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Resumen

El TEDH determina en la sentencia Romeo Castasio que Bélgica ha violado la
vertiente procesal del art. 2 del CEDH (derecho a la vida) por no cumplir con sus
obligaciones de cooperar en materia penal y, en concreto, por haber denegado la
ejecucion de una euroorden presentada por las autoridades judiciales sin justificar
suficientemente un riesgo de vulneracién de los derechos fundamentales de la perso-
na requerida en caso de ser entregada a Espafia. Junto a una revisién de los aspectos
principales de este asunto, el presente andlisis enmarca el razonamiento del TEDH
en los cambios llevados a cabo recientemente por el TJUE en cuanto al principio de
reconocimiento mutuo en materia penal, y finaliza concluyendo que existe un acer-
camiento entre los dos tribunales que puede facilitar la superacién de los obstdculos

para la adhesién de la UE al CEDH derivados del Dictamen 2/13.
Palabras clave

Cooperacién en materia penal; principio de reconocimiento mutuo; euroorden;
riesgo de vulneracién de los derechos fundamentales.

CONVERGENCE BETWEEN THE ECHR AND THE CJEU REGARDING THE RISK
OF VULNERATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS AS GROUND FOR NON-
EXECUTION OF EUROPEAN ARREST WARRANTS. AN ANALYSIS ON THE
JUDGMENT OF THE ECHR OF 9 JULY 2019, ROMEO CASTANO

Abstract

In its judgment in the case Romeo Castasio, the ECHR has determined that Bel-
gium violated Article 2 of the ECHR under its procedural aspect by failing to uphold
its obligation to cooperate in criminal matters and, more specifically, by denying the
execution of a European Arrest Warrant without a proper justification of the risk of
violation of fundamental rights of the person requested in case of being transferred to
Spain. Along with a review of the main aspects of this case, the present analysis frames
the reasoning of the ECHR within the recent changes made by the CJEU regarding
the principle of mutual recognition in criminal matters, and finally concludes that
there the approach between these two courts may facilitate to overcome the obstacles
created by Opinion 2/13 to the accession of the EU to the ECHR.

Keywords

Cooperation in criminal matters; principle of mutual recognition; European
Arrest Warrang; risk of violation of fundamental rights.
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CROISEMENT ENTRE LA CEDH ET LA CJUE SUR LE RISQUE DE VIOLATION
DES DROITS FONDAMENTAUX COMME MOTIF DE LA NON-EXECUTION
DU MANDAT D’ARRET EUROPEEN. UNE ANALYSE DE ARRET DE LA
CEDH DU 9 JUILLET 2019, ROMEO CASTANO

Résumé

La CEDH a établi dans l'arréc Romeo Castasio que la Belgique a violé I'aspect
procédural de I'article 2 de la Convention européenne des droits de ’homme (droit
a la vie) en ne respectant pas ses obligations de coopération en matiere pénale et, en
particulier, en refusant d’exécuter un mandat d’arrét européen émis par les autorités
judiciaires sans justification suffisante d’un risque de violation des droits fondamen-
taux de la personne recherchée en cas de remise a 'Espagne. Conjointement avec un
examen des principaux aspects de cette affaire, cette analyse encadre le raisonnement
de la CEDH dans les modifications récemment apportées par la CJUE au principe de
reconnaissance mutuelle en mati¢re pénale et conclut qu'il existe un rapprochement
entre les deux juridictions qui peut faciliter le dépassement des obstacles 4 'adhésion
de 'UE i la Convention européenne des droits de ’homme découlant de I'avis 2/13.

Mots clés

Coopération en matiere pénale; principe de reconnaissance mutuelle; mandat
d’arrét européen; risque de violation des droits fondamentaux.
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I. INTRODUCCION

La sentencia del TEDH en el asunto Romeo Castaio resulta novedosa
por tres razones principales. En primer lugar, porque se trata de la primera
condena a un Estado por violacién de la obligacién de cooperar en materia
penal contra los sospechosos de haber atentado contra el derecho a la vida tal
y como se protege en el art. 2 del CEDH. En segundo lugar, porque es la pri-
mera sentencia condenatoria del TEDH contra un Estado miembro de la UE
por negarse a ejecutar una euroorden bajo la justificacién de existencia de un
riesgo de violacién de los derechos fundamentales en el Estado emisor. Y, por
tltimo, porque adapta su razonamiento al cambio jurisprudencial que se ha
producido recientemente en el seno del TJUE con respecto al principio de re-
conocimiento mutuo en materia penal. Con estas tres novedades en mente, el
objeto del presente andlisis es examinar los puntos principales de este asunto y
cémo se ha producido la convergencia de criterios entre el TJUE y el TEDH.
Para ello, trataremos brevemente los hechos del caso y los fundamentos juri-
dicos de la sentencia, pasando a analizar las etapas que han llevado al TJUE a
modificar su jurisprudencia hasta el punto de que pasa de ser un obstdculo a
la adhesién de la UE al CEDH a un punto de referencia para el razonamiento
del TEDH en esta materia.

II. LA SENTENCIA DEL TEDH
1. LOS HECHOS DEL CASO

El 19 de enero de 1981 fue asesinado en Bilbao el teniente coronel Ra-
mén Romeo por un comando que se declaré parte de la organizacién terrorista
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ETA. En mayo de 2007, todos los miembros del comando fueron condenados
por tribunales espafoles, a excepciéon de N.]J.E., quien tras el atentado huyé a
México y posteriormente a Bélgica®.

El primer procedimiento de solicitud de detencién y entrega comenzé
en los afios 2004 y 2005, cuando la Audiencia Nacional espafiola dicté dos
eurodrdenes contra N.J.E. por delitos de terrorismo, asesinato, agresiones y
participacién en organizacién criminal. El Tribunal de Primera Instancia de
Gante ordend la detencién de N.]J.E., declarando ejecutables las euro6rdenes
espafiolas (Romeo Castafio, § 7-9).

La detenida presenté recurso ante el Tribunal de Apelacién de Gante,
el cual fue estimado, y se rechazé la ejecucién de las eurodrdenes espafiolas
conforme al art. 4.5° de la Ley belga sobre érdenes de detencién europeas,
la cual establece como motivo de denegacién la existencia de motivos graves
para creer que la ejecucion de la euroorden tuviera por efecto la vulneracién
de derechos fundamentales (Romeo Castasio, § 10). Entendid el Tribunal de
Apelacién que existian motivos fundados para creer que la ejecucién de las
eurodrdenes conducirfa a una infraccién de los derechos fundamentales de
N.J.E. Las razones para fundamentar este riesgo de infraccién se encontrarfan
en un informe realizado en 2011 por el Comité Europeo para la Prevencién de
la Tortura (CPT), segun el cual son degradantes las condiciones de detencién e
incomunicacién de los sospechosos de terrorismo en Espafia (Romeo Castafio, §
12). Esta sentencia fue confirmada posteriormente por el Tribunal de Casacién
en el recurso interpuesto por la Fiscalia belga (Romeo Castario, $15).

El segundo procedimiento de detencién y entrega se inicié con una eu-
roorden emitida el 8 de mayo de 2015 por la Audiencia Nacional espafiola.
En esta ocasién, la Audiencia Nacional abordé en su solicitud el supuesto
riesgo de tortura en las prisiones espanolas, aclarando que el informe del CPT
del 2011 fue impugnado por el Gobierno espafol y que los informes poste-
riores de 2012 y 2014 no volvieron a mencionar riesgo de tratos inhumanos
o degradantes. Justificé ademds el régimen de incomunicacién en los casos
excepcionales de terrorismo, en el que se aseguran en todo caso derechos pro-
cesales, gran parte de ellos resultado de la transposicién de directivas europeas,

2 Sentencia del TEDH de 9 de julio de 2019, Romeo Castario v. Belgium, n°. 8351/17,
CE:ECHR:2019:0709JUD000835117, § 6. Se ha trabajado con la traduccién
al espafiol realizada por el equipo de Traduccién de la Subdireccién General de
Constitucional y Derechos Humanos. Disponible en: https://www.mjusticia.gob.
es/cs/Satellite/Portal/12924295291662blobheader=application%2Fpdf&blobhea-
dernamel=Content-Disposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervaluel=at-
tachment%3B+filename%3DSentencia_ Romeo_Casta%C3%B1lo_v_B%C3%A9l-
gica.pdf&blobheadervalue2=Docs_TEDH.
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tales como la asistencia letrada, el derecho a habeas corpus, de visita por el
Defensor del Pueblo, las visitas familiares restringidas o el examen por juez
independiente de las acusaciones de tortura.

Tras detener a N.J.E., el Tribunal de Primera Instancia de Gante volvié
a denegar la ejecucion de la euroorden. Siendo recurrido este auto de denega-
cién por la Fiscalfa belga, el Tribunal de Apelacién respaldé esta denegacién
ya que no se habrfan alterado las condiciones de las euro6rdenes denegadas
anteriormente (Romeo Castario, § 20). A lo cual suma el Tribunal de Apelacién
unas observaciones del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
del afio de 2015 en las que se exhorta a Espafia a poner fin al régimen de in-
comunicacién. Recurrida esta sentencia por la Fiscalia belga, fue confirmada
en casacién el 27 de julio de 2016.

El 16 de enero de 2017, los hijos del teniente coronel Ramén Romeo
interpusieron recurso ante el TEDH contra Bélgica en virtud del art. 34 del
CEDH. El recurso se basaba en una violacién por parte de las autoridades
belgas de la vertiente procesal del art. 2 del CEDH, ya que, al negarse a eje-
cutar la euroorden cursada por las autoridades espafiolas, habrfan impedido el
correcto desarrollo de un procedimiento penal contra la persona sospechosa
del asesinato de su padre (Romeo Castasio, § 4). Junto a los demandantes y
al Gobierno belga demandado, participaron como terceros intervinientes el
Gobierno espafiol, la ciudadana espafiola N.J.E. y la asociacién Colectivo de

Victimas del Terrorismo (COVITE).
2.  FUNDAMENTOS JURIDICOS Y FALLO

El 9 de julio de 2019, la Seccién Segunda del TEDH dicté sentencia en
el asunto Romeo Castario c. Bélgica. Tal y como hemos indicado, la violacién
principal en la que se sustenta el procedimiento es la del art. 2 del CEDH en
su vertiente procesal, ya que la denegacién de la euroorden habria impedido a
la justicia espafola enjuiciar el asesinato del padre de los demandantes.

Las cuestiones iniciales a la que se enfrenta el TEDH se refieren a la ad-
misibilidad de la demanda. Basdndose en criterios sélidamente establecidos, el
TEDH desestima rdpidamente las alegaciones contra la condicién de victima
de los demandantes, el agotamiento de los recursos internos y la expiracién
del plazo de seis meses.

Mids atencién presta al argumento de que los demandantes no estdn
sometidos a la jurisdiccién de Bélgica. El gobierno belga alega que los de-
mandantes se encuentran en territorio espafiol, el procedimiento penal se estd
desarrollando en Espana y el asesinato se produjo en Espafa, por lo que no
existe conexion alguna con Bélgica (Romeo Castario, § 33). Sostiene, ademds,
que el hecho de que se haya denegado la euroorden es responsabilidad de las
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autoridades espafiolas dado que es el estado de sus cdrceles el motivo por el
cual se ha producido la denegacién (Romeo Castano, § 34).

En contra de la opinién del Gobierno belga, el TEDH acepta la jurisdic-
cién de Bélgica en este asunto. En el asunto Giizelyurtlu, resuelto ese mismo
afo, la Gran Sala del TEDH senalé que en circunstancias especificas es posi-
ble establecer un vinculo jurisdiccional bajo la obligacién procesal del art. 2
del CEDH cuando «no se ha iniciado ninguna investigacién o procedimiento
respecto de una muerte fuera de la jurisdiccién del Estado demandado»®. Y,
si bien es cierto que en el caso Giizelyurtlu la violacién se referia a la falta de
apertura de una investigacién en un Estado distinto de aquel en el que ocurrié
el asesinato, en Romeo Castaiio el TEDH decide extender mutatis mutandis
este razonamiento a aquellos casos en los que no se ha solicitado la apertura
de una investigacién, sino que simplemente ha fallado la cooperacién entre los
Estados afectados en el marco del sistema de la orden de detencién europea
(Zamboni, 2019).

En cuanto al fondo del asunto, el TEDH se enfrenta a la cuestién de si
la negativa de los tribunales belgas a la ejecucién de las euro6rdenes espanolas
en el presente caso constituye o no una violacién del art. 2 del CEDH, al im-
pedir dicha negativa la investigacién efectiva de las autoridades espafiolas del
asesinato del padre de los demandantes.

La jurisprudencia previa del TEDH no es abundante a la hora de resolver
si una negativa a la cooperacién penal puede o no afectar al derecho a la vida
segtin se protege en el art. 2 del CEDH. De hecho, el punto de partida para
resolver la cuestidén no es otro que la ya mencionada sentencia en el asunto
Giizelyurtlu, dictada en ese mismo afo. En este asunto, el TEDH establecié
que «en los asuntos en que, para ser eficaz, la investigacién de un homici-
dio punible ocurrido en la jurisdiccién de un Estado contratante requiera la
participacién de mds de un Estado contratante, el Tribunal considera que el
cardcter singular del Convenio, como tratado de garantia colectiva, entrafia en
principio la obligacién por parte de los Estados afectados de cooperar eficaz-
mente entre sf a fin de aclarar las circunstancias del homicidio y poner a los
autores a disposicién de la justicia»*.

El TEDH establecié asi el deber de cooperacién de todos los Estados
contratantes, ya sea el Estado donde se comete el crimen o el Estado donde se

3 Sentencia en el asunto Romeo Castafio, § 37, referenciando la Sentencia del TEDH

de 29 de enero de 2019, Giizelyurtlu and Others v. Cyprus and Turkey, n°. 36925/07,
CE:ECHR:2019:0129JUD003692507, § 190.

Sentencia en el asunto Romeo Castafio, cit. supra, § 81, en referencia a la sentencia en
el asunto Giizelyurtlu, cit. supra, § 232.
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refugia el presunto responsable. Este deber de cooperacién, no obstante, no
es general ni opera en un vacio juridico, ya que el TEDH es consciente de la
necesidad de fundamentarlo en el marco del derecho penal internacional. Por
ello, establece que «solo existird incumplimiento de la obligacién procesal de
cooperar por parte del Estado requirente si no ha activado los mecanismos
apropiados de cooperacién previstos en los tratados internacionales pertinen-
tes, 0, por parte del Estado requerido si este no ha respondido adecuadamente
o no ha podido invocar un motivo legitimo para denegar la cooperacién soli-
citada en virtud de esos tratados internacionales» (Romeo Castasio, § 81). En el
asunto Romeo Castafo, el marco de cooperacién penal es la Decisién Marco
relativa a la orden de detencién europea’.

Determinado el marco juridico de aplicacién, el TEDH procede a anali-
zar el fondo del asunto en dos pasos. En primer lugar, examina si la respuesta
de las autoridades belgas fue adecuada a la solicitud de cooperacién presen-
tada por las autoridades espafiolas. En segundo lugar, analiza si, siendo la
respuesta adecuada, los motivos que la respaldaron fueron legitimos.

En cuanto a la motivacién o adecuacién de la respuesta de las auto-
ridades belgas, el TEDH valora positivamente el hecho de que en 2013 el
Tribunal de Casacién justificase su decisién en la ley belga sobre drdenes de
detencién europeas y, en concreto, en la existencia de un peligro claro para los
derechos fundamentales de la persona cuya detencién y entrega se solicita. Del
mismo modo, acepta el TEDH esta motivacién en el rechazo de 2016, dada
la subsistencia de los motivos que llevaron a rechazar la primera solicitud y la
existencia de unas nuevas observaciones del Comité de Derechos Humanos
(Romeo Castasio, § 83).

La posicién a este respecto no es novedosa, ya que en los anteriores asun-
tos de Pirozzi y Avotins, el TEDH establecid, en términos generales, que los
mecanismos de reconocimiento mutuo no deben aplicarse de forma autom4-
tica en detrimento de los derechos fundamentales®. La novedad que aporta
el pronunciamiento del TEDH en Romeo Castario no llega hasta el segundo
paso, relativo a la legitimidad de los motivos alegados.

Sobre la legitimidad de los motivos, el TEDH recuerda que el riesgo
de tratos inhumanos y degradantes es un motivo legitimo para denegar 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 (DO L 190, de 18
de julio de 2002, p. 1).

¢ Sentencias del TEDH de 17 de abril de 2018, Pirozzi vs. Belgium, ne. 21055/11,
CE:ECHR:2018:0417JUDO002105511, § 57 a 64, y de 23 de mayo de 2016, Avotins
vs. Latvia, n°. 17502/07, CE:ECHR:2016:0523JUD001750207, § 57 a 64.
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ejecucién de una euroorden, aunque, dada la presencia de derechos de terce-
ros, debe determinarse conforme a «pruebas objetivas suficientes» (Romeo Cas-
tafio, § 85). En el presente caso, las pruebas valoradas por los tribunales belgas
en 2013 consistieron tnicamente en un informe de 2011 del CPT. En 2015,
los tribunales belgas valoraron nuevamente este informe, sin tener en cuenta
ni la informacién presentada por las autoridades espafiolas en referencia a
informes posteriores del CPT en los que ya no se mencionan los tratos inhu-
manos y degradantes, ni la concreta situacién de los derechos procesales en el
régimen de detencién incomunicada en Espafa. A lo que suma el informe del
Comité de Derechos Humanos sobre el régimen de incomunicacién, pero en
el que no se menciona la situacién de 2016. Ninguno de estos instrumentos
sirve por s{ mismo, a juicio del TEDH, para identificar un «riesgo real e indi-
vidualizable» contra N.]J.E., o unas «carencias estructurales» en el sistema de
detencién en Espafia (Romeo Castaiio, § 86).

Junto al andlisis del peso de las pruebas en las que se sustenta el rechazo
de la ejecucién de la euroorden por parte de los tribunales belgas, el TEDH
toma en consideracién otros argumentos de los demandantes. En primer lu-
gar, que tanto Bélgica como otros Estados ya aceptaron en otras ocasiones
eurodrdenes procedentes de Espafia contra sospechosos de pertenecer al grupo
terrorista ETA, sin poner en duda el riesgo de vulneracién de los derechos
fundamentales. Y, en segundo lugar, que la legislacién belga permite a sus tri-
bunales solicitar informacién complementaria sobre las condiciones de deten-
cién a la que serfa sometida la persona cuya detencién y entrega se solicita, no
habiendo sido utilizada esta opcién ni por el Tribunal de Primera Instancia, ni
el Tribunal de Apelacién ni el Tribunal de Casacidn.

Teniendo en cuenta las pruebas utilizadas por los tribunales belgas y los
argumentos presentados por los demandantes, el TEDH considera que la de-
negacion de la ejecucién de la euroorden no tuvo una base objetiva suficiente
y, por tanto, que Bélgica «ha incumplido su obligacién de cooperar en el mar-
co del aspecto procesal del art. 2 del Convenio, provocando una violacién de
dicha disposicién» (Romeo Castaiio, § 91). Sefala por dltimo el TEDH que,
si bien el Estado belga no es responsable de la muerte del padre de los deman-
dantes, s es responsable por los dafios morales que la falta de enjuiciamiento
de la sospechosa, por lo que, conforme al art. 41 del CEDH, concede 5000
euros a cada uno de ellos.

Como podemos observar, en su segundo paso, el TEDH ya no recurre
a su jurisprudencia previa, sino que entra directamente a analizar si existian
pruebas suficientes sobre la existencia de un «riesgo real e individualizable» de
violacién del art. 3 del CEDH en Espana. Ademds, y aunque el TEDH no lo

introduce antes de comenzar esta segunda fase del andlisis, también procede
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a estudiar si las pruebas proporcionadas sirven para demostrar la existencia de
carencias estructurales de las condiciones de detencién en Espafia.

Si bien es cierto que el TEDH cuenta con amplios precedentes en el
andlisis del «riesgo real» en materia de cooperacién penal’, la exigencia del
requisito de la «individualizacién» del riesgo segtn la informacién propor-
cionada por las autoridades del Estado de emisidn, asi como de «carencias
estructurales», parece derivarse, sin referirse directamente a ellas, de las mds
recientes sentencias del TJUE en la materia.

ll. VALORACION DE LA SENTENCIA: HACIA UNA «SIMETRiA»
CON EL TJUE EN MATERIA DE RECONOCIMIENTO MUTUO

1. LA INTERPRETACION RESTRICTIVA INICIAL DEL TJUE

La Decisién Marco relativa a la orden de detencién europea, que segtin
indica el TEDH es el marco juridico aplicable al asunto Romeo Castaiio,
contiene en sus arts. 3, 4 y 4 bis® una serie de motivos de no ejecucién
obligatorios y facultativos que pueden ser empleados por las autoridades
judiciales del Estado miembro requerido, asi como una serie de garantias a
cumplir por el Estado miembro emisor en casos particulares, como en las
condenas en rebeldia o en casos de penas privativas de libertad a perpetui-
dad, en virtud de su art. 5.

Como indica Klimek, la existencia de estos motivos es una sefial de que,
pese a la presuncién de un alto nivel de confianza entre los Estados miembros,
aun existe cierto «espacio para la desconfianza» (Klimek, 2015: 151). Un espa-
cio que es ciertamente muy reducido, ya que el TJUE ha venido tradicional-
mente interpretando que se trata de una lista cerrada, y que no es vdlida la no
ejecucién de una euroorden por motivos distintos a los recogidos en ella, tal y

7 Véase, entre otros, Sentencia de 12 de diciembre de 2017, Lépez Elorza vs. Spain,

n°. 30614/15, CE:ECHR:2017:1212JUD003061415, § 102; 4 de septiembre de
2014, Trabelsi vs. Belgium, n.c 140/10, CE:ECHR:2014:0904JUD000014010,
§ 116; 7 de julio de 1989, Soering vs. United Kingdom, 14038/88, CE:ECHR:1989:
0707JUDO001403888, § 88.

8 Art. 4 bis introducido con la Decisién Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26
de febrero de 2009, por la que se modifican las Decisiones Marco 2002/584/JAlI,
2005/214/JA1, 2006/783/JAI, 2008/909/JAI y 2008/947/JAl, destinada a reforzar
los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplicacién del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin
comparecencia del imputado (DO L 81, de 27 de marzo de 2009, p. 24).
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como indicd, entre otros, en el asunto Jeremy F: «[...] dichos Estados o estin
obligados a ejecutar o no pueden negarse a ejecutar tal orden y, fuera de los
supuestos enumerados en los arts. 3 a 5 de esta Decisién Marco, no pueden
supeditar su ejecucion a condiciones»’.

Entre los distintos motivos de suspensién o no ejecucidn, se recogen
algunos relativos a derechos procesales concretos como el ne bis in idem, si
bien no se incluye referencia alguna al riesgo de vulneracién de los derechos
fundamentales de la persona requerida en caso de ser entregada al Estado
miembro emisor. Dado que en principio solo puede suspenderse o denegarse
la ejecucién de una euroorden con base en uno de los motivos de la Decisién
Marco, esta ausencia ha llevado al planteamiento de cuestiones prejudiciales
por los tribunales nacionales desde la puesta en funcionamiento de este ins-
trumento de cooperacién penal.

La posicién del TJUE fue inicialmente restringida con respecto a la
no ejecucién de los instrumentos de cooperacién penal europeos basada en
el riesgo de vulneracién de los derechos fundamentales. En el asunto Ad-
vocaten voor de Wereld, el TJUE establecié que es a la autoridad del Estado
miembro emisor a la que corresponde controlar el respeto de «los derechos
fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el
art. 6 UE y, por ende, el principio de legalidad de los delitos y las penas»'’.
Esta posicién, como indica Ruiz-Yamuza, se consolidé con sentencias pos-
teriores: «[...] siguiendo la doctrina enunciada en los asuntos C-66/08 Wol-
zenburg, C-388/08 PPU Leymann 'y Pustovarov'y C-261/09 Mantello, los
Estados miembros solo podrén denegar la cumplimentacién de la OED
cuando concurran motivos de no ejecucién obligatorios previstos en su art.
3 o de no ejecucién facultativa enumerados en los arts. 4 y 4 bis» (Ruiz Ya-
muza, 2017: 219).

Podria pensarse que, tras la adquisicién de la categorfa de derecho pri-
mario de la CDFUE con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, el
TJUE se habria inclinado mds hacia el reconocimiento del respeto de los de-
rechos fundamentales como motivo de no ejecucién de la euroorden. Sin em-
bargo, el TJUE opté por mantener su interpretacion restrictiva. En el asunto
Radu, resuelto ya en el afio 2013, el Tribunal de Apelacién de Constanza plan-
te6 directamente al TJUE si la autoridad del Estado miembro de ejecucién

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de mayo de 2013, Jeremy E C-186/13, EU:C:
2013:358, apdo. 30.

10 Sentencia en el asunto Romeo Castafio, cit. supra § 53.
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puede denegar una euroorden basdndose en el riesgo de incumplimiento de
los derechos fundamentales contenidos en el CEDH y la CDFUE!.

La Gran Sala del TJUE, reiterando la importancia de la confianza mutua
entre los Estados miembros, establecié que la falta de audiencia previa en el
Estado emisor de la persona solicitada no justifica la denegacién, basada en
el respeto al derecho a la tutela judicial efectiva, de una euroorden por las
autoridades del Estado de ejecucién (Radu, apdo. 39). Se confirmé con esta
sentencia la continuacién de la linea jurisprudencial anterior en dos puntos: el
control exclusivo de la proteccién de los derechos fundamentales en el Estado
miembro de emisién, y el sometimiento de los derechos fundamentales a la
efectividad del marco de reconocimiento mutuo en materia de cooperacién
penal (Mitsilegas, 2016: 27).

En el célebre asunto Melloni, el Tribunal Constitucional espafiol plante6
la primera cuestién prejudicial de su historia, siendo la cuestién principal
sobre la proteccién constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva, y el
dificil encaje de este derecho con la ejecucién de euro6rdenes contra personas
condenadas penalmente en rebeldia por un Estado miembro emisor en el que
no se contempla un trdmite de revisién de la condena (Punset Blanco, 2017;
Ugartemendia y Ripol, 2013; Torres Muro, 2013; Vervaele, 2013). En su sen-
tencia, una vez mds, el TJUE mostré su apoyo a la labor del legislador penal
europeo y defendid la efectividad del principio de reconocimiento mutuo:

[Plermitir que un Estado miembro invocara el art. 53 de la Carta para subordinar
la entrega de una persona condenada en rebeldfa a la condicién, no prevista por
la Decisién Marco 2009/299, de que la condena pueda ser revisada en el Estado
miembro emisor, para evitar que se lesionen el derecho a un proceso con todas las
garantias y los derechos de la defensa protegidos por la Constitucién del Estado
miembro de ejecucién, conducirfa, al poner en cuestién la uniformidad del nivel
de proteccién de los derechos fundamentales definido por esa Decisién Marco, a
contravenir los principios de confianza y de reconocimiento mutuo, que esta pre-
tende reforzar, y por consiguiente a comprometer la efectividad de la referida Decisidn
Marco'.

Si bien la claridad del TJUE en el asunto Melloni en cuanto a la primacia
del reconocimiento mutuo es meridiana, el pronunciamiento mds contunden-
te al respecto lo encontramos sin duda alguna en el Dictamen 2/13 relativo a

""" Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de enero de 2013, Radu, C-396/11, EU:C:
2013:39, apdo. 20.
12 Sentencia del Tribunal de Justicia, Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107, apdo. 63,

cursivas afiadidas.
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la adhesién de la UE al CEDH. El Pleno del TJUE sintetizé en un pdrrafo las
razones por las que dnicamente el Estado miembro de emisién puede realizar
un control de respeto de los derechos fundamentales:

[Cluando aplican el Derecho de la Unién, los Estados miembros pueden estar
obligados, en virtud de ese mismo Derecho, a presumir que los demds Estados
miembros respetan los derechos fundamentales, de forma que les estd vedado no
solo exigir a otro Estado miembro un nivel de proteccién nacional de los derechos
fundamentales superior al garantizado por el Derecho de la Unidn, sino incluso
verificar, salvo en supuestos excepcionales, si ese otro Estado miembro ha respetado
efectivamente, en un caso concreto, los derechos fundamentales garantizados por

la Unién'3.

Este pronunciamiento, criticado abiertamente por un amplio sector
doctrinal (Urfa Gavildn, 2018; Peers, 2015; Jacqué, 2015), impuso dos obli-
gaciones negativas a los Estados miembros: la no exigencia de un nivel de
proteccién nacional de los derechos fundamentales superior al derecho de la
Unién (i); y la no verificacidn, salvo en casos excepcionales, del cumplimiento
de las protecciones del derecho de la Unién en materia de derechos funda-
mentales en otro Estado miembro (Lenaerts, 2017: 813-814; Cortés Martin,
2018: 368).

Esta baterfa de sentencias del TJUE en defensa de una ejecucién casi
mecdnica de las eurodérdenes, incluso cuando existen dudas sobre el riesgo de
vulneracién de los derechos fundamentales, resultaba dificilmente reconcilia-
ble con la linea jurisprudencial en esta materia del TEDH y que, como hemos
visto, es favorable a un examen del respeto de los derechos fundamentales en
el Estado miembro de ejecucién. No obstante, y como veremos a continua-
cidén, las politicas dificilmente conciliables con los derechos fundamentales
que han adoptado recientemente algunos Estados miembros han obligado al
TJUE a flexibilizar su postura y acompasar sus argumentos a los del TEDH.

2. CAMBIO DE RUMBO DEL TJUE: UNA PUERTA AL DIALOGO
CON EL TEDH

La férrea defensa de la efectividad del reconocimiento mutuo en mate-
ria penal se encuentra, como reconoce el TJUE en el Dictamen 2/13, en la
premisa fundamental de que todos los Estados miembros comparten unos
valores comunes, entre los que se encuentran los derechos fundamentales

3 Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia de 18 de diciembre de 2014, EU:C:2014:2454,
apdo. 192, cursivas afiadidas.
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recogidos en la CDFUE!. Esta defensa, no obstante, tiene el mismo nivel
de fortaleza que los valores en los que se basa. En los dltimos afos, la UE se
viene enfrentando a una serie de ataques directos contra algunos de sus valo-
res mds bdsicos, lo que, como veremos a continuacién, ha obligado al TJUE
a replantearse la premisa de proteccién de los derechos fundamentales en los
Estados miembros y el impacto de este nuevo paradigma en los instrumentos
de cooperacién penal.

La crisis que sin duda alguna hizo variar la postura del TTUE en materia
de reconocimiento mutuo fue la del sistema de Dublin de transferencia de
solicitantes de asilo. En el asunto /V.S., el TJUE establecié por primera vez
la obligacién de no trasladar a los solicitantes de asilo cuando las autoridades
«no puedan ignorar que las deficiencias sistemdticas del procedimiento de asilo
y de las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo en ese Estado miem-
bro», y tales condiciones «constituyan motivos serios y acreditados para creer
que el solicitante correrd un riesgo real de ser sometido a tratos inhumanos o
degradantes»".

En materia de cooperacién penal se ha producido un cambio de rumbo
similar, siendo en este caso la crisis desencadenante la de la sobrepoblacién de
las cérceles en Hungria y Rumanfa, teniendo en cuenta ademds las numerosas
las sentencias condenatorias del TEDH por tratos inhumanos y degradantes
a los presos'®. En el asunto Aranyosi-Caldararu, el Tribunal Superior Civil y
Regional de Bremen planteé al TJUE, ante euro6rdenes recibidas por parte de
autoridades hingaras y rumanas, si es improcedente conforme a la Decisién
Marco relativa a la orden de detencién europea entregar a una persona cuando

Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia, cit. supra, apdos. 168 y 169.

15 Sentencia del Tribunal de Justicia, N.S., C-411/10, EU:C:2011:865, apdo. 94; comi-
llas afiadidas. En la Sentencia del Tribunal de Justicia, Abdullahi, C-394/12, EU:C:
2013:813, apdo. 62, el Tribunal de Justicia parecié dar a entender que la existencia de
deficiencias sistemdticas era una condicién indispensable para cuestionar la aplicacién
del Reglamento de Dublin, una exigencia que serfa contraria a la jurisprudencia del
TEDH, que establece que el tnico test aplicable a este caso es el del «riesgo real» de
ser sometido a tratos inhumanos o degradantes. Véase al respecto, entre otros, Maiani
y Miglorini (2020).

16 Sentencias del TEDH de 10 de marzo de 2015, Varga and Others v. Hungary,

n>. 14097/12, 45135/12, 73712/12, 34001/13, 44055/13, y 64586/13, CE:E-

CHR:2015:0310JUD001409712, y de 24 de enero de 2012, Mihai Toma v. Romania,

n°. 1051/06, CE:ECHR:2012:0124JUD000105106. Los casos contra Hungria han

sido interrumpidos dada la ley introducida en 2016 para mejorar la situacién. Véase la

Decisién de 14 de noviembre de 2017, Csaba Domjdn v. Hungary, n°. 5433/17, CE:E-

CHR:2017:1114DEC000543317.
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«existan razones de peso para creer que las condiciones de reclusién en el
Estado miembro emisor vulneran los derechos fundamentales de la persona
interesada» y, en tal caso, si puede condicionarse la entrega a la constitucién
de unas garantfas relativas a la reclusién'.

En su respuesta, el TJUE fue consciente de la necesidad de relativizar
su postura anterior dado el escenario en las prisiones y, a la vez, de no rea-
lizar una ruptura que suponga un bloqueo completo del sistema europeo
de cooperacién penal. Es por ello que comenzé refiriéndose al Dictamen
2/13 y a las «circunstancias excepcionales» que justificarfan la limitacién del
principio de reconocimiento mutuo entre los Estados miembros (Aranyosi,
apdo. 82). Ante el cardcter absoluto de la prohibicién de tratos inhumanos
y degradantes, el TJUE establecié por primera vez la posibilidad de que las
autoridades del Estado de ejecucién de una euroorden no solo examinen la
proteccién de los derechos fundamentales del Estado emisor, sino también
la posibilidad de suspenderla y, en los casos en los que no se excluya en
riesgo de violacién del derecho en cuestién, de denegar la ejecucién de la
euroorden (Aranyosi, apdo. 104).

A la hora de realizar dicho control por el Estado de ejecucién, la sen-
tencia incluye un test de control dividido en dos pasos, muy aplaudido por
la doctrina por conseguir un equilibrio entre la proteccién de los derechos
fundamentales y la efectividad del reconocimiento mutuo en materia penal
(Bribosia y Weyembergh, 2016; Mufioz de Morales Romero, 2017), y que
no solo se inspira en la jurisprudencia N.S.-Abdullahi, sino que ademds lo
mejora en términos sustantivos y procedimentales (Martin Rodriguez, 2016:
882). La primera parte del test consiste en la constatacién de un riesgo gené-
rico de violacién de los derechos fundamentales (de deficiencias sistémicas
o generalizadas en el Estado emisor), para lo cual las autoridades del Estado
de ejecucién pueden basarse en «elementos objetivos, fiables, precisos y de-
bidamente actualizados» (Aranyosi, apdo. 89), que en particular pueden ser
«resoluciones judiciales internacionales, como las sentencias del TEDH, de
resoluciones judiciales del Estado miembro emisor o de decisiones, informes
u otros documentos elaborados por los érganos del Consejo de Europa o del
sistema de las Naciones Unidas» (Aranyosi, apdo. 92).

Una vez constatado el riesgo, la segunda parte del test consiste en la in-
dividualizacién del riesgo en la persona concreta cuya detencién y entrega se
solicita (Aranyosi, apdo. 92). De este modo, la autoridad de ejecucién deberd
«comprobar si, en las circunstancias del caso de autos, existen razones serias

7" Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de abril de 2016, Aranyosi-Céldiraru, C-404/15
y C-659/15 PPU, EU:C:2016:198, apdos. 46 y 63.
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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 inhu-
mano o degradante» (Aranyosi, apdo. 94). Para ello, «con arreglo al art. 15,
apdo. 2, de la Decisién Marco, dicha autoridad deberd solicitar a la autoridad
judicial del Estado miembro emisor la transmisién urgente de toda la infor-
macién complementaria necesaria sobre las condiciones de reclusién previstas
para la persona de que se trate en ese Estado miembro» (Aranyosi, apdo. 95).

Este test, aplicado nuevamente en relacién a las condiciones de deten-
cién en Rumania'® y Hungria', fue empleado por el TJUE en el escenario
de la ruptura con el Estado de derecho en Polonia (Lépez Aguilar, 2016;
Mangas Martin, 2018; Bldzquez Peinado, 2019). Ante una reforma del po-
der judicial ejecutada por el Gobierno de Polonia que ponia en duda la
imparcialidad de sus jueces y la apertura por la Comisién Europea de un
procedimiento sancionador del art. 7.1 del TUE, el Tribunal Superior de Ir-
landa planted al TJUE si era procedente ejecutar una euroorden cuando las
autoridades judiciales del Estado emisor (en este caso, Polonia) presentaban
serias dudas sobre su respeto al derecho a un proceso equitativo® (Bdrd y
Van Ballegooij, 2018; Sarmiento, 2018). Ante esta situacién, el TJUE res-
paldé en el asunto LM el uso del test establecido en Aranyosi-Caldararu, re-
conociendo que la activacién del art. 7.1 del TUE por la Comisién Europea
era suficiente para constatar el riesgo genérico de violacién de los derechos
fundamentales (LM, apdo. 79).

Este caso nos permite destacar que la linea jurisprudencial iniciada con
Aranyosi no supone que el control del respeto de los derechos fundamentales
se traslade de las autoridades judiciales del Estado miembro de emisién al
Estado miembro de ejecucién. Las autoridades del Estado miembro emisor
siguen siendo las primeras responsables de controlar el respeto de los dere-
chos fundamentales, y «deben garantizar su proteccién, llegado el caso, inhi-
biendo o enervando la resolucién cuyo reconocimiento se insta a otro Estado
miembro» (Martin Rodriguez, 2018: 257). Este hecho se pone de manifiesto
con mids claridad en las recientes sentencias del TJUE sobre el concepto de

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de octubre de 2019, Dorobantu, C-128/18,
EU:C:2019:857.

19" Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2018, ML, C-220/18, EU:C:
2018:589. Sobre el impacto de la aprobacién de nueva legislacién por el Estado emi-
sor para mejorar las condiciones de las prisiones y su impacto en el examen del pro-
cedimiento de detencién y entrega véanse las conclusiones del abogado general Cam-
pos Sdnchez-Bordona, ML, C-220/18, EU:C:2018:547, puntos 37-58.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2018, LM, EU:C:2018:586,
C-216/18, apdo. 25.
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«autoridad judicial emisora» de una euroorden, en las que impone una serie
de exigencias que «permiten garantizar a la autoridad judicial de ejecucién
que la decisién de dictar una orden de detencién europea para el ejercicio de
acciones penales se basa en un procedimiento nacional sujeto a control judi-
cial y que la persona objeto de esa orden de detencién nacional ha disfrutado
de todas las garantias propias de la adopcién de este tipo de resoluciones, en
particular las derivadas de los derechos fundamentales y los principios juridi-
cos fundamentales a los que hace referencia el art. 1, apdo. 3, de la Decisién
Marco 2002/584»*'.

Como puede observarse, las distintas crisis que estdn sufriendo los dere-
chos fundamentales en los Estados miembros han traido consigo un estado de
desconfianza a la hora de cooperar en materia penal. Este cambio de circuns-
tancias ha llevado al TJUE a adaptar su jurisprudencia de manera que ya no
nos encontramos ni ante una ejecucién mecdnica de las euroérdenes ni ante
una «conflanza ciega», sino ante una «conflanza mutua» que debe ser ganada
por los Estados miembros a través de la proteccién de los derechos fundamen-
tales (Anagnostaras, 2016).

Pero volviendo al objeto de nuestro comentario, si comparamos el test
empleado por el TEDH en Romeo Castario en julio de 2019 con el test es-
tablecido por el TJUE en Aranyosi en abril de 2016, comprobaremos que el
nivel de coincidencia es casi absoluto. La diferencia que respalda el calificativo
de casi absoluto la encontramos en la posicién que ocupa la proteccién de
los derechos fundamentales en los procedimientos de detencién y entrega. El
TEDH considera que la negativa a ejecutar una euroorden con base en la pro-
teccién de los derechos fundamentales es en si misma una respuesta adecuada,
y convierte esta simple comprobacién en el primer paso de su razonamiento.
El TJUE, por su parte, no considera que una respuesta negativa basada en
la proteccién de los derechos fundamentales sea en si misma una respuesta
adecuada, sino que se trata de una violacién del principio de reconocimien-
to mutuo solo justificable en circunstancias excepcionales. De este modo, el
TJUE aplica el test en sentido inverso: primero examina la excepcionalidad de
las circunstancias y, si esta se cumple, entonces se podrd considerar adecuada
la respuesta negativa a la solicitud de ejecucién de una euroorden.

En cuanto a las similitudes, como hemos indicado, el test Aranyosi consta
de dos pasos: la constatacion del riesgo genérico de vulneracién (o deficiencias

21 Sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de mayo de 2019, PF, C-509/18, EU:C:2019:457,
apdo. 48, y de 27 de mayo de 2019, OG y PI, C-508/18 y C-82/19, EU:C:2019:456,
apdo. 70. Para un andlisis de las exigencias impuestas para entrar en la categorfa de
autoridad judicial, véase Alonso Moreda (2019).
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sistémicas) de los derechos fundamentales en el Estado miembro emisor, y la
individualizacién de dicho riesgo en la persona requerida. Las pruebas sobre el
primer paso pueden consistir, entre otras, en resoluciones judiciales nacionales
o internacionales o informes actualizados de Naciones Unidas o el Consejo
de Europa. Las pruebas sobre el segundo paso consisten en la informacién
proporcionada por las autoridades del Estado emisor sobre las condiciones
concretas de reclusién de esa persona en caso de ser entregada.

Con respecto al andlisis del TEDH del requisito de «pruebas objetivas
suficientes», se valoran en Romeo Castaiio precisamente los mismos elementos
exigidos en Aranyosi: las observaciones del CPT, las del Comité de Derechos
Humanos y la ausencia del recurso a los mecanismos de intercambio de in-
formacién con las autoridades del Estado miembro emisor recogidos en la
Decisién Marco. Estas pruebas se tienen en cuenta para determinar tanto la
existencia de un riesgo real e individualizable (individualizacién del riesgo, en
la terminologfa del TJUE) como de carencias estructurales en el sistema de
detencién del Estado emisor (o deficiencias sistémicas, en la terminologfa del
TJUE).

Esta variacién jurisprudencial supone que las posiciones del TJUE y
del TEDH se encuentran mds cerca que nunca en cuanto al respeto de los
derechos fundamentales en los procedimientos de cooperacién penal, algo
casi impensable tras la defensa a ultranza de la efectividad del principio de
reconocimiento mutuo en el Dictamen 2/13. El andlisis que hace en 2019 el
TEDH en el asunto Romeo Castario sobre el riesgo de violacién en el Estado
miembro emisor, la posibilidad de control de los derechos fundamentales
por el Estado de ejecucidén y el deber de solicitar informacién a las autorida-
des del Estado de emisién sobre las condiciones de detencién conforme a la
normativa belga que transpone la Decisién Marco de la orden de detencién
europea constituye una remisién implicita a la jurisprudencia del TJUE sen-
tada en 2016 en el asunto Aranyosi-Caldararu. Asi lo entienden también, en
su voto particular concurrente, los jueces Spano y Pavli al valorar el «propé-

sito de simetria» entre la CDFUE y el CEDH?*.

IV. REFLEXIONES FINALES

La sentencia del TEDH en el asunto Romeo Castario supone el primer
pronunciamiento condenatorio contra un Estado miembro de la UE por

22 Sentencia en el asunto Romeo Castafio, cit. supra, voto particular concurrente del juez
spano, al que se adhiere el juez Pavli, § 1.
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incumplimiento de la obligacién de cooperar en materia penal derivada de la
vertiente procesal del derecho a la vida recogido en el art. 2 del CEDH y de las
obligaciones contenidas en la Decisién Marco relativa a la orden de detencién
europea. A la hora de valorar juridicamente los hechos del caso, el TEDH
sigue muy de cerca el pronunciamiento del TJUE en el asunto Aranyosi-
Caldararu, el cual también supone el primer pronunciamiento en el que el
TJUE reconoce la capacidad de las autoridades judiciales del Estado miembro
de ejecucién de una euroorden de realizar un control del respeto de los dere-
chos fundamentales del Estado miembro emisor y, en su caso, de suspender o
denegar dicha ejecucién.

Las recientes crisis en la proteccién de los derechos fundamentales, tales
como las derivadas de la situacién de las prisiones en Hungria y Rumania o
la ruptura del Estado de derecho en Polonia han llevado al TJUE a relativizar
una jurisprudencia en la que el riesgo de violacién de los derechos fundamen-
tales por el Estado emisor no constitufa un motivo suficiente para denegar la
ejecucién de una euroorden. Este cambio ha permitido al TEDH armonizar
sus razonamientos con los del TJUE e, incluso, condenar a un Estado por no
ejecutar una euroorden cuando sus autoridades no cuentan con pruebas sufi-
cientes para determinar el riesgo de vulneracién de los derechos fundamenta-
les en el Estado emisor.

Después de que el TJUE dejase claro en el Dictamen 2/13 la importan-
cia del principio de reconocimiento mutuo, y sus reparos en que el TEDH
realizase un control inadecuado sobre este principio, ha sido el TEDH el que
paradéjicamente ha condenado a un Estado miembro por incumplir las obli-
gaciones derivadas de la euroorden, el instrumento estrella del principio de
reconocimiento mutuo. Y ello gracias al locus standi que tienen las victimas
para presentar una demanda ante el TEDH, una opcién imposible tanto en
el mecanismo de la cuestién prejudicial del 267 TFUE como en el recurso de
anulacién del 263 TFUE, cuyo locus standi es restringido y que, ademds, solo
puede activarse contra actos de la propia UE, y no de sus Estados miembros.
Solo queda esperar a que esta aproximacién de posiciones entre los dos tribu-

nales facilite la futura adhesién de la UE al CEDH?%.

2 Para cuya nueva negociacién la Comisién Europea ya presenté una recomendacién al
Consejo de la UE el pasado 11 de febrero de 2019. Véase Recommendation from the
Commission to the Council for a Council Decision authorising the Commission to
negotiate the Accession Agreement of the European Union to the European Conven-
tion for the protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, ST 7668/10,
11 February 2019.
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