento de entrega en los plazos previstos por
la Decisién marco.

La respuesta a la segunda cuestion es més sustanciosa desde el punto de vista de los derechos fundamentales
porque plantea si el mantenimiento en prision de la persona reclamada una vez transcurridos los plazos previstos
en el articulo 17 supone una vulneracién del derecho a la libertad. El TJUE indic6 que liberacién pura y simple del
detenido tras la expiracion de esos plazos o cuando la duracién total del periodo de detencién de la persona
buscada supere dichos plazos podria limitar la eficacia del sistema de entrega instaurado por la Decisién marco y,
por lo tanto, obstaculizar la consecucion de los objetivos perseguidos por ésta. Justifica en parte esta decision en el
hecho de que el periodo total de privacién de libertad cumplido por parte de la persona reclamada en el Estado
miembro de ejecucién mientras se resuelve su entrega es posteriormente deducido del periodo total de privacion
de libertad que se cumpliré en el Estado miembro de emisién, incluso aquel periodo de detencién dimanante con
posterioridad a la expiracién de los plazos previstos en el articulo 17. Asimismo, el TJUE subraya la obligaciéon de
respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 TUE y
reflejados en la Carta de Derechos fundamentales de la UE (en adelante CDFUE). Dado que la ODE puede
implicar -de hecho, casi siempre implica- la adopcién de una medida de prisién provisional respecto a la persona
reclamada, las condiciones de la detencién deberan adecuarse a la CDFUE y por remisiéon al CEDH. A este
respecto, el TJUE acude a la jurisprudencia del TEDH relativa al articulo 5,1 f) del CEDH en relacién a los
procesos de extradicion de la cual se desprende que la privacién de libertad de una persona por verse inmersa en
un proceso de extradicion -mutatis mutandis proceso de ejecucién y entrega de una orden europea- deja de estar
justificada cuando el procedimiento no se tramita con la debida diligencia. Sensu contrario, la privacién de libertad
esta justificada si la ejecucion de la orden de detencién y entrega europea se ha llevado a cabo con la suficiente
diligencia y, por tanto, si la duraciéon de la detencién no es excesiva. Para ello, el juez nacional de ejecucién debe
verificar si se ha producido una eventual pasividad de las autoridades judiciales involucradas y si la persona
buscada también ha contribuido al retraso en el procedimiento. Igualmente, prosigue el TJUE, debe tenerse en
cuenta la potencial pena que le seria impuesta a la persona reclamada en el caso de ser condenada o se le hubiese
impuesto por los hechos que hayan propiciado la emisién de una euroorden, la existencia de riesgo de fuga, asi
como que se hayan superado ampliamente los plazos previstos en el articulo 17, pues estos por aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo se presumen a priori como suficientes para decidir sobre la entrega.

63 STJUE, de 5 de abril de 2016, &&100-101.
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judicial determinase que la detencién provisional es excesiva, concedera la libertad provisional,
pero deberd adoptar todas las medidas necesarias para evitar la fuga de la persona reclamada vy,
en cualquier caso, seguir asegurando su posible entrega en el futuro®.

Pero, y esto es lo mas relevante, si pese a todo, la existencia del riesgo persiste una vez
transcurrido un periodo de tiempo razonable o, dicho de otro modo, las garantias que ha dado la
autoridad judicial de emisién no son aceptables, tendra que decidir si poner fin al procedimiento
de entrega®. Es curioso que el TJUE elude decir claramente “debera poner fin”. Lo deja en manos
del juez de ejecucion con la expresion “debe decidir si poner fin al procedimiento de entrega”.
Quizéds no es tan incisivo pensando en que, si las garantias jurisdiccionales fallasen, podria
recurrirse a otras vias como las diplomadticas. Ahora bien, a la via diplomaética ya se puede
recurrir antes incluso cuando el juez de ejecucion tiene que fijar un plazo para recibir la
informacién complementaria, plazo que establece en funcién de los plazos genéricos de los que
dispone para pronunciarse sobre la entrega previstos en el articulo 17 DM (generalmente, 60 dias,
pues se tratard de casos en los que sujeto no habra dado su consentimiento a la entrega) y, en lo
que aqui ahora interesa, en funcién de la necesidad de intervencién de la autoridad central
(articulo 7 DM)%. Luego, tendria que haber sido el TJTUE mucho mas incisivo y apostar por un

“debera poner fin al procedimiento de entrega”.

No cabe duda de que la denegacion es la dltima opcién, lo cual obedece precisamente a un
control excepcional por parte del juez de ejecuciéon sobre el respeto de los derechos
fundamentales en el Estado miembro de emisién. Solucién a medio camino entre dar prevalencia
a toda costa a la eficacia de la cooperacién judicial y sortear los problemas de posibles
vulneraciones de derechos fundamentales.

4. Trascendencia de los asuntos Caldararu y Aranyosi

La respuesta del TJUE tiene trascendencia para otros instrumentos de reconocimiento mutuo,
muy especialmente, en el caso de la Decision marco sobre traslado de personas condenadas. Tal y como
indic6 la Comisién en su Libro Verde de 2011, “unas condiciones de detencion 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”®’. Esta decisién marco prevé el traslado sin necesidad de contar con el
consentimiento del condenado y podria ocurrir que aquellos que no deseen ser trasladados

64 STJUE, de 5 de abril de 2016, &102.

65 STJUE, de 5 de abril de 2016, &104.

66 STJUE, de 5 de abril de 2016, &95.

67 Libro Verde de la Comision: Reforzar la confianza mutua en el espacio judicial europeo, op., cit,, p. 6. En el mismo

sentido, Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 2011, sobre las condiciones de privacion de libertad en la
UE (2011/2897(RSP), &7.
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alegasen “que el traslado podria someterles a un trato inhumano o degradante” . En este caso,
seria el juez de emisién el que tendria que hacer el andlisis en dos tiempos: riesgos genérico e

posterior individualizacién tras examinar la informacién remitida.

5. Valoracién final

La decision del TJUE debe valorarse positivamente si bien sorprende la ausencia de algunas
referencias. En concreto, llama la atencién el no haber mencionado en ningin momento la
doctrina vertida en el asunto N.S. en materia de asilo®. En este caso, el TJUE se enfrent6 a un
supuesto de hecho muy similar: Determinar si los jueces nacionales podian negarse a trasladar a
un solicitante de asilo al “Estado miembro responsable””?, en los términos previstos en el
Reglamento “Dublin II” cuando existen riesgos de vulneracién de derechos fundamentales. El
Tribunal de Luxemburgo estableci6 la presuncién de que “el trato dispensado a los solicitantes de
asilo en cada Estado miembro es conforme con las exigencias de la Carta, de la Convencién de
Ginebra y del CEDH”72. Ello lo justificé en la razén de ser de la UE y en la realizacién del espacio
de libertad, seguridad y justicia y, mds concretamente, del sistema europeo comun de asilo,
basado en la confianza mutua y la presuncién, a su vez, del respeto, por parte de los demas
Estados miembros, del Derecho de la Unién, en particular de los Derechos fundamentales?2.
Ahora bien, esta presuncion, indic6 el TJUE, es iuris tantum?3: “No obstante, no cabe excluir que

68 Ibidem.
0 STJUE, de 21 de diciembre de 2011, C-411-10, asunto N.S. y otros c. Reino Unido.

70 En este caso, el “Estado miembro responsable” era Grecia. El articulo 10 del Reglamento (CE) n°® 343/2003 del
Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais
[DO L 50, 25.2.2003], indica que cuando el solicitante de asilo hubiese cruzado la frontera de un Estado miembro
de forma irregular por via terrestre, maritima o aérea, procedente de un tercero pais, el “Estado miembro
responsable” de examinar su solicitud de asilo serd aquel en el que haya entrado de tal forma.

71 Asunto N.S. c. Reino Unido, &80.
72 Asunto N.S. ¢. Reino Unido, &83.

73 Curiosamente, un afio antes, el TJUE en el asunto I.B. parecia equiparar la presuncién de respeto de los derechos
fundamentales por parte de los EEMM en materia de asilo y euroorden. Parece incluso establecer una presunciéon
irrefutable (&44): “(...) el articulo tnico del Protocolo n° 29 sobre asilo a nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea (...) dispone en particular que, dado el grado de protecciéon de los derechos y libertades
fundamentales por parte de los Estados miembros, se considerara que éstos constituyen reciprocamente paises de
origen seguros a todos los efectos juridicos y pricticos en relacion con asuntos de asilo” (énfasis afiadido). El enfoque
del TJUE en el asunto N.S. fue justamente el contrario estableciendo la posibilidad de desvirtuar la presunciéon. En
asuntos posteriores se confirmo el caracter iuris tantum de la presuncién. Véase la STJUE, de 10 de diciembre de
2013, C-394/12, asunto Shamso Abdullahi y Bundesaylamt. Tal y como indica IPrOLITO (2013), p. 270, el impacto de
esta jurisprudencia a nivel legislativo es evidente. El articulo 3.2 del Reglamento 604/2013 del PE y del Consejo, de 26
de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer
pais o un apdtrida [DO L 180, 29.06.2013] establece que “cuando sea imposible trasladar a un solicitante al Estado
miembro que se haya designado en primer lugar como responsable, debido a que hay razones fundadas para
temer que existen deficiencias sistematicas en el procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los
solicitantes en ese Estado miembro que implican un peligro de trato inhumano o degradante, en el sentido del
articulo 4 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el Estado miembro encargado de la
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este sistema se enfrente, en la practica, a graves dificultades de funcionamiento en un Estado
miembro determinado, de manera que exista un riesgo importante de que los solicitantes de
asilo, en caso de ser trasladados a ese Estado miembro, reciban un trato incompatible con sus
derechos fundamentales”74. Y es que una presuncion iuris et de iure (irrefutable) de pleno respeto
con los derechos fundamentales “es incompatible con la obligacién de los Estados miembros de
interpretar y aplicar el Reglamento n° 343/2003 conforme a los derechos fundamentales”7>. El
propio reglamento contiene una clausula de orden publico en el considerando n° 15 pero también

en el articulo 21.3.

La doctrina ya habia planteado si seria admisible que el TJUE no aplicase el mismo estandar de
protecciéon en materia de asilo y cooperacion judicial en asuntos penales’®. En realidad, en el
pronunciamiento del TJUE esta presente de una forma o de otra el asunto N.S., por ejemplo, al
hacer referencia a riesgos de naturaleza sistémica. La diferencia es que en N.S. la mera
constatacion de este tipo de riesgos llevaba ipso facto a denegar la devolucion al Estado miembro
donde se estaba en peligro real de sufrir un trato inhumano o degradante. En el ambito de la
cooperacion judicial no se podia llegar a la misma solucién sin poner en jaque mate al principio
de reconocimiento mutuo y, por ende, al principio de confianza mutua.

A diferencia del Abogado General”’, el TJUE no se ha complicado y ha entendido que en materia

determinacién seguird examinando los criterios fijados en el capitulo III para decidir si otro Estado miembro
puede ser de signado como responsable”. Este precepto viene a reconocer que, efectivamente, puede haber casos
en los que los EEMM no sean seguros en lo que se refiere a la prohibicién de tortura, tratos inhumanos o
degradantes.

74 Asunto N.S. c. Reino Unido, &81.
75 Asunto N.S. c. Reino Unido, &99.
76 DERUITER y VERMEULEN (2016), pp. 12-13.

77 Para negar la extrapolacion del asunto N.S. a Cadararu y Aranyosi el Abogado General indic6 que la finalidad del
espacio europeo comudn de asilo -ofrecer un espacio de proteccién y de solidaridad a quienes huyen de alguna
persecuciéon o estan en peligro de sufrir graves dafios y solicitan la proteccién internacional- no coincide con el
objetivo de la ODE, cual es “garantizar la represion de las actividades delictivas en la Unién, permitiendo el
enjuiciamiento y la condena de los autores de infracciones penales” (&51). El procedimiento en el sistema europeo
comun de asilo es de indole administrativa y persigue “averiguar si la persona de que se trata tiene derecho o no
al estatuto al estatuto de refugiado y, en caso negativo, en alejarla del territorio de la Unién” (&52). En el caso de
la ODE, el procedimiento es interno a nivel de la UE y judicial. La detencién en el caso del sistema europeo
comun de asilo es excepcional; en cambio, en el caso de la ODE es la regla general (&53). Esto altimo vincula con
las consecuencias apreciadas por el Abogado General en el caso de extrapolar la solucién del asunto N.S. y otros a
los ahora examinados. En materia de asilo, el TJUE vino a introducir “una excepcién a una norma de competencia
territorial establecida para repartir la carga de los procedimientos administrativos sometidos a criterios de fondo
comunes para todos los Estados miembros” (&55). En la ODE, desembocaria en impunidad y reincidencia por
parte de la persona no entregada “en detrimento de las libertades de los otros ciudadanos” (&60). Y es que, a
diferencia de lo que ocurre en materia de asilo, el Derecho penal material y procesal de los EEMM no esta
suficientemente armonizado (&50), lo que daria lugar a que el Estado miembro de ejecucién no pudiera juzgar a
la persona reclamada por no disponer, en principio, de competencia jurisdiccional (&&59 y 125). Y si se tratase de
una ODE dictada a efectos de cumplimiento de una pena, los problemas serian, puntualiz6 el Abogado General,
menores porque la persona reclamada podria cumplir la pena en el Estado miembro de ejecucién. Para ello
tendria que ser de aplicacién el articulo 4.6 de la DM que permite dicha posibilidad si se trata de un nacional o
residente a efectos de facilitar su la resocializacién y, de no ser factible esta posibilidad, cabria utilizar la DM de
2008 relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen
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de cooperaciéon judicial su doctrina establece unas reglas distintas que dan cabida a riesgos
sistémicos y también a otros de distinta naturaleza como antesala a un motivo de denegacién
facultativo, cuya activacion no es automatica, sino que, por el contrario, requiere antes pasar por
una serie de tramites (solicitud de informacion, establecimiento implicitamente de garantias por
parte del juez de emision, etc.).

En realidad, el Abogado General con su argumentacion buscaba exactamente lo mismo: Evitar a
toda costa que el articulo 1.3 de la DM euroorden se convirtiese en un motivo de denegacion
automatico y buscé como alternativa el principio de proporcionalidad”’® precisamente para
“medir” el impacto que tendria la entrega en los derechos del sujeto a efectos de cumplimiento de
pena”. En este sentido, defendié que, en circunstancias excepcionales, siendo una de ellas la
deteccion de una deficiencia sistémica de las condiciones de reclusién en el Estado miembro de
emision -previamente constatada por el TEDH-, el juez de ejecuciéon puede plantearse
legitimamente si la persona entregada “corre el riesgo” efectivamente de estar recluida en las
condiciones desproporcionadas®. Para ello debe solicitar toda la informacién necesaria al juez de

emision®l.

El Abogado General dio ademds parametros acerca de lo que debia considerarse como
proporcionado o desproporcionado. Asi, una ODE emitida para el cumplimiento de una pena de
prision deberia calificarse de proporcionada “cuando las condiciones de la ejecucion no traigan
consigo consecuencias aflictivas que no guarden proporcién con las que produciria la pena

penas u otras medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Union Europea (&&61-62). Ahora bien, de
proceder asi existirfa, en su opinién, una diferencia de trato en funcién del tipo de orden de detencién y entrega
dictada: A efectos de cumplimiento daria lugar a la denegacion y a la ejecucion de la pena en el Estado miembro
de ejecucién; con la finalidad de ejercer acciones penales no daria lugar a la denegacion de la ejecucion de la ODE.
Otros problemas de aplicar la doctrina N.S. a los asuntos Caldararu y Aranyosi sefialados por el Abogado General
fueron el forum shopping penitenciario al que daria lugar, pues podria incitar a las personas buscadas “a
desplazarse a otros EEMM para eludir su enjuiciamiento o para poder cumplir en ellos su pena” (&62). Y estos
paises serian Estados refugio que podrian tener dificultades para ejecutar las penas porque podrian tener
problemas de sobrepoblacién penitenciaria y “seria poco probable que se prestasen a dejar aumentar mas el
indice de ocupacion de sus establecimientos penitenciarios acogiendo a reos condenados por las autoridades
judiciales de los otros Estados miembros” (&&62-63). En la misma linea, apunté que fuera de los casos en los que
se persigue la reinsercion social de la persona reclamada y, que, por tanto, se deniega la ejecucién de una ODE en
base al articulo 4.6 de la DM, no es la solucién “reducir la sobrepoblacién carcelaria de un Estado miembro para
agravarla en otro” (&126).

78 De modo similar, la jurisprudencia sobre restricciones a las libertades comunitarias. Véanse STJUE, de 12 de
junio de 2003, C-112/00, asunto Schmidberger, &76; de 14 de octubre de 2004, C-36-02, asunto Omega Spielhallen,
&&34-35. En este sentido, en general, MARGUERY (2013), p. 298.

79 También propuso el principio de proporcionalidad como pardmetro a tener en cuenta en primer lugar por el
juez de emisién a la hora dictar una ODE, pudiendo ser, no obstante, un obstaculo del principio de legalidad
procesal. Asimismo, en sus conclusiones plantea la posibilidad de considerar una ODE desproporcionada cuando
se dicta por delitos leves (por ejemplo, cuando se emite una ODE por el hurto de 2 metros cuadrados de baldosas
o de la ruega de una bicicleta, proponiendo en estos que el juez de emision eleve la cuestion prejudicial ante el
TJUE, tnico competente para definir el alcance y los limites del principio de proporcionalidad. Véanse
Conclusiones del Abogado General, Ives Bot, op., cit., &&137-161y 68.

80 Conclusiones del Abogado General, Ives Bot, op., cit., &&133 y 167.

81 Ibidem, &168.
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impuesta si ésta se cumpliese en condiciones normales”82. Siguiendo este parametro, habria
desproporcion en el caso de que la persona entregada pudiera ser sometida a condiciones de

reclusiéon muy duras por su condicién sexual o religiosa.

Una ODE dictada para el ejercicio de acciones penales seria proporcionada, en su opinién, “si sus
condiciones de ejecuciéon son compatibles con la necesidad de mantener a la persona buscada a
disposicion de la justicia”83. Cita a modo de ejemplo el caso Ladent c. Polonia®, en el que el TEDH
consideré desproporcionado dictar una ODE por la comisién de una infraccién para la cual la
prisiéon provisional seria inapropiada. Por ejemplo, deberia considerarse desproporcionado que
un juez espafiol emitiese una ODE a efectos del ejercicio de acciones penales por un delito cuya
pena maxima es igual o inferior a 2 afios, cuando la LECrim no permite decretar en estos casos
prisiéon provisional. Teniendo en cuenta que una ODE implica casi siempre la detencién
preventiva en el Estado miembro de ejecucion, resultaria desproporcionada su emisién®3.

La argumentacion del Abogado General en torno al principio de proporcionalidad parece
también abrir las puertas a la entrega condicionada, si bien no lo plantea claramente como tal. Y
es que se limita a indicar que el principio de cooperacion leal y de confianza mutua obliga a los
EEMM adoptar todas las medidas necesarias garantizar el respeto de los derechos
fundamentales. En este sentido, si la autoridad judicial de ejecucion debe entregar a una persona
en situaciones como las acaecidas en Caldararu y Aranyosi, es porque las autoridades judiciales
emisoras en las que recae la confianza y, sobre todo, el Estado miembro emisor se comprometen a
adoptar “cuantas medidas sean necesarias, entre otras, las reformas que se impongan en términos
de politica penal, de forma a garantizar que esa persona pueda cumplir su pena en condiciones
en que se respeten sus derechos fundamentales y pueda valerse del conjunto de las vias de
recurso disponibles para defender sus libertades individuales”86. Esta opinién va mas alla de las
garantias concretas defendidas por algunos EEMM en la vista (aplicacion de medidas
alternativas, cumplimiento de la pena en un centro penitenciario concreto, etc.). El inconveniente
es que es un tanto naif confiar en reformas legislativas que requieren un gran desembolso de
dinero para acondicionar los centros penitenciarios®’. La ventaja es que las reformas de tipo
legislativo mejorarian las condiciones de reclusién de todos los presos y solventaria un problema

82 Ibidem, &169.
8 Ibidem, &170.
8¢ STEDH, de 18 de marzo de 2008, caso Ladent c. Polonia, n° 11036/03.

85 Para controlar la proporcionalidad de la ODE, el Abogado general plante6 la posibilidad de que el juez de
ejecucioén eleve una cuestion prejudicial ante el TJUE. Ahora bien, él mismo advierte que ello colocaria al Tribunal
de Luxemburgo en una posicién de tribunal de derechos humanos; algo que, por otro lado, entiende que tarde o
temprano serd inevitable en el &mbito penal. Véanse Conclusiones del Abogado General, Ives Bot, op., cit., &&172 'y
175.

86 Conclusiones del Abogado General, Ives Bot, op., cit., &178.
87 A este respecto, el Abogado General felicit6 a Hungria y Rumania por haberse comprometido a realizar las

reformas necesarias de politica criminal para garantizar que la persona entregada pueda cumplir su pena en
condiciones adecuadas. Véase Conclusiones del Abogado General, Ives Bot, op., cit., &179.
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que la solucién de las condiciones concretas impuestas comporta: Si las personas objeto de una
ODE son entregadas a cambio de garantias especificas que les colocan en mejores condiciones
que al resto de reclusos del pais de emisién, a estos Gltimos se les daria un trato desigual
claramente desfavorable. Para Francia este serfa un “mal menor” y para Alemania también, pues
esta seria la tnica forma de ser respetuosos con la doctrina vertida por el TEDH en el caso
Soeringss.

Nieto Martin®® ha planteado como posibilidad el establecimiento de centros penitenciarios
federales en todos los EEMM a efectos de cooperacion judicial que obviamente cumplirian los
estdndares europeos sobre condiciones de reclusion. Es cierto, que habria centros de primera y
centros de segunda y que ir a uno u otro dependeria de haber caido en manos de otro Estado
miembro desde el cual se procede a la entrega. Sin embargo, podria verse también como una
forma de fomentar la mejora de los restantes centros penitenciarios, es decir, como una forma de
armonizacion indirecta de las condiciones de reclusion. Evidentemente, para que ello funcionase
seria necesario el compromiso econémico por parte de la Union.

Finalmente, sorprende también la ausencia de una mencién a la responsabilidad por parte del
resto de instituciones comunitarias. Y es que en caso de verificar un riesgo grave estructural
asociado a deficiencias sistematicas por parte del TJUE, la Comisién europea y el Consejo
deberian proceder a activar los mecanismos de proteccion existentes en el marco de la Unién. En
principio, deberia actuar antes la Comisién para activar el Marco de la UE para reforzar el Estado de
Derecho®, pues este mecanismo esta concebido como un instrumento previo y complementario al
procedimiento por inejecucién y a los mecanismos de prevencién y de sancion del articulo 7 TUE.
El procedimiento Marco permite a la Comisiéon cuando existan indicios claros de una amenaza
sistémica para el Estado de Derecho en un Estado miembro a iniciar un intercambio estructurado
con dicho Estado dividido en tres fases (evaluacion, recomendacion y seguimiento por parte de la
Comision). Entre otros objetivos, el proceso persigue procurar encontrar una solucion a través del
didlogo con el Estado miembro en cuestion y garantizar una evaluacion objetiva y exhaustiva de
la situacién con el estudio de las medidas que se podrian adoptar. Hasta el momento, ni siquiera
en los casos de asilo, la Comisién ha activado el nuevo marco, algo que le ha recriminado el PE?.

Cabe plantearse igualmente, tal y como apunto6 el Abogado General, una intervencién legislativa
por parte de las instituciones de la UE a través del articulo 82.2 TFUE®2 para “cerciorarse de que

88 Véanse supra las notas 44 y 58.

89 El Prof. Nieto Martin aludi6 a esta posibilidad en el Seminario sobre reconocimiento mutuo organizado por la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Ciudad Real, el 9 de junio de 2016.

9% Comunicacién de la Comisién al PE y al Consejo. Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho,
Estrasburgo, COM(2014) 156final, 11.03.2104.

91 Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015, sobre la situacion de los derechos fundamentales en la
Union Europea (2013-2014) (2014/2254(INI), &9.

92 Esta es la base legal que indic6 el Abogado General. Sin embargo, regular via directiva los criterios sobre las
condiciones de reclusién en los EEMM o las medidas necesarias a adoptar en este sentido esté quizds fuera
literalmente del &mbito de aplicacién del articulo 82.2 TFUE. En este precepto se habilita efectivamente al Consejo
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los EEMM respondan al conjunto de sus obligaciones o, al menos, tomen las medidas
necesarias” .

6. Conclusiones

En Aranyosi y Caldararu el TJUE establece por primera vez un limite no reconocido expresamente
en la decision marco sobre la orden de detencién y entrega europea: el respeto de los derechos
fundamentales. Este pronunciamiento le coloca como un juez capaz de conciliar los tres intereses
fundamentales que estan en juego en el marco de la cooperaciéon judicial: las relaciones
internacionales (salvaguardia de la soberania), la eficacia de la cooperacion (evitar la impunidad)
y la tutela de los derechos fundamentales. Como critica puede reprocharsele el no haber
trasladado el compromiso de mejorar la calidad minima de los regimenes penitenciarios a las
Instituciones europeas instandolas a activar el procedimiento de suspension del articulo 7 TUE,
en el caso del Consejo, o el Marco de la UE respecto a la Comisién. Podria también haber
“guifiado el 0jo” a las Reglas Penitenciarias Europeas®*. El Programa de Estocolmo ya indicaba la
necesidad de aplicar dichas reglas?; los Abogados generales también han hecho uso de ellas% y
el TEDH las ha usado como base para analizar denuncias sobre las condiciones de detencién?’.

El problema de las condiciones de reclusion de los centros penitenciarios no seré aislado, pues un
elevado ntimero de paises han sido sefialados por el TEDH y otros organismos internacionales
(Bélgica, Hungria, Rumania, Italia, etc.). Quizas sea el momento de plantearse una intervencién a
nivel legislativo. No obstante, una actuacién de estas caracteristicas plantea problemas de indole
préctica®: Solapamiento con el trabajo del Consejo de Europa, base competencial accesoria por

y al PE a establecer normas minimas para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones
judiciales. Sin embargo, la disposicién también indica en qué ambitos puede hacerse uso de esta competencia
accesoria: admisibilidad mutua de pruebas entre los EEMM; derechos de las personas durante el procedimiento
penal; derechos de las victimas de los delitos; u otros elementos especificos del procedimiento penal, que el
Consejo habrd determinado previamente mediante una decisién. O se realiza una interpretaciéon amplia de
“procedimiento penal”, o se acude a la competencia accesoria del articulo 83.2 TFUE como base legal, la cual
permite la aproximaciéon de las disposiciones legales y reglamentarias de los EEMM en materia penal cuando
resulte imprescindible para garantizar la ejecucién eficaz de una politica de la Unién en un &mbito que haya sido
objeto de medidas de armonizacién. La “materia penal” es un concepto mucho mas amplio en el que tienen
cabida cuestiones penitenciarias.

9 Conclusiones del Abogado General, Ives Bot, op., cit., &&181-182.
94 Recomendacién del Consejo de Europa (2006)2.

% Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano, &3.2.6. DO C 115,
4.5.2010.

% Conclusiones del Abogado General, Yves Bot, &65. En concreto, las Recomendaciones n° R (87) 3 [puntos 65,
letra c), 70.1 y 88] y Rec(2006)2 (puntos 24, 103 y 107).

9 SSTEDH, de 17 de septiembre de 2009, Enea v. Italy, demanda n°® 74912/01; de 4 de julio de 2006, Ramirez
Sanchez c. France, demanda n°® 59450/00; de 16 de octubre de 2008, Renolde v. France, demanda n°® 5608/05; de 20 de
enero de 2009, Stawomir Musiat v. Poland, demanda n° 28300/ 06.

9 En este sentido, COOLS, EASTON y DE RUYVER (2012), p. 31.
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parte de la UE para actuar, etc. En Caldararu y Aranyosi el articulo 1.3 DM sobre la euroorden se ha
interpretado como una causa de denegacién facultativa en supuestos excepcionales. A nivel
legislativo quizds se deba ir mas alld transformandose de forma explicita, tal y como lo ha
solicitado el PE?, en un motivo de denegacién. El legislador europeo ya se percat6 de ello en las
nuevas directivas basadas en el principio de reconocimiento mutuo. En este sentido, el articulo
11.1 f) de la Directiva Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014,
relativa a la orden europea de investigacion en materia penall® posibilita denegar el reconocimiento o
ejecucion de una orden europea de investigacion “cuando existan motivos fundados para creer
que la ejecuciéon de la medida de investigacién indicada en la OEI serfa incompatible con las
obligaciones del Estado miembro de ejecuciéon de conformidad con el articulo 6 del TUE y de la
Carta”. El hecho de que el motivo de denegacién sea facultativo no debe juzgarse como algo
negativo, pues deja “respirar” al principio de reconocimiento mutuo y tiene en cuenta la
posibilidad de establecer condiciones por parte del Estado miembro de ejecucion.
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