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penal) o utilizado (en el procedimiento administrativo) vulnerando el
articulo 7 de la CDFUE, tratdandose de una situacién de aplicacion del Dere-
cho de la Unidn el tribunal nacional que conoce del recurso contra la reso-
luciéon de la Administracion tributaria de su Estado miembro de origen
estaria obligado a desecharlas (disregard, écarter, zuriickweisen) a los efectos
del recurso y, en consecuencia, a anular la resolucién administrativa fun-
dada en ellas (aunque esto tltimo solamente, precisa el Tribunal de Luxem-
burgo, «en el caso de que por tal motivo la resoluciéon quedara privada de
fundamento»; dando a entender que la resoluciéon sancionadora podria
mantenerse incolume en caso de existir otras pruebas validas sobre las que
sustentarla)?!.

Situados en este contexto, se hace posible abordar por fin la sentencia
de 17 de enero de 2019 del asunto Dzivev, objeto principal de atencion en
este trabajo, empezando por los hechos que dieron lugar al planteamiento
de las cuestiones prejudiciales.

II. PRUEBAS ILICITAMENTE OBTENIDAS E IMPUNIDAD DE
DELITOS CONTRA LOS INTERESES FINANCIEROS DE LA
UNION. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA EN EL ASUNTO DZIVEV

1. ;SE OPONE EL DERECHO EUROPEO A QUE SE EXCLUYAN
PRUEBAS INCRIMINATORIAS EN UN PROCESO PENAL POR
FRAUDE DEL IVA?

En una causa penal seguida en Bulgaria habia cuatro personas acusadas
de formar parte de una organizacion criminal para cometer delitos fiscales,
en concreto para defraudar el IVA por medio de una sociedad interpuesta.
La cantidad defraudada ascendia a cerca de 200.000 euros.

Respecto de tres de estas personas habia prueba de cargo suficiente, de
manera que no se planteaba ningin problema. Pero habia una, el sefior
Dzivev, que ademads supuestamente era el jefe de la organizacion, cuya
participacion en los hechos solamente se podia determinar a partir de unas
escuchas telefonicas. Escuchas telefonicas que, sin entrar tampoco en
muchos detalles —pues ello requeriria un andlisis de la normativa nacional
que resulta innecesario a los efectos de este trabajo—, se habian acordado
de forma ilegal, porque al parecer segtin la legislacion bulgara el tribunal
que las habia decretado tenia que haberse inhibido a favor de otro distinto,
concretamente a favor del Tribunal Penal Especial; que, salvando las dis-
tancias, vendria a ser algo asi como el equivalente bulgaro de la Audiencia

21.  Ibidem.
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Nacional espafiola. Por si esto fuera poco, la resolucion que habia decretado
la medida carecia de la motivacion individualizada que venia exigida impe-
rativamente por la ley.

En sintesis, en la situacion a la que se referia el asunto Dzivev habia unas
escuchas telefénicas que, conforme al ordenamiento interno, eran nulas de
pleno Derecho; y que, en consecuencia, no se podian tener en cuenta por
los tribunales. En particular, no se podian utilizar en un proceso penal con-
tra la persona afectada, esto es, no cabia recibirlas en el juicio, ni someterlas
a contradiccion ni valorarlas en la sentencia.

Y como esas escuchas ilegales eran la inica potencial prueba de cargo
que existia contra el presunto jefe de la organizacion, su exclusiéon de la
causa implicaba, logicamente, la libre absolucion de esa persona.

Lo que se planted el Tribunal Penal Especial de Bulgaria es si esta situa-
ciéon era compatible con el Derecho de la Unidn, concretamente con el
articulo 325 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, con el
articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn y con las
disposiciones del Convenio para la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas del afio 1995, o Convenio PIF%

Porque en efecto, desde el punto de vista de la proteccion de los intereses
financieros de la Union lo que sucedia en el asunto Dzivev es que existia una
prueba dotada de una «fiabilidad objetiva» o una «fiabilidad epistémica»
indudable, pero que no se podia utilizar para condenar a un sujeto (es decir,
para garantizar la efectividad real de las «medidas eficaces y disuasorias»
queridas por la Unién®) porque el ordenamiento procesal nacional ponia
trabas u obstaculos que, a la postre, determinaban la impunidad de aquel.

Resultaba inevitable, entonces, que surgiera la pregunta de si esto cons-
tituia un incumplimiento de las obligaciones de los Estados miembros en
la Iucha contra el fraude que afecta a la recaudacion de los recursos propios
dela Union Europea. O, dicho de otra forma, sila represion eficaz del fraude
contra los intereses financieros de la Union, exigida a los Estados miembros

22.  El Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas (DO C 316 de 27.11.1995, pp. 48-57) fue sustituido —salvo para Reino Unido
y Dinamarca, que hicieron uso de su facultad de opt out— por la Directiva (UE)
2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha
contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho
penal. La Directiva PIF entré en vigor a partir del 6 de julio de 2019, es decir, con fecha
posterior a la sentencia que aqui se comenta. Véase al respecto el articulo 16 de la
Directiva PIF.

23.  Cfr. el articulo 325.1 del TFUE.
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por el articulo 325 del TFUE, obliga a sus tribunales nacionales a desactivar
el régimen de la prueba ilicita —ya se articule en torno a las nulidades pro-
cesales o revista la forma de una regla de exclusiéon— en los procesos pena-
les por fraude del IVA.

La respuesta afirmativa a estas cuestiones podia desprenderse de una
lectura apresurada de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre las consecuencias de las obligaciones derivadas del articulo
325 del TFUE para los ordenamientos juridicos nacionales; y mas concre-
tamente de la sentencia del Tribunal de Justicia en el controvertido asunto
Taricco I.

Porque habia un paralelismo claro entre las dos situaciones, la de Dzivev
y la de Taricco.

Como se ha recordado al principio, en el asunto Taricco I el Tribunal de
Justicia habia adoptado una posicion un tanto montaraz —que luego mas
tarde rectificaria o matizaria—, y habia dicho que una norma interna que,
en definitivas cuentas, tenia como efecto facilitar la prescripciéon de los deli-
tos, era contraria al Derecho de la Unién en la medida en que generaba un
«riesgo sistémico» de que determinadas conductas contrarias a los intereses
financieros de la Unién Europea quedaran impunes en el territorio de un
determinado Estado miembro (en aquel caso, Italia).

Lo que interesa subrayar ahora es ese paralelismo al que se acaba de
aludir entre las situaciones a las que se refirieron las sentencias relativas a
los asuntos Taricco I y Dzivev.

Porque en definitiva, la cuestion que se le planteaba al Tribunal de Jus-
ticia en ambos casos vino a ser sustancialmente la misma. Es decir, si el
Derecho de la Union exige que los jueces nacionales inapliquen derechos y
garantias reconocidos a nivel interno cuando dificultan o impiden la efec-
tividad del Derecho europeo (o la consecucion de sus objetivos).

2. LAS CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL EN EL ASUNTO
DZIVEV

En sus conclusiones®, el Abogado General empez6 efectuando un
repaso de la jurisprudencia anterior de Luxemburgo en la que el Tribunal
de Justicia se habia pronunciado sobre la efectividad, desde el punto de
vista de la recaudacion del IVA, de determinadas disposiciones —o praxis—

24.  Conclusiones del Abogado General Michal Bobek en el asunto C-310/16 (Dzivev),
presentadas el 25 de julio de 2018 (ECLI:EU:C:2018:623).
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nacionales en el contexto de procesos penales contra personas acusadas
por delito fiscal o por ilicitos aduaneros.

De toda la jurisprudencia anterior del Tribunal de Justicia el Abogado
General extrajo los siguientes cuatro puntos:

Primero, que el articulo 325.1 del TFUE, bien en si mismo considerado
o bien interpretado en conjuncion con los articulos 2.1 del Convenio PIF y
2,250y 273 de la Directiva del IVA, exige a los Estados miembros la adop-
cién de todas las medidas necesarias para salvaguardar los intereses finan-
cieros de la Unidn, incluidas sanciones administrativas o penales efectivas
y disuasorias.

Segundo, que las obligaciones derivadas del articulo 325 del TFUE tie-
nen un alcance extremadamente amplio, porque incluyen todo el conjunto
de disposiciones del Derecho nacional que se refieran a esta materia, ya sean
sustantivas o procesales.

Tercero, que el Derecho de la Union se opone a que las disposiciones
nacionales, sea de la naturaleza que sean, tengan como efecto impedir la
imposicién de una sancion efectiva y disuasoria a las infracciones que se
puedan cometer en este ambito.

Y cuarto, que las obligaciones derivadas del articulo 325 del TFUE tienen
sus limites en los derechos fundamentales reconocidos en la CDFUE. Esto
es, siempre que apliquen Derecho europeo los Estados miembros y sus tri-
bunales estan vinculados por la Carta; y ello con independencia de que
exista 0 no una armonizacion a nivel europeo del régimen de infracciones
y sanciones en materia de fraude del IVA.

Asi contextualizada, segtin el AG la cuestion prejudicial podia en defi-
nitiva reformularse en términos mas amplios como sigue: ;jobliga el Dere-
cho europeo a los tribunales nacionales, en orden a la recaudacién efectiva
del IVA (o de otros recursos propios de la Union), a dejar inaplicadas selec-
tivamente determinadas disposiciones nacionales, sean de la naturaleza
que sean®, cuando la observancia de las mismas implique la impunidad
para la persona o personas acusadas?

Como se ha explicado antes, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
recaida hasta entonces sobre este punto no era del todo clara e inequivoca.
En Taricco la respuesta a la pregunta del AG habia sido que si, si la norma
nacional en cuestién determinaba la impunidad en un namero considerable
de asuntos. En cambio, en MAS y MB la respuesta habia sido que no nece-

25.  Sobre este punto, vid. CAG Dzivev, §§ 96-101.
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sariamente, pues la responsabilidad de remediar las carencias del ordena-
miento interno recae exclusivamente sobre el legislador nacional, que es
quien tiene que preocuparse de detectar y solucionar las posibles incom-
patibilidades de sus disposiciones con el Derecho europeo, a fin de evitar
la impunidad generalizada de las conductas que menoscaben los intereses
financieros de la Union. Por lo tanto, si el juez nacional entiende que la
inaplicacion de la disposicion interna aparentemente incompatible con el
Derecho de la Unién conduce por ejemplo a una vulneracion del principio
de legalidad en cualquiera de sus vertientes, debe entonces abstenerse de
inaplicarla —o, dicho en positivo, debe aplicarla con normalidad —, aunque
en la practica ello conlleve la impunidad de los hechos y el consiguiente
incumplimiento material de los deberes derivados del articulo 325.1 del
TFUE (que podra acarrear llegado el momento la responsabilidad por
incumplimiento del Estado miembro implicado).

Por su parte, como se ha visto, en Kolev el Tribunal de Justicia habia
dictaminado que, en principio, un juez nacional no tiene el deber de ina-
plicar normas procesales internas determinantes del sobreseimiento o la
libre absolucién por ese solo hecho a menos que den lugar a un riesgo sis-
témico de impunidad; y, en todo caso, siempre y cuando se respeten los
derechos fundamentales reconocidos por la Carta.

En sus conclusiones del asunto Dzivev, el Abogado General se mostrd
firme partidario del criterio que se habia adoptado en el asunto MAS por
encima de los criterios plasmados en Taricco y Kolev*, por compadecerse
mejor en su opinioén con una situacién, como la controvertida en Dzivev,
donde no existia un régimen europeo armonizado ni por supuesto tampoco
una regulacion exhaustiva y uniforme a nivel europeo.

En efecto, para el Abogado General alli donde no hay uniformidad nor-
mativa —1i. e., una regulacion europea expresa, clara y detallada—, cabria
dar entrada a estandares nacionales de proteccion de los derechos funda-
mentales siempre y cuando no comprometiesen la primacia y efectividad
del Derecho de la Unién ni el nivel de proteccion querido por la Carta, al
no existir una toma de posicion expresa del legislador europeo en cuanto
al estandar concreto de proteccion requerido (asuntos Akerberg, MAS y MB
y Scialdone). En cambio, donde tal uniformidad si existe en relacion con
situaciones regidas integramente por el Derecho europeo, los estandares
nacionales de proteccion deberian decaer (asunto Melloni), porque habria
de prevalecer sobre ellos la ponderacion ya realizada por el legislador euro-
peo al elaborar y promulgar la norma en cuestion; ponderacion sujeta tni-

26.  CAG Dzivev, § 69.
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camente al eventual control del Tribunal de Justicia, llegado el caso y el
momento?.

En definitiva: segtin el Abogado General, la mayor o menor flexibilidad
o, por mejor decir, la mayor o menor deferencia con las opciones tomadas
por los legisladores internos de los Estados miembros en garantia de los
derechos de las personas acusadas, deberia hacerse depender a la postre del
grado de uniformidad normativa impuesto por la Unién Europea en el
ambito especifico de que se tratase.

En consonancia con este planteamiento, y por lo que respecta al papel
de la Carta, el Abogado General concluyd que, en los dmbitos donde la
regulacion establecida por la Union es completa y exhaustiva, la Carta de
Derechos fundamentales sefialaria el nivel maximo de proteccion que
puede garantizarse a nivel interno en las situaciones previstas por lanorma
europea. Donde no lo es, 0 donde se deja margen de apreciacion a los legis-
ladores nacionales, lo que vendria a fijar la Carta es el nivel minimo que los
Estados miembros estarian obligados a asegurar en las situaciones de apli-
cacion del Derecho europeo.

Asimismo, manifestd su desacuerdo con las consecuencias de proyectar
sin matices la doctrina Taricco sobre los procesos penales de los Estados
miembros. A este respecto, observé cdmo resulta dificilmente conciliable
con la seguridad juridica el que un juez nacional pueda inaplicar de manera
selectiva in malam partem normas vigentes de Derecho nacional potencial-
mente beneficiosas para los acusados, por el solo hecho de considerarlas
incompatibles con el ordenamiento europeo; maxime cuando no estan cla-
ras ni perfectamente definidas las condiciones en las que debe procederse

27.  CAG Dzivev, § 87: «Salvo en circunstancias muy excepcionales, en una situacion de
uniformidad legislativa a escala de la Unién donde un acto de la Unién haya estable-
cido exigencias claras y exhaustivas sobre un aspecto concreto, solo se ha de aplicar
la norma europea sobre derechos fundamentales. En este caso se presume que el
legislador de la Unidén ya ha efectuado una ponderacion entre la protecciéon de los
derechos fundamentales y la eficacia general del acto en cuestion con respecto a sus
objetivos (...) En cambio, ni en la sentencia MAS y MB ni en la sentencia Scialdone (ni
tampoco en el asunto Akerberg Fransson) habia tal armonizacion, en el sentido de que
las normas nacionales en cuestion bien estuvieran directamente sometidas a una clara
disposicién del Derecho de la Unidn al efecto o bien quedasen funcionalmente exclui-
das por ella. En consecuencia, el ejercicio de la discrecionalidad quedaba sujeto a dos
tipos de limites: por un lado, los Estados miembros seguian vinculados por los prin-
cipios de equivalencia y efectividad del Derecho de la Unién y por el nivel minimo
de proteccién de los derechos fundamentales garantizado por la Carta, y, por otro, al
estar ejerciendo su propio poder discrecional, al revisar las normas adoptadas en
dicho ejercicio, los Estados miembros podian también aplicar su propio concepto de
cada derecho fundamental, siempre que con ello no confiriesen una proteccién menor
que la establecida en la Carta, con arreglo al articulo 53».
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de este modo, de forma que la activacion de la «licencia para inaplicar» en
un proceso penal concreto se puede terminar convirtiendo en «una loteria
patrocinada por la Unién» (sic)*.

Por eso, sugirié que, en adelante, las declaraciones de incompatibilidad
se hicieran exclusivamente con efectos hacia el futuro, sin afectar nunca a
los procesos penales en curso?; dejando ademas abierta la posibilidad de
iniciar un procedimiento por incumplimiento contra el Estado miembro
afectado™.

Hizo notar también como resultaria extrafio, y contrario a cualquier
escala razonable de valores, que supuestas deficiencias sistémicas en la
recaudacion del IVA hubieran de determinar la suspension de los derechos
fundamentales, el principio de legalidad y el Estado de Derecho; habida
cuenta sobre todo de que, en sentencias anteriores (p. ej., la del asunto
NS*, o la del asunto Aranyosi y Caldiraru®), el Tribunal de Justicia habia

28.  CAG Dzivev, § 106.

29.  CAG Dzivev, § 103, donde, tras resumir sucintamente la doctrina de las sentencias
MAS y MBy Kolev, afirmo lo siguiente: «Por diversas razones, soy del parecer de que
el papel de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en relacion con las normas nacio-
nales que puedan impedir la adecuada recaudacion del IVA, al menos en los asuntos
(penales) en curso, debe concebirse de modo diferente (...) Cualquier conclusién de
incompatibilidad ha de limitarse a una declaracién relacionada con ella, cuya aplica-
cion a los procesos en curso quede excluida por la seguridad juridica y la proteccién
de los derechos fundamentales del acusado. Sus efectos han de ser iinicamente hacia
el futuro, en el plano estructural y procesal, acaso asociados a un procedimiento por
incumplimiento en virtud del articulo 258 TFUE».

30. CAG Dzivev, § 111: «en mi opinion ha de estructurarse de otra manera la postura del
Tribunal de Justicia en cuanto a las consecuencias de la posible incompatibilidad de
disposiciones nacionales referentes a la efectiva recaudacion del IVA o a los recursos
propios de la Uniodn, en particular sobre los procedimientos penales relacionados con
esas cuestiones. Aunque una norma nacional aplicable en tales procedimientos sea
declarada incompatible con las disposiciones pertinentes del Derecho de la Union,
dicha declaracion ha de tener efectos estrictamente hacia el futuro. En virtud de los
principios de seguridad juridica y legalidad y en aras de la proteccién de los derechos
fundamentales (segin proceda en cada caso), tal apreciaciéon no puede tener efectos
en los litigios ya iniciados si con ello se causa un perjuicio a la persona acusada. Los
Estados miembros deben proceder a tomar medidas inmediatamente para reformar
el Derecho nacional a fin de garantizar su compatibilidad con las apreciaciones del
Tribunal de Justicia. La solucion (estructural) adecuada a la omision de este deber es
un procedimiento por incumplimiento (acelerado, en su caso) con arreglo al articulo
258 TFUE».

31.  STJUE de 21 de diciembre de 2011, asuntos C-411/10 y C-493/10, NS c. Secretary of State
for the Home Department y MEE y otros c. Refugee Applications Commissioner (ECLI:EU:C:
2011:865).

32.  STJUE de 5 de abril de 2016, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, Pdl Aran-
yosi y Robert Cilddraru (ECLI:EU:C:2016:198).
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decidido suspender nada menos que uno de los principios elementales ver-
tebradores de la Unién —el del reconocimiento mutuo—, precisamente con
la finalidad de proteger esos mismos derechos fundamentales ante defi-
ciencias sistémicas reales en un ordenamiento procesal, administrativo o
penitenciario nacional. Obligar a suspender principios basicos del Estado
de Derecho para contribuir a una recaudacion mas eficaz de los recursos
propios de la Union entrafiaria la paradoja de poner el articulo 325 del TFUE
por encima incluso del articulo 2 del TUE, lo cual resulta indefendible se
mire por donde se mire.

En virtud de todo lo anterior, el Abogado General concluy6 que, en una
situacion como la que se habia producido en Dzivev, la proteccion de los
intereses financieros de la Uniéon Europea no exige en absoluto dejar de
aplicar las normas nacionales que prohiben recibir y utilizar en un proceso
penal las pruebas obtenidas de forma ilicita. A este respecto sefialé como,
si bien es verdad que, alli donde no hay una armonizacién normativa a
escala europea, la autonomia procesal e institucional nacional esta limitada
por el juego de los principios de equivalencia y efectividad, también lo es
que estos principios no pueden ser interpretados como absolutos carentes
a su vez de limites; porque ello abocaria a consecuencias absurdas e inde-
seadas®. El Derecho de la Unién no solo impone equivalencia y efectividad
(«sanciones efectivas y disuasorias»), sino que al mismo tiempo exige el
respeto de los derechos fundamentales, porque el articulo 325 del TFUE no
esta jerarquicamente por encima de la Carta: se trata de disposiciones de
Derecho primario u originario europeo de igual rango. Por lo tanto, los
Estados miembros no estan obligados, por via de principio, a subordinar
los derechos fundamentales a la recaudacion eficaz de los recursos propios

33.  CAG Dzivev, §§ 122-123: «La efectividad del Derecho de la Unién es un argumento
cuestionable, puesto que, en si mismo, carece de limites internos. Si se lleva a sus
altimas consecuencias, puede llegar a justificar absolutamente cualquier resultado
imaginable. En efecto, si la "efectividad de la proteccion de los recursos propios de la
Unidén" se equiparase a "condenar a penas de prisiéon por cometer fraude y no pagar
el IVA", habria de dejarse sin aplicar toda norma nacional que se opusiese a tal con-
dena. Pero, en ese caso, ;no seria mas efectivo atin no tener que pedir siquiera auto-
rizacién judicial para intervenir un teléfono? De igual manera, quiza mejoraria la
efectiva recaudacion del IVA si el juez nacional tuviese competencia para ordenar el
azotamiento publico del que defraudase en el IVA. Estos ejemplos, claramente absur-
dos, ilustran expresivamente por qué el argumento potencialmente ilimitado de la
"efectividad" debe ser inmediatamente limitado y ponderado con los argumentos y
valores sefialados en la fase anterior: otros valores, intereses y objetivos se derivan de
limites de la Unién y nacionales, incluida la proteccion de los derechos fundamentales.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional llevar a cabo la eventual ponderacién
con los limites y normas procesales de origen nacional».
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de la Unidn. En opinidn del Abogado General deberia buscarse siempre un
equilibrio razonable entre ambas necesidades™.

Seguin el Abogado General, en el asunto Dzivev estaba claro que: (a) la
intervencion de las comunicaciones telefonicas constituye una injerencia
grave en el derecho a la vida privada del articulo 7 de la CDFUE; y (b)
menoscaba los derechos de la defensa del articulo 48.2 de la CDFUE cuando
el material resultante de la intervencion se utiliza ilicitamente en un proceso
penal. Por lo tanto, en ausencia de una armonizacion normativa a escala europea
—este inciso es clave—, una norma nacional que prohibe recibir procesal-
mente ese material conjuga convenientemente las dos exigencias a las que
se aludia antes: permite la interceptacion de las conversaciones telefonicas
alos efectos de laimposicién de sanciones efectivas y disuasorias (injerencia
en la vida privada para la represion eficaz del fraude) y, simultdneamente,
respeta los derechos fundamentales implicados, al establecer condiciones
para la valida recepcion y utilizacidon de las conversaciones intervenidas en
el proceso™®.

A estos efectos resultaria indiferente la naturaleza procesal o material
de lasnormas que regulan las intervenciones telefonicas; extremo que habia
cobrado cierto protagonismo en la sentencia del asunto MAS y MB, por la
importancia que le habia dado la Corte Costituzionale italiana.

Tampoco tendria ninguna relevancia la estadistica, es decir, la mayor o
menor frecuencia con que se estuvieran produciendo intervenciones de
comunicaciones ilicitas en el Estado miembro en cuestion y la consiguiente
nulidad o exclusion procesal del resultado de esas intervenciones «en un
numero considerable de asuntos».

Y aun en el caso de que se le otorgara alguna importancia a este ele-
mento, lo cierto es que la afirmacion del «riesgo sistémico de impunidad»
deberia ir siempre avalada con datos concretos, que en aquel caso no se

34.  CAG Dzivev, § 124: «Las disposiciones de la Carta y del articulo 325 TFUE, apartado
1, son disposiciones de Derecho primario de la Unién con igual rango. De hecho, como
deber dual que se deriva del Derecho de la Unién dentro de su ambito de aplicacion,
los Estados miembros deben hallar el equilibrio entre la efectividad y los derechos
fundamentales. Por lo tanto, al valorar la efectividad es esencial tener en cuenta la
necesidad de proteger los derechos fundamentales».

35.  CAG Dzivev, § 126: «<una norma nacional que prohibe tomar en consideracion pruebas
obtenidas en virtud de una orden de interceptacién incorrectamente autorizada da
cuenta de los dos elementos de la ecuacién: no solo del objetivo de la efectiva recau-
dacion del IVA (permitiendo que utilicense produzcan tales injerencias en el derecho
ala vida privada), sino también del respeto de los derechos fundamentales afectados
(al limitar la utilizaciéon de dichas pruebas a una serie de condiciones, entre ellas la de
su licita obtencién en virtud de una orden judicial)».
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habian aportado, mds alla de las apreciaciones subjetivas realizadas por el
organo proponente de la cuestion prejudicial. De hecho, de las cuatro per-
sonas acusadas en Dzivev en realidad solo una se veia «beneficiada» por el
juego de la norma nacional controvertida. En relacion con las otras tres, la
fiscalia habia podido reunir legalmente pruebas de cargo suficientes sin
mayor dificultad. En consecuencia, de las circunstancias del propio asunto
no cabia inferir a priori que se estuviera produciendo en Bulgaria una impu-
nidad generalizada a gran escala de las infracciones en materia de IVA por
causa del régimen interno de la prueba ilicita, de manera que resultara
imprescindible desactivar dicho régimen en los procesos penales por fraude
del IVA.

3. LA POSICION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA: COMPATIBILIDAD
(RELATIVA) DE LAS DISPOSICIONES INTERNAS EN MATERIA DE
PRUEBA ILICITA CON LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL
ARTICULO 325 DEL TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA
UNION EUROPEA

Ya desde ahora conviene adelantar que, en la sentencia del asunto Dzi-
vev, el Tribunal de Justicia tomd la decision que tenia que tomar. Un indicio
claro es lo poco que se ha oido hablar de esta sentencia entre los procesa-
listas, al menos en comparacion con las de otros asuntos de envergadura
similar que han cobrado fama en los tltimos afos. Porque en efecto, si el
Tribunal de Justicia en Dzivev hubiera afirmado que los intereses financieros
de la Unidn estdn por encima del régimen interno de admisibilidad y valo-
racion de las pruebas, debiendo prevalecer siempre sobre €l, seguramente
habrian corrido rios de tinta como ya sucedi6 con anterioridad en el asunto
Taricco.

Por lo tanto, si la sentencia Dzivev ha pasado relativamente desaperci-
bida para los estudiosos del proceso penal cabe pensar que es porque el
Tribunal de Justicia reaccion6 como tenia que reaccionar. Es decir: no se le
ocurrio declarar que la recaudacion del IVA para el presupuesto dela Union
obliga a los tribunales de los Estados miembros a desplazar selectivamente
las normas internas en materia de nulidad o exclusion de determinadas
pruebas, porque eso entre otras cosas habria provocado un escandalo juri-
dico de proporciones mayusculas.

En cuanto a la fundamentaciéon de la sentencia, en el asunto Dzivev el
Tribunal de Justicia partié de un dato fundamental; que es que, en el estado
actual de la evolucion del Derecho europeo, no existe un régimen sancio-
nador comun europeo ni tampoco un régimen procesal comin europeo
para luchar contra la infraccion de las normas armonizadas en materia de
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IVA. En particular, no hay ninguna disposicion europea sobre la validez,
admisibilidad y utilizacién de pruebas en los procesos penales por delito
fiscal.

Por lo tanto, son los Estados miembros quienes tienen que regular esas
cuestiones. Lo cual no quiere decir obviamente que puedan hacer lo que
quieran, porque tratandose de situaciones de aplicacién del Derecho euro-
peo hay unos minimos que vienen dados basicamente por los tradicionales
limites a la «autonomia procesal nacional», que como se sabe son los famo-
sos principios de equivalencia y efectividad *.

Como en este caso no habia reparos derivados del principio de equiva-
lencia, el Tribunal de Justicia se centr6 exclusivamente en las exigencias del
principio de efectividad aplicado al articulo 325 del TFUE.

A este respecto, el Tribunal de Justicia no hizo otra cosa que recordar
cuestiones que ya estaban dichas en las sentencias de los asuntos Scialdone,
MAS y MB y Kolev; aunque dando preferencia al enfoque adoptado en el
asunto MAS y MB, tal como habia sugerido el Abogado General en sus
conclusiones.

Asi, precisd que incumbe ante todo al legislador nacional atender las
obligaciones derivadas del articulo 325 del TFUE —y, con ello, asegurar la
efectividad del mismo— al establecer el régimen procesal de la accién penal
por fraude del IVA, compaginando la evitacion de un posible riesgo sisté-
mico de impunidad con la necesaria proteccion de los derechos fundamen-
tales de las personas acusadas¥. Por su parte, los tribunales nacionales tie-
nen que dar «plenos efectos» a esas obligaciones del articulo 325 del TFUE,
inaplicando las normas nacionales que impidan la imposicion de sanciones
efectivas y disuasorias al fraude contra los intereses financieros de la Unidn,
pero respetando siempre los derechos fundamentales y los principios gene-
rales del Derecho europeo®.

Es decir, al igual que habia hecho en MAS y MB y en Kolev, el Tribunal
de Justicia dio un paso mas alla de la doctrina clasica de la autonomia pro-

36.  Véase STJUE Dzivev, § 30: «si bien las sanciones y los procedimientos administrativos
o penales que los Estados miembros establecen para luchar contra las infracciones de
las normas armonizadas en materia de IVA pertenecen al ambito de su autonomia
procesal e institucional, dicha autonomia esta limitada, ademas de por el principio de
proporcionalidad y por el principio de equivalencia, cuya aplicaciéon no se cuestiona
en el presente asunto, por el principio de efectividad, que impone la exigencia de que
dichas sanciones sean de caracter efectivo y disuasorio».

37.  STJUE Dzivev, § 31.

38.  STJUE Dzivev, §§ 32-34.
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cesal nacional. Afirmé que, como los procesos penales sobre fraude del IVA
son situaciones de aplicacién del Derecho de la Unién en el sentido del
articulo 51 de la Carta, en esos procesos penales los tribunales internos tie-
nen que respetar los derechos garantizados por la Carta y los principios
generales del Derecho de la Union. Y entre estos principios, en particular el
principio de legalidad y la clausula del Estado de Derecho.

Y ello tanto en la fase de investigacion como en la de enjuiciamiento;
porque la obligacion de velar por una recaudacion eficaz del IVA no puede
ser un pretexto para pasar por encima de estos principios en el proceso
penal®.

El punto de novedad de la sentencia Dzivev es que, en ella, el Tribunal
de Justicia declar6 que, aplicados a una situacién como la que se plante6
en Dzivev, los principios europeos de legalidad y Estado de Derecho sig-
nifican que la represion de la delincuencia no se puede hacer rebasando
los limites dentro de los cuales una autoridad esta facultada para actuar
con arreglo al Derecho interno de su Estado miembro*’. Recuérdese a
este respecto que, en el asunto principal, se habian acordado unas escu-
chas que necesitaban autorizacion judicial por un tribunal que no tenia
competencia para ello.

Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia observo que la intervencion de
las comunicaciones supone una injerencia en el derecho fundamental euro-
peo ala vida privada del articulo 7 de la Carta y que, en consecuencia, esta
sujeta a los requisitos del articulo 52 de la propia Carta: debe estar prevista
por la ley en el Estado miembro de que se trate, debe respetar el contenido
esencial del derecho afectado y debe cumplir con las exigencias del princi-
pio de proporcionalidad*'.

En el supuesto de autos, como las escuchas se habian acordado por una
autoridad judicial sin competencia, el Tribunal de Justicia dijo que no se
podia considerar que en este caso la injerencia estuviese «prevista en la ley»
en el sentido del articulo 52 de la Carta** (abro un pequefio paréntesis para
puntualizar nada mas que en realidad que si que lo estaba; cuestion dife-
rente es que se hubieran incumplido los requisitos de competencia, pero la

39.  STJUE Dzivev, § 34: «la obligacion de garantizar la recaudacion eficaz de los recursos
de la Unién no exime a dichos érganos jurisdiccionales del necesario respeto del prin-
cipio de legalidad y del Estado de Derecho, que es uno de los valores primordiales en
los que se fundamenta la Union, tal como se refleja en el articulo 2 del Tratado de la
Unién Europea».

40.  STJUE Dzivev, § 35.

41.  STJUE Dzivev, § 36.

42.  STJUE Dzivev, § 37.
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prevision legal existia. Lo que hace el Tribunal de Justicia, forzando un poco
los conceptos, es reconducir cualquier situacién de incumplimiento de
algan requisito legalmente establecido a un supuesto de «injerencia legal-
mente no prevista»).

Por lo tanto, no estariamos ante una simple infraccidon procesal, sino ante
una vulneracion sustantiva del derecho fundamental europeo a la vida pri-
vada que acarrearia la inutilizabilidad de sus frutos.

Bien, pues llegados a este punto, lo que no quiso hacer el Tribunal de
Justicia es extraer unilateralmente las consecuencias de esa vulneracion
sustantiva en el plano de las garantias procesales. Aqui el Tribunal de Jus-
ticia fue tremendamente cauto y, de hecho, hizo un ejercicio de autocon-
tencion, buscandose una salida muy habil.

En vez de sacar las ultimas consecuencias del planteamiento que se
acaba de sintetizar, recurrié a un lenguaje metaforico y se limito a declarar
que la norma interna que impone la exclusion de pruebas ilicitamente obte-
nidas en situaciones como la que se habia producido en Dzivev no es incom-
patible con el Derecho de la Uniodn, en la medida en que «refleja» las exi-
gencias de los principios europeos de legalidad y del Estado de Derecho®.

Por lo tanto, el Derecho de la Unién no podria obligar al juez nacional
a inaplicar una norma procesal interna que imponga la exclusién de esas
pruebas, ni siquiera aunque dejando de aplicarla evitara la impunidad e
incrementara la ambicionada eficacia en la persecucion de los incumpli-
mientos o las infracciones del Derecho europeo®.

De este modo, implicitamente el Tribunal de Justicia vino a dar la razon
al Abogado General, al dejar de lado enfoques jurisprudenciales anteriores
basados casi exclusivamente en el dato cuantitativo, «juridico-socioldgico»
0 «juridico-econémico» (razonamiento en términos del nimero de supues-
tos de impunidad a que pudiera dar lugar la norma controvertida en la
practica); priorizando en cierta manera la perspectiva que se habia adop-
tado anteriormente en la sentencia del asunto MAS y MB. Al mismo tiempo
se abstuvo de ir mas all4, evitando declarar en positivo que la ineficacia de
las pruebas ilicitamente obtenidas viene exigida por el Derecho europeo

43.  STJUE Dzivev, § 38: «la norma controvertida en el procedimiento principal refleja las
exigencias expuestas en los apartados 35 a 37 de la presente sentencia, en la medida
en que obliga al juez nacional a descartar del procedimiento penal medios de prueba,
como las interceptaciones de las telecomunicaciones, que requieren una autorizacién
judicial previa cuando dicha autorizacién ha sido emitida por una autoridad juris-
diccional sin competencia para ello».

44.  STJUE Dzivev, § 40.
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—concretamente, por el articulo 47 de la Carta— en las situaciones donde ese
Derecho resulta de aplicacion y en las que falta una armonizacién completa
y exhaustiva. Antes al contrario, se limit6 a hacer una declaracién de mera
ausencia de incompatibilidad, alli donde la exclusion o la nulidad de las
pruebas ilicitamente obtenidas constituya un «reflejo» o una proyeccion de
los principios europeos de legalidad y del Estado de Derecho; habiendo que
entender que, donde no se aprecie un tal reflejo o una tal proyeccion de
principios basicos del ordenamiento de la Union, la norma interna que dis-
ponga la exclusion o la nulidad de la prueba si constituird una extralimita-
cién de la autonomia procesal nacional.

IIl. CONCLUSION
El balance de la sentencia Dzivev es en mi opinion agridulce.

Es dulce porque en esta sentencia el Tribunal de Justicia respalda expli-
citamente las opciones nacionales de politica legislativa que privan de efi-
cacia a las pruebas ilicitamente obtenidas, ya sea a través de un régimen de
nulidad o por medio de una regla de exclusién propiamente dicha. Es decir:
no es solo que el Tribunal de Luxemburgo no desapruebe estas opciones, o
que las tolere o las soporte a regafiadientes, sino que las celebra e incluso
las aplaude; si bien, como se dira luego, dentro de los margenes delineados
por la jurisprudencia sobre el estandar de proteccion de los derechos fun-
damentales en las situaciones de aplicacion del Derecho europeo.

En efecto, como se acaba de explicar, en Dzivev el Tribunal de Justicia
declard que esas opciones de politica legislativa pueden constituir un
«reflejo» las exigencias del principio de legalidad y del Estado de Derecho,
incluso cuando lo que esta en juego son los recursos propios de la Union.

Esto, a la luz de la sentencia del asunto Taricco (o, mejor dicho, a la som-
bra de la sentencia Taricco) tiene un valor indiscutible.

La parte quizas menos amable viene por la reticencia que se aprecia a
sacar las ultimas consecuencias de este planteamiento.

Es verdad que el régimen de la prueba —y de la utilizabilidad de las
pruebas— es un campo delicado, complejo, donde las diferencias entre los
sistemas procesales nacionales son grandes, o incluso podria decirse que
abismales. Al mismo tiempo, no se puede dejar de tener la impresion de
que la sentencia Dzivev fue en cierto modo una oportunidad desaprove-
chada de avanzar en la linea que ya se habia abierto dos afios antes en la
sentencia del asunto WebMindLicenses.
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Porque si es verdad que una disposicion interna que obliga a descartar
una prueba ilicitamente obtenida «refleja» las exigencias europeas del prin-
cipio de legalidad y el Estado de Derecho, no es muy coherente que luego
el Tribunal de Justicia rehtiya agarrar el toro por los cuernos y se abstenga
de relacionar la cuestion con los derechos fundamentales europeos de con-
tenido procesal (singularmente, los reconocidos en el articulo 47 de la
Carta), avanzando un criterio general para todos los procesos penales
donde resulte de aplicacion el Derecho europeo. Entre otras cosas porque
tampoco hay muchas alternativas imaginables a la nulidad o a la exclusion
en el plano de los posibles remedios.

Importa recordar a este respecto que, en WebMindLicenses el Tribunal de
Justicia habia supeditado la posibilidad de recibir y utilizar, en un proce-
dimiento administrativo sancionador, pruebas obtenidas en un proceso
penal paralelo, a la condicion de que tanto la obtencion de las pruebas como
su utilizacidn posterior en el procedimiento administrativo respetaran los
derechos garantizados por el Derecho de la Union; exigencia que se cifraba
en la comprobacion de que la medida de investigacion empleada para reca-
bar el material probatorio estaba «prevista en la ley» (en el sentido que el
Tribunal de Justicia da a esta expresion) y era necesaria en el proceso penal
donde se acordd; que la utilizacion de la prueba por la Administracion
estaba asimismo prevista legalmente y resultaba necesaria; y que el admi-
nistrado tributario hubiera visto respetados sus derechos de defensa en el
procedimiento administrativo sancionador, es decir, pudo acceder a las
pruebas en dicho procedimiento y ser oido en relacion con ellas.

De no cumplirse estas condiciones, el juez que conoce del recurso contra
la resolucion sancionadora de la Administracion tributaria estaria obligado
a desechar el material de que se tratase (en aquel asunto, grabaciones de
conversaciones y correos electronicos intervenidos). De la sentencia Web-
MindLicenses se desprende, por lo tanto, que en las situaciones regidas por
el Derecho de la Union existiria una cierta regla de exclusion implicita, que
obligaria a descartar las pruebas obtenidas —o recibidas en el procedi-
miento— con vulneracion de los derechos reconocidos por el ordenamiento
europeo: la UE no estaria dispuesta a aceptar que se reciban y utilicen mate-
riales, resultantes de una vulneracion de los derechos consagrados en la
Carta, en procedimientos sancionadores seguidos ante las autoridades de
los Estados miembros cuyo objeto sea castigar infracciones de las normas
europeas. Y merece la pena subrayar este extremo: cuando se habla de
pruebas «ilicitamente obtenidas» en este contexto, se habla exclusivamente
de pruebas obtenidas con vulneracion de principios, derechos o estandares
europeos; que evidentemente no tienen por qué coincidir en alcance, objeto

101



RETOS DE LA PRUEBA EN EL PROCESO ACTUAL

y extension con los principios, derechos o estandares del ordenamiento
interno, incluso aunque reciban la misma denominacién.

Puede decirse en definitiva que, en aquella resolucidn, el Tribunal de Jus-
ticia sentd las bases para el establecimiento de una obligacion general de
excluir la prueba ilicitamente obtenida en las situaciones regidas por el Dere-
cho europeo, pero sin desarrollarlas por extenso —dadas las circunstancias
particulares de aquel asunto— y sin sacarles sus ultimas consecuencias.

Adviértase en cualquier caso que la situaciéon planteada en WebMindLi-
censes no fue la misma que en Dzivev, porque en Dzivev lo que estaba en
juego era la compatibilidad de las normas nacionales en materia de utiliza-
bilidad de las pruebas con el Derecho de la Union, lo que inevitablemente
obligaba a abordar la situacion teniendo a la vista la espinosa cuestion de
las diferencias en los estandares de proteccion de los derechos fundamen-
tales a nivel interno y a nivel europeo.

Comprensiblemente, el Tribunal de Justicia no quiso validar de un plu-
mazo todas las posibles configuraciones que pueda revestir la regla de
exclusion o el régimen de la nulidad de las pruebas ilicitamente obtenidas
en los ordenamientos internos de los Estados miembros. En este sentido,
fue cauteloso y dejo entreabierta una via para declarar en el futuro la posible
incompatibilidad de alguna de ellas con el Derecho de la Unién, incluso en
situaciones de ausencia de armonizacidon normativa a escala europea®.

Almismo tiempo, lo cierto es que el TJUE dejo pasar la ocasion de vincular
esta cuestion con el derecho a un proceso equitativo del articulo 47 de la Carta
—oincluso con el derecho a la presuncion de inocencia del articulo 48—; que
tal vez habria sido lo mas 16gico y también lo mas deseable en términos de
desarrollo de la proyeccion del sistema europeo de derechos fundamentales
en los procesos penales internos que tienen por objeto situaciones donde
resulta de aplicacion el Derecho de la Unién. Como se ha visto, se limito a
reconducir el problema a un supuesto de «falta de prevision legal» de la inje-
rencia en el derecho fundamental a la vida privada del sefior Dzivev, al
haberse acordado las intervenciones de sus comunicaciones telefonicas por
un organo carente de competencia y sin la motivacion que exigia la ley nacio-
nal.

Y de ahi la relativa insatisfaccién que genera la lectura de esta sentencia.

45.  Que la existencia o inexistencia de disposiciones armonizadoras —y su grado de
exhaustividad— es un extremo sumamente relevante a estos efectos fue uno de los
puntos centrales de la argumentacién del Abogado General Bobek en sus conclusiones
del asunto Dzivev. No obstante, en la sentencia el Tribunal de Justicia pas6 de puntillas
también por este argumento. Véase al respecto CAG Dzivev, §§ 70-80.
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I. EL PRINCIPIO DE NO INDAGACION EN EL PROCESO
EXTRADICIONAL. DERECHO COMPARADO

La globalizacion es un término que se ha manejado con frecuencia en
las tultimas décadas para justificar al incremento de las relaciones e interac-
ciones entre paises y regiones a nivel mundial. Este fendmeno ha tenido un
impacto significativo no solo a nivel social y econémico sino también claro
estd, a nivel legal donde la nueva realidad ha modificado para siempre el
derecho penal y los instrumentos de cooperacion judicial internacional. No
en vano, hoy en dia practicamente todos los 6rganos judiciales tienen uno
o varios procedimientos penales que presentan conexiones con el territorio
de otros Estados ya sea desde un punto de vista de los sujetos parte en dicho
procedimiento, ya sea desde el punto de vista de su objeto.

El desarrollo del mundo como global ha supuesto, ademds, un impor-
tante incremento de la actividad y de las relaciones entre los Estados que,
enbase al consenso y con la finalidad de facilitar la persecucion de los delitos
y conseguir el castigo a sus autores, tratan de dar respuesta a la nueva rea-
lidad social-juridica creando un relevante cuerpo de normas que facilitan
la cooperacion judicial a nivel transnacional.

Dentro de estos instrumentos merece especial referencia el denominado
«proceso extradicional» que aparece configurado como un acto de auxilio
judicial internacional de naturaleza mixta gubernativa-judicial y que tiene
por objeto la entrega de una persona (extraditurus) que se encuentra en el
territorio de un Estado (Estado requerido) a un tercer Estado (Estado requi-
rente) a fin de que sea enjuiciado o se ejecute una pena en su territorio.
Importante es, consecuentemente, resaltar que el objeto del proceso extra-

1. En palabras del Tribunal Constitucional, «en el vigente derecho espafol la extradicién
pasiva o entrega de un ciudadano extranjero a otro Estado constituye un procedi-
miento mixto, administrativo-judicial, en el que se decide acerca de la procedencia o
no de la entrega solicitada por dicho Estado en su demanda de extradicién. En el
proceso en via judicial de la extradicion no se decide acerca de la hipotética culpabi-
lidad o inocencia del sujeto reclamado ni se realiza un pronunciamiento condenatorio,
sino simplemente se verifica el cumplimiento de los requisitos y garantias previstos
en las normas para acordar la entrega del sujeto afectado (SSTC 102/1997, 222/1997,
5/1998; AATC 307/1986, 263/1989, 277/1997). Se trata, pues, de un proceso sobre otro
proceso penal previamente iniciado e incluso concluido sélo que a falta de la ejecucién
en otro Estado. SI los 6rganos espafioles competentes estiman procedente la demanda
de extradicidn, ello acarrea como consecuencia directa e inmediata la salida del sujeto
del territorio espafiol y su correlativa entrega a las autoridades del Estado requirente;
y como consecuencia indirecta, el posible enjuiciamiento y, en su caso, cumplimiento
de una sancién juridica de naturaleza penal en el ambito del Estado requirente» (SSTC
141/1998, de 29 de junio, FJ3; 156/2002, de 23 de julio, FJ3; 82/2006, de 13 de marzo,
FJ2;191/2009, de 28 de septiembre, FJ3).
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dicional queda constrefiido a la determinacion de si concurren los requisitos
legales [previstos en el tratado bilateral firmado entre el Estado requirente
y el Estado requerido, y, subsidiariamente, en la Ley de Extradicion Pasiva
(LEP) para acceder a la extradicion y en virtud de ello proceder a la entrega
del reclamado.

Desde la perspectiva de esta posicion, resulta evidente que el Estado
requerido no puede, ni debe, entrar a conocer de las hipotéticas infracciones
de derecho procesal cometidas en el procedimiento primigenio, la suficien-
cia ono de las evidencias para condenar/ enjuiciar el extraditurus, o la posi-
ble desproporcion de las penas/sanciones que eventualmente pudiesen ser
impuestas en el Estado solicitante. Esta actividad de no control de las posi-
bles alegaciones que al respecto pudiese elevar el sujeto pasivo del proceso
extradicional no es solo consecuencia del objeto mismo de aquel proceso
sino, también, claro estd, de la aplicacion del denominado «principio de
indagacién» que aparece formulado tanto en el derecho patrio como en
derecho comparado y que se fundamenta en un deber de respeto hacia las
decisiones alcanzadas por otros Estados, no tratando de enjuiciar o exami-
nar aquellas desde la perspectiva de nuestro propio ordenamiento.

De hecho, el origen del «principio de no indagacion» lo encontramos en
los Estados Unidos de América (non-inquiry principle) donde en 1901 la
United Suprem Court (caso Neely c. Henke)* afirmé que las garantias de un
proceso debido fundadas en la constitucion norteamericana no eran extra-
polables a los juicios desarrollados en terceros Estados por delitos cometi-
dos fuera de territorio norteamericano. Esta no extension de la proteccion
constitucional norteamericana a lesiones cometidas en procedimientos judi-
ciales de otros Estados se aplicaba, incluso, a supuestos de quejas por riesgo
de torturas o malos tratos, siendo que en 1972 la United Suprem Court (caso
Holmes c. Laird) afirmé en un supuesto en el que, precisamente, se alegaban
el riesgo de este tipo de actos que «la entrega de un ciudadano americano en
virtud de un tratado y con la finalidad de someterlo a un proceso judicial extranjero
no queda afectada por la ausencia en aquel de las garantias atribuidas en procesos
judiciales norteamericanos».

Esta postura fue no obstante matizada en otras resoluciones posteriores
como, por ejemplo, Gallina c. Foster donde la Corte del Segundo Circuito
afirmé que era necesario un examen o reconsideracion del non-inquiry prin-
ciple en aquellos casos en los que existia el riesgo de que el sujeto requerido
pueda ser objeto de procedimientos o penas que fueran abiertamente

2. El caso concreto se referia a una extradicién de un ciudadano estadounidense a Cuba
por un delito de malversaciéon (embezzling) de fondos del departamento postal
cubano.
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incompatibles «con el sentido de decencia de la corte federal». Aunque dicha
posicion doctrinal fue seguida posteriormente por otros 6rganos judiciales,
lo cierto es que la sentencia del caso Ahmad c. Wigen dio lugar a un refor-
zamiento de la doctrina sentada en Neely c. Henke y, por lo tanto, a una
aplicacion extensiva del non inquiry principle. Asi, el caso Ahmed c. Wigen se
referia a una extradicion interesada por el Estado de Israel frente a una
persona imputada por delitos relacionados con el terrorismo de corte isla-
mista. El extraditurus alegé ante la Corte del Distrito Este de Nueva York
la existencia de riesgos evidentes de que, de ser extraditado a Israel, que-
daria sometido a torturas y tratos degradantes que irian directamente diri-
gidos a obtener una confesion/ colaboracién con las autoridades israelitas.
Aunque dicha alegacion fue finalmente desestimada (dada cuenta que el
recurrente no consiguio acreditar con la suficiente fehaciencia la concu-
rrencia de dicho riesgo), lo cierto es que la Corte del Distrito de Nueva York
establecid que, en aquel caso, las alegaciones efectuadas y las circunstancias
concurrentes, recomendaban hacer —tal y como previamente se habia
enunciado en Gallina c. Foster — una excepcidn al non inquiry principle y rea-
lizar una investigacion exhaustiva y profunda sobre los procedimientos
judiciales del Estado requirente y la existencia de sospechas fundadas de
tortura. No obstante, presentada apelacion, la Corte del Segundo Circuito
cuestiono la decision de la Corte del Distrito de Nueva York afirmando que
la valoracion de los procedimientos judiciales del Estado requirente no se
encuentra dentro de las competencias del juez de instancia y, consecuente-
mente, no se podia efectuar una indagacion sobre los aspectos resefiados.

Diferente postura ha sido tomada, no obstante, por parte de otras Cortes
de Distrito que han considerado que podria ser inconstitucional conceder
extradiciones en supuestos en los que existiera el riesgo de que el reclamado
fuera sometido a tratos inhumanos o degradantes en el Estado de emision.
Especialmente significativa es, entre ellas, la sentencia del caso In re Burt
donde se afirm¢é que las garantias constitucionales eran aplicables a deci-
siones del gobierno de EE. UU. de acceder a solicitudes de extradiciones y
que aquellas, en ningtin caso, deben violar los principios de «fair play and
decency» incluidos implicitamente en el derecho al proceso debido. De esta
manera, las decisiones adoptadas en este sentido deben ajustarse a cual-
quier otra limitacion impuesta por la propia Constitucion norteamericana
frente a «procedimientos o penas especialmente atroces en las jurisdicciones
extranjeras».

La posibilidad de efectuar una adecuada investigacion dirigida a con-
trolar el cumplimiento de los derechos fundamentales en el Estado solici-
tante de la extradicidon ha sido también reconocida en paises europeos como
enItalia. Asi, enla sentencia dictada porla Corte di Cassazione de 9 de febrero
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de 2021 fue afirmado que «en presencia de una situacion de riesgo de ser sometido
a tratos inhumanos o degradantes atestiguada por fuentes internacionales fidedig-
nas, es deber del Tribunal de apelacion, a los efectos de constatar la condicion obs-
tativa prevista en el articulo 698.1 del Codigo Penal, solicitar, por medio de una
investigacion, informaciones complementarias destinadas a conocer el tratamiento
al que serda sometido la persona extraditada (...) en presencia de una constatada
situacion problemidtica del sistema penitenciario del Estado requirente, la verifica-
cion de la existencia de un concreto peligro de someter a un detenido a tratos inhu-
manos o degradantes debe también correlacionarse con las peculiares condiciones
del extraditado». En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte di Cassazione
en sentencias de 28 de octubre de 2020 (extradicién a Albania, riesgo de
tratamiento inhumano por sistema carcelario); de 4 de diciembre de 2019
(extradicion a Moldavia); o 11 de septiembre de 2019 (extradicion a Egipto)
entre otras.

También en Alemania, donde los érganos judiciales alemanes han dene-
gado en diferentes ocasiones la ejecucion de OEDE/extradiciones a terceros
Estados ejerciendo una modalidad de control pasivo e indirecto de derechos
fundamentales. Es el caso, por ejemplo, de la decision dictada por el Bun-
desverfassungsgericht en diciembre de 2015 (BvR 2745/14) donde se revoco
la decision de concesion de extradicion acordada por el Oberlandsgeritch de
Diissseldof en el que el extraditurus alegaba una violacién de sus derechos
contemplados enlos arts 1, 2; 3y 103 de la Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland (GG) dada cuenta de no habérsele notificado la existencia de un
procedimiento judicial contra el mismo seguido en la Reptblica de Italia.
En dicha resolucion, el Tribunal Constitucional Aleman entendié que Italia
habia fallado al no garantizarle la celebracion de un nuevo juicio donde las
alegaciones del extraditurus y la prueba tenida en cuenta para condenar
hubiera podido ser reexaminada o reevaluada. Para el Bundesverfassungs-
gericht, en definitiva, las garantias minimas de los derechos de los acusados
en los procedimientos penales de los Estados requirentes deben ser obser-
vados al decidir sobre la extradicion para ejecutar una pena.

II. EL PRINCIPIO DE NO INDAGACION EN EL DERECHO
ESPANOL Y SUS LIMITES. LA PROTECCION AD EXTRA Y EL
CONTROL PASIVO O INDIRECTO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Al igual que ocurre con los precedentes de derecho comparado ante-
riormente sefialados, los 6rganos judiciales espafioles no han restringido la
tutela de los derechos fundamentales a los supuestos de lesiones o injeren-
cias cometidas por aquellos, sino que también han afirmado la posibilidad
de realizar una modalidad de jurisdiccidn ultraterritorial en supuestos de
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lesiones perpetradas fuera de nuestro territorio siempre que aquellas ten-
gan alguna conexién con aquel.

Asi, y desde una perspectiva referida a la valoracion de los medios de
prueba, el Tribunal Supremo ha aplicado analégicamente el principio de no
indagacion (surgido originariamente, y como ya se ha visto, en el ambito
del derecho extradicional) y sus limites a supuestos de reconocimiento de
validez en Espafia delas diligencias de pruebas practicadas fuera de nuestro
territorio conforme a las normas procesales (en ocasiones, no coincidentes)
de un tercer Estado®. Para el Alto Tribunal, aunque resulta manifiestamente
inexigible hacer depender la validez los medios de prueba obtenidos en
virtud de instrumentos de cooperacion judicial internacional del cumpli-
miento de las garantias procesales existentes en territorio espafiol, debién-
dose estar, respecto a esta cuestion, a las normas y garantias que rigen en
el pais que se han obtenido (lex loci), ello no impide que se pueda cuestionar
directamente, y ante los érganos judiciales espafioles, la posible vulneracion
de aspectos axioldgicos de derechos fundamentales o la quiebra de princi-
pios estructurales del proceso penal en la obtencién de medios de prueba,
siempre que aquellos deban surtir efecto en territorio espanol.

De esta forma, el principio de no indagacion no puede ser concebido como
un recurso procesal que permita dar validez a las evidencias probatorias
obtenidas en virtud de instrumentos de cooperacion internacional cual-
quiera que se la forma en la que hayan sido obtenidas o cualquiera que sea
la garantia procesal/ derecho fundamental que haya sido quebrada siendo
que la aplicacion de dicho principio no puede, ni debe, extenderse hasta el
punto obviar cualquier inobservancia de los aspectos axiologicos de dere-
chos fundamentales o de los principios estructurales esenciales del proceso
debido.

En este sentido, la STS 456/2013 afirmaba «Su invocacion (principio de
no indagacion) deberd operar en el marco exclusivamente formal que afecta a la
prdctica de los actos de investigacion en uno u otro espacio jurisdiccional, resul-
tando obligada la indagacion de la vigencia de los principios estructurales del pro-

3. Esta técnica, de hecho, resulta muy comun en Estados de nuestro entorno, donde
encontramos multiples resoluciones que acuden al principio de no indagacion a los
efectos de tratar de hacer frente a las dificultades derivadas de la desarmonizacién
legislativa como obstaculo para otorgar validez a pruebas obtenidas en virtud de
instrumentos de cooperacion judicial internacional. Sin &nimo de ser extensos, y refi-
riéndonos al reciente caso Encrochat, este principio ha sido utilizado por el Oberlan-
desgeritcht de Berlin (resolucién de 30 de agosto de 2021); el Bundersgerichtshof (reso-
lucion de 8 de febrero de 2022); la Corte Judicial de Rotterdam (resolucién de 25 de
junio de 2021); el Norges hoyesterett (30 de junio de 2022); o la High Court de Copen-
hague (10 de febrero de 2022).
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