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PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD
JURIDICA EN LA OEDE.
REFLEXIONES ACERCA DE LA STJUE DE 3
DE MARZO DE 2020 (ASUNTO VALTONYC)

Amparo Martinez Guerra®

1. Consideraciones iniciales

El dia 3 de marzo de 2020, la Gran Sala del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea (TJUE) resolvid la cuestion
prejudicial penal planteada por El Tribunal de Apelacion de
Gante (Bélgica) en el asunto C-717-18, conocido como asun-
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to Valtonyc'. El fallo vino a confirmar la Opinién del Abogado
General de la UE (Sr. Bobek) sobre el asunto emitida el 26 de
noviembre de 20192,

Las dos consultas realizadas por el Tribunal de Apelacion
de Gante al TJUE en la cuestion prejudicial pueden resumirse
en una: a Loi relative au mandat d’arrét européen, de 19 de
diciembre de 2003 (Wet EAB)?, transposicion belga del art. 2.2
de la Decision Marco 2002/578/JAl, del Consejo de 13 de ju-
nio* ;debe tomar como base la ley penal del Estado emisor en
el momento de emitir la Orden Europea de Detencion y Entrega
(OEDE) o aquélla en vigor en el momento de comision del deli-
to que di6 lugar a la condena por el Tribunal nacional?.

2. El procedimiento en el Ambito nacional

La SAN 494/2017, de 21 de febrero® condeno al Sr. Mi-
guel Arenas Beltran (conocido artisticamente como Valtonyc)
por diversos delitos. En primer lugar, por un delito de enalteci-
miento del terrorismo y humillacion a las victimas (art. 578 CP)
a una pena de prision de dos afios e inhabilitacion absoluta de
ocho afios (art. 579.2 CP). En segundo lugar, a una pena de séis
meses de prision por un delito de amenazas no condicionales
contra el presidente del Circulo Balear (art. 169.2 CP). Final-
mente, a una pena privativa de libertad de un afio de prision por
un delito de calumnias e injurias a la Corona (art. 490. 3 CP).

1 STJUE (Gran Sala) de 3 de marzo de 2020 (Asunto C-717-18).

2 Opinion Abogado General Sr. Bobek, de 26 Noviembre de 2019, Asunto
C-717-18, Procureur-generaal (Mandat d’arrét européen - Double incrimi-
nation).

3 Loi relative au mandat d’arrét européen, 19 Decembre, 2003, Belgisch
Staatsblad de 22 de diciembre de 2003, p. 60075).

4 Decision Marco 2002/584/JAIL, de 13 de junio, relativa a la orden de deten-
cion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros,
DOUE, L190 /1, de 18.07.2002.

5 SAN (Seccion Segunda) 494/2017, de 21 de febrero. Ponente: Espejel Jor-
quera.
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Apenas un aino después, la STS 79/2018, de 15 de febre-
ro de 2018°¢ desestimo el recurso de casacion interpuesto por la
representacion letrada del condenado contra ese fallo y confir-
mo en todos sus aspectos la sentencia de instancia. En su razo-
namiento, el Alto Tribunal venia a mantener que, con respecto
a la conducta de exaltacion del terrorismo y humillacion a las
victimas, delito por el cual se pedia la entrega a los Tribuna-
les Belgas, no cabia asumir la tesis del recurrente de que dicha
conducta estuviese protegida por el derecho fundamental a la
libertad de expresion.

Para llegar a la conclusion anterior, el Tribunal atendia
a la valoracion de la letra de las canciones del recurrente, pu-
blicadas en redes sociales o plataformas abiertas al publico. Sin
embargo, uno de los aspectos mas llamativos del fallo del TS
es la constante alusion a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal mantenida en su sentencia 177/2015, de 22 de julio (Stern
Taullats y Roura Capellera). En primer lugar porque, como ya
hiciera en ese asunto, tanto el Minsterio Publico como la Aboga-
cia General del Estado, mantuvieron la incitacion al odio contra
la institucion Monarquica como elemento clave para rechazar el
amparo constitucional de la libertad de expresion. En segundo
lugar, porque el fallo del TEDH en ese asunto concretamente se
produciria apenas un mes después, el 13 de marzo de ese mismo
afio’. En su resolucion, TEDH estimd que se vulneraba el dere-
cho a la libertad de expresion de los demandantes y que no podia
sostenerse la justificacion de los Tribunales espafioles de que el
discurso de los demandantes “exhortaba al odio y a la violencia
contra el Rey y la Monarquia™®. Esta decision no fue recurrida

6  STS (Sala Segunda) 79/2018, de 15 de febrero de 2018. Ponente Monterde
Ferrer.

7 STEDH (Seccion Tercera) Stern Taulats y Roura Capellera c. Espaiia (n°
51168/15y 51186/15) de 13 de marzo de 2018.

8 Véase al respecto, PRESNO LLINERA, M. A:“Cronica de una condena
anunciada: el asunto Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia sobre la que-
ma de fotos del Rey, Revista UNED, Teoria y Realidad Constitucional, n°
42,2018, pp. 539-449. En relacion a la ejecucion de la decision del TEDH y
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a la Gran Sala por el Estado espafiol. Tras el fallo del TEDH en
el asunto Stern Taulats y Roura Capellera la comunicacion de
la Abogacia General del Estado a la Secretaria del Comité de
Ministros con respecto a la ejecucion de la sentencia si abrid
la puerta a la posible adopcién de alglin otro tipo de medidas
generales. Entre ellas se incluyo6 el desarrollo de un “programa
de formacion especializada en materia de delitos de odio para
miembros de la Carrera Judicial y Fiscal, con especial atencion
a la jurisprudencia del TEDH y a su impacto en la interpreta-
cion del Derecho espaiiol™.

A pesar de la reiteracion de fallos condenatorios en la
materia, el Legislador se ha resistido a implementar
medidas que eviten futuras condenas por hechos simi-
lares. De manera clara y reiterada, el TEDH ha cues-
tionado la aplicacion de los tipos penales de injurias,
incluidas las cometidas contra la Corona, y calum-
nias contra esta institucion también en fallos Otegui
Mondragon c. Espaiia (2011)"°. La contundencia de
los razonamientos del TEDH, no ha propiciado hasta
ahora que las reformas del CP hayan contemplado una
derogacion de los tipos penales, como si se hizo con
la seccion 36 de la Ley francesa de 1881, de Libertad
de Prensa, tras el fallo Colombani c. Francia (2002)".

11

el recurso de revision, véanse las observaciones de MARTINEZ GUERRA,
A: “STEDH Otegui Mondragén c. Espaiia (2018) y la revision penal. Voto
particular de la magistrada Keller”, Revista de Derecho y Proceso Penal, n°
55,2019, pp. 19-42.

Abogacia General del Estado, Action Plan (14/02/2019) Communication

from Spain concerning the case of Stern Taulats and Roura Capellera v.

Spain (Application No. 51168/15) p. 4, disponible en https://search.coe.int/
cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=09000016809324c9

Sobre la problematica de estos tipos penales y su evolucion, vid. MAR-
TINEZ GUERRA, A., “Leccion 2°. Delitos contra la Corona”, en Alvarez
Garcia, F.J. Tratado de Derecho Penal espaiiol. Parte Especial. IV Delitos
contra la Constitucion, Valencia, Tirant lo blanch, 2015, pp. 118-130.
STEDH Colombani c. Francia (n° 51279) de 25 de junio de 2002, razona-
miento reiterado en STEDH Eon c. Francia (n° 26118/10), de 13 de marzo,
con respecto a las injurias al Presidente de la Republica.
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El dia 2 de abril de 2020, se publicé en el Boletin
Oficial del Senado la Proposicion de Ley por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Codigo Penal, para despenalizar las in-
Jjurias a la Corona y los ultrajes a Espaiia'®. Con pla-
zo suspendio a dia de hoy, la iniciativa presentada por
los Grupos Parlamentarios de Esquerra Republicana-
Euskal Herria-Bildu solicita la supresion de los arts.
490.3 (calumnias e injurias a la Corona en el ejercicio
de las funciones) y 491 (calumnias e injurias a la Co-
rona fuera del ejercicio de las funciones) y el art. 543
CP (ultrajes a Espafia). En sus antecedentes se sefa-
lan expresamente los fallos aludidos del TEDH".

Meses después de la inadmision del recurso de casacion
por parte Tribunal Supremo, el 19 de abril de 2018, el Tribu-
nal Constitucional desestimé mediante Providencia el recurso
de amparo interpuesto por el recurrente. El 6érgano indamitio el
recurso por falta de justificacion de la especial transcendencia
constitucional'. Por su parte, el 11 de julio de 2019, el TEDH
inadmiti6 también el recurso del Sr. Arenas Beltran en el que se
solicitaba la nulidad de la orden de ingreso en prision dictada
por la AN.

Todos los delitos fueron cometidos por el Sr. Arenas Bel-
tran en 2012 y 2013 y se juzgaron conforme a la ley penal vi-
gente en el momento de comision de los hechos. La redaccion
del tipo penal del entonces el art. 578 CP establecia una pena
maxima de 2 afios de prision. Este tipo penal, introducido por

12 Proposicion de Ley por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal, para despenalizar las injurias a la Corona
y los ultrajes a Espaiia, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado,
XIV legisltura, 2 de abril de 20202, n° 37, p. 2.

13 Los mismos hechos y fallos se establecen en la Exposicion de Motivos de la
Iniciativa dirigida a la Mesa del Senado, con fecha de 24.03.2020 y presen-
tada por las Senadoras Castel i Fort, Cortés Gés y el Senador Elejabarrieta
Diez.

14 Providencia del TC 1242/2018, de 19 de abril.
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el articulo noveno de la LO 7/2000, de 22 de diciembre venia a
castigar “el enaltecimiento o la justificacion por cualquier me-
dio de expresion publica o difusion de los delitos comprendidos
en los articulos 571 a 577 de este Codigo o de quienes hayan
participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que en-
trafien descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas
de los delitos terroristas o de sus familiares se castigard con la
pena de prision de uno a dos aiios”."> La Exposicion de Motivos
de la Ley justificaba la incorporacidn de esta nueva conducta al
Codigo Penal por el refuerzo y apoyo a situaciones criminales
muy graves y a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mismas,
pero también como otra “manifestacion muy notoria de como
por diversas vias generara el terror colectivo para hacer avan-
zar los fines terroristas”.

El Legislador espanol sefialaba que no se trataba de “pro-
hibir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas, por mds que és-
tas se alejen o incluso pongan en cuestion el marco constitucio-
nal, ni, menos aun, prohibir la expresion de opiniones subjetivas
sobre acontecimientos historicos o de actualidad. Por el contra-
rio, se trata de algo tan sencillo como perseguir la exaltacion
de los métodos terroristas, radicalmente ilegitimos desde cual-
quier perspectiva constitucional, o de los autores de estos deli-
tos, asi como las conductas especialmente perversas de quienes
calumnian o humillan a las victimas al tiempo que incremen-
tan el horror de sus familiares. Actos todos ellos que producen
perplejidad e indignacion en la sociedad y que merecen un claro
reproche penal”'®. El posible conflicto con el ejercicio de la lib-
ertad de expresion estaba presente en la propia justificacion de
la reforma, como lo estaria en los textos adoptados en el &mbito
del Consejo de Europa y de la Union Europea posteriormente.

15 LO 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
1071995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y de la Ley reguladora de
la Responsabilidad de los Menores en relacion con los delitos de terroris-
mo, BOE niim. 307 de 23 de diciembre de 2000.

16 LO 7/2000, de 22 de diciembre, Exposicion de Motivos, apartado II1.
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El art. 5.1 del Convenio del Consejo de Europa para la
prevencion del terrorismo, de 16 de mayo de 2005 (Convenio
de Varsovia)'" define, a los efectos del Convenio, los elementos
del tipo penal de provocacion publica para cometer delitos ter-
roristas. Entiende por tales la “difission o cualquier otra forma
de puesta a disposicion del publico de mensajes con la intencion
de incitar a cometer delitos terroristas cuando ese comporta-
miento, ya preconice directamente o no la comsiion de delitos
terroristas, cree peligro de que se puedan cometer uno o varios
delitos”. El segundo apartado de este precepto, establece la ob-
ligacion de los Estados Parte de tipificar esta conducta cuando se
cometa ilegal o intencionadamente. La complejidad interpreta-
tiva de los términos utilizados por el Convenio trata de paliarse
en su Informe Explicativo'. Tanto en su Preambulo (apartado
44) como en los paragrafos 86 a 105 del Informe, se pone de
manifiesto la fina linea divisoria entre la criminalizacion de la
conducta y la posible afectacion de los principios de libertad de
expresion y asociacion. Por su parte, en el ambito de la Union
Europea, la Decision Marco 2008/919/JAI, del Consejo, de 28
de noviembre, por la que se modifica la Decision Marco del
Consejo de Europa, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha con-
tra el terrorismo', viene a mostrar la misma preocupacion en su
Considerando numero 14. En ¢l afirma con rotundidad que “/a
expresion publica de opiniones radicales, polémicas o contro-
vertidas sobre cuestiones politicas sensibles, incluido el terro-
rismo, queda fuera del ambito de la presente Decision marco
¥, en especial, de la definicion de provocacion a la comision de
delitos de terrorismo”. El propio art. 2 de la Decisién Marco de
2008 delimita expresamente el alcance de las previsiones pena-

17 Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la
Prevencion del Terrorismo (Convenio 196 del Cosnejo de Europa) hecho en
Varsovia el 16 de mayo de 2005, BOE. 250, de 16 de octubre de 2009.

18 Council of Europe. Explanatory report to the Council of Europe Convention
to the prevention of Terrorism (ECTS, n. 196), Warsaw, de 16 de mayo de
2005.

19 DOUE, L 330/21, de 9 de diciembre de 2008 y DOUE, L 164/3, de 22 de
junio de 2002, respectivamente.

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
-49- vol. XL {2020). ISSN 1137-7550: 43-57



les, estableciendo como garantia infranqueable las tradiciones
constitucionales. Ello incluye las garantias procesales, en el am-
bito de la libertad de prensa y expresion también de los medidos
de comunicacion.

La Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Co-
digo Penal, justifica su razon de ser precisamente en la Decision
Marco de 2008 y otros instrumentos de naturaleza internacional
que se aprueba como respuesta al incremento de acciones terro-
ristas de corte yihadista. La reforma elevo la pena méaxima de
los delitos contenidos en los arts. 578 y 579 CP de los dos a los
tres afios de prision®. La aprobacion de esta Ley no solo afectd
a la configuracion de los delitos de terrorismo contenidos en el
Capitulo VII del Titulo XXII del CP, sino también la jurisdiccion
de los Tribunales espafioles para perseguirlos. La tramitacion
de la reforma fue polémica, entre otras razones porque se opto
por el procedimiento exprés de la Proposicion de Ley Organi-
ca (PPLO), evitando asi los informes preceptivos del Consejo
General del Poder Judicial, del Consejo Fiscal y del Consejo de
Estado?'.

La Exposicion de Motivos de la LO 2/2015 coinci-
dia sustancialmente con el de la PPLO presentada por
los Grupos Parlamentarios Popular (GPP), Socialista

20 Sobre la evolucion de la art. 578, vid. BERNAL CASTILLO, J., “El enal-
tecimento del terrorismo y la humillacién a sus victimas como formas del
“discurso del odio”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* época,
num. 16, de julio de 2016, pp. 13-44.

21 Desde el punto de vista de su persecucion, la LO 2/2015, de 30 de junio,
vino a modificar el art. 23. 4 LOPJ en materia delitos de terrorismo, recono-
ciendo de forma implicita, el recorte que llevo a cabo la LO 1/2014, de 13 de
marzo, de modificacion de la LO 6/1985, de I de julio, del Poder Judicial,
relativa a la justicia universal. El resultado final de esa reforma de natura-
leza procesal fue la creacion de otro régimen mas de persecucion ad hoc
en el art. 23.4 LOPJ. La simple estancia del autor en territorio espafiol o su
contacto o colaboracion con un espafiol o extranjero que resida o se encuen-
tre en Espafia es principio de atribucion de la jurisdiccion a los Tribunales
espaiioles (Disposicion final primera LO 2/2015, de 30 de marzo).
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(GPS) y Grupo Mixto (GMx)?. En ella se aludia al
contenido y obligaciones generales impuestas por las
Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas 2178 (2014) de 24 de septiembre? y 1373
(2001) de 28 de septiembre?*. La primera conminaba
a los Estados para que “se cercioren de que sus leyes
y otros instrumentos legislativos internos tipifiquen
delitos graves que sean suficientes para que se pueda
enjuiciar y sancionar las conductas terroristas que se
describen, de tal forma que quede debidamente refle-
jada la gravedad del delito”. La segunda reconocia
“la necesidad de que los Estados complementen la
cooperacion internacional adoptando otras medidas
para prevenir y reprimir en sus territorios, por todos
los medios legales, la financiacion y preparacion de
esos actos de terrorismo”. Ambas resoluciones remi-
ten de forma explicita a las obligaciones impuestas
por el Convenio Internacional para la represion y la
Sfinanciacion del terrorismo (1999)%. La primera de
ellas mostraba ademas una clara preocupacion por el
reclutamiento de combatientes extranjeros y por la
amenaza que suponia para los paises de origen, desti-
no y transito®.

Proposicion de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de delitos de
terrorismo, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, X Legislatura, Serie B: Proposiciones de Ley Num. 211-1, 122/000189,
pp. 1-8.

S/RES/2178 (2014).

S/RES/1373 (2001).

Instrumento de ratificacion del Convenio Internacional para la represion y
la financiacion del terrorismo, hecho en Nueva York el 9 de diciembre de
1999 (BOE num. 123, de 23 de mayo de 2002).

“Expresando grave preocupacion por la grave y creciente amenaza que
plantean los combatientes terroristas extranjeros, a saber, las personas
que viajan a un Estado distinto de su Estado de residencia o nacionalidad
con el proposito de cometer, planificar o preparar actos terroristas o par-
ticipar en ellos, o de proporcionar o recibir adiestramiento con fines de
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La problematica descrita con respecto a la posible co-
mision de delitos de exaltacion del terrorismo y el ejercicio le-
gitimo de la libertad de expresion se ha puesto de manifiesto
recientemente en la sentencia del Pleno del TC 35/2020, de 25
de febrero?’. El fallo ha anulado la STS 4/2017, de 18 de enero?,
que condend al cantante César Montana (conocido artisticamen-
te como César Strawberry) lider del grupo Def con Dos a un afio
y seis meses de prision y una pena de 6 meses inhabilitacion ab-
soluta por delito de enaltecimiento del terrorismo. La sentencia
del TS, con el voto particular del Magistrado Andrés Ibafiez, re-
solvio el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la SAN 20/2016, de 18 de julio, que absolvio al acusado
de dicho delito al entender que “con los mensajes buscara defen-
der los postulados de la organizacion terrorista ni humillar ni
despreciar a las victimas™. Por su parte, el TC considera que el
tipo penal si que requiere entrar a valorar cudl es la finalidad de
las afirmaciones realizadas por el recurrente. No puede, por tan-
to aceptarse sin mas que resulte irrelevante “ponderar cudl era
la intencion- irénica, provocadora, sarcdstica- del recurrente al
emitir sus mensajes en relacion con su trayectoria profesional
como artista y personaje influyente en el contexto en el que se
emitian los mensajes y con el mantenimiento de una linea de co-
herencia personal de condena de la violencia como medio de so-
lucion de conflictos”. Y contintia aclarando que “No correspon-
de a nuestra jurisdiccion pronunciarnos sobre la intencion per-
seguida con los mensajes enjuiciados se integra como elemento
del tipo objetivo de acusacion. Ahora bien, desde la perspectiva

terrorismo, incluso en relacion con conflictos armados....Expresando grave
preocupacion por quienes intentan viajar para convertirse en combatientes
terroristas extranjeros... expresando preocupacion porque los terroristas
v las entidades terroristas han establecido redes internacionales entre los
Estados de origen, transito y destino, a través de las cuales se mueven en
una y otra direccion los combatientes terroristas extranjeros y los recursos
para apoyarlos”.

27 STC (Pleno) 35/2020, de 25 de febrero. Ponente Xiol Rios.

28 STS 4/2017, de 18 de enero. Ponente Marchena Gomez.

29 SAN (Secc. 1°) 20/2016, de 18 de julio. Ponente Fernandez Prado.
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de la exigencia constitucional de ponderar previamente la even-
tual concurrencia de una conducta susceptible de ser integrada
en el ambito del derecho fundamental a la libertad de expresion,
aquella intencion, en ausencia de otros factores que puedan ser
reveladores respecto de los restantes elementos a que se ha he-
cho referencia, lejos de de constituir una falacia resulta ser uno
de los aspectos indispensables en el andlisis, pues su pretericion
en tales circunstancias hace definitivamente imposible ponderar
si el acto comunicativo debe entenderse como realizado en el
ejercicio legitimo de aquel derecho”.

Con independencia de las cuestiones de naturaleza en
materia de cooperacion juridica internacional que se expondran
a continuacion y que constituyen el objeto de la cuestion pre-
judical ante el TJUE, quedaria abierto el examen de la extrali-
mitacion del Sr. Arenas Beltran en el ejercicio de la libertad de
expresion. La desestimacion del recurso de amparo por parte del
TC abri6 la puerta a la presentacion de la demanda ante el TEDH
al haber agotado la via interna.

3. Problematica de la entrega: actuaciones y planteamiento
de la cuestion prejudicial

El 25 de mayo 2018 la AN espafiola emitié una primera
OEDE para la que los Tribunales Belgas entregaran al Sr. Arenas
Beltran a efectos de ejecucion de la pena. El Tribunal de Primera
Instancia de Flandes Oriental (Secién Gante) solicité informa-
cion adicional para decidir sobre la ejecucion. El 27 de junio de
2018, la AN emiti6 una segunda OEDE en la que, ademas de la
descripcion detallada de las infracciones cometidas®, se incluian
los textos de las canciones de rap y se completaba el recuadro f)
del Anexo (informacion facultativa sobre otras circunstancias
relacionadas con el caso), incluyendo en las referencias a los
arts. 578 y 579 CP en su version modificada en 2015.

30 Recuadro e) del Anexo de la Decision Marco 2002/584/JAI de 13 de junio,
relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados Miembros, DOUE, L 190/1, de 18 de julio de 2002.
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Segun consta en el relato de la propia sentencia del TJUE,
ese apartado f) se habia dejado en blanco en la primera OEDE.
Ante la peticion de aclaracion por parte del Tribunal Belga, la
AN “remitio informacion complementaria relativa al régimen
de penas” e indico que la “referencia en la segunda orden de
detencion europea a las disposiciones del Codigo Penal en su
version de 2015 era un error” (STJUE de 3 de marzo de 2020,
apartado 13).

El Tribunal de Primera Instancia de Flandes Oriental
(Seccion Gante), mediante auto de 17 de septiembre de 2018,
denego la ejecucion de la OEDE por dos razones. La primera
porque entendia que el delito de enaltecimiento del terrorismo
y humillacioén a las victimas no podia ser considerado un delito
de “terrorismo” a los efectos del art. 2.2 de la Decision Marco
2002/584/JA1, de 13 de junio. Segtn el Tribunal debia atenderse
al articulo 578 del Codigo Penal espaiiol en la version vigente
en la fecha en que se cometieron los hechos del litigio principal,
castigados entonces con una pena maxima de 2 afios. La segun-
da, porque no cumplia el requisito de la doble incriminacion por
todos los delitos incluidos en la OEDE emitida por la AN.

Contra ese auto de denegacion, el Ministerio Fiscal Belga
interpuso recurso ante el Tribunal de Apelacion de Gante por
entender que el delito de enaltecimiento y humillacion a las vic-
timas si que se encontraba contenido en el art. 5.2.2 de la WET
EAB, de 19 de diciembre, ley belga de transposicion de la De-
cision Marco 2002/584/ JAI, de 13 de junio®'. Ante ello, el Tri-
bunal de Apelacion planteo la cuestion prejudicial al TJUE para
que determinase si debia atender a la redaccion de la norma pe-

31 Loi relative au mandat d’arrét européen, 19 Decembre, 2003. La transposi-

cion que realizo el Legislador belga es la siguiente: Art. 5. 1. L’exécution est
refusée si le fait qui est a la base du mandat d’arrét européen ne constitue
pas une infraction au regard du droit belge.
§ 2. Le paragraphe précédent ne s applique pas si le fait constitue une des
infractions suivantes, pour autant qu’il soit puni dans [’Etat d’émission
d’une peine privative de liberté d'un maximum d’au moins trois ans: 2°
terrorisme.
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nal en el momento de comision de los hechos o, por el contrario,
a la vigente en el momento de emision de la OEDE. Esta tltima
postura era la mantenida por los Gobiernos Espafiol y Belga y
por el Ministerio Fiscal Belga.

4. Analisis de la cuestion prejudicial

El contenido de la cuestion prejudicial privota en torno a
las condiciones a las que se debe atender para eximir del control
de doble incriminacion establecido en el art. 2.2 de la Decision
Marco 2002/584/JAI, de 13 de junio de 2002. Conforme a este
precepto, “daran lugar a la entrega, en virtud de una orden de
detencion europea, en las condiciones que establece la presente
Decision marco y sin_control de la doble tipificacion de los he-
chos, los delitos siguientes, siempre que estén castigados en el
Estado miembro emisor con una pena o medida de seguridad
privativas de libertad de un maximo de al menos 3 afios, tal y
como se definen en el Derecho del Estado emisor: terrorismo”
(segundo delito de las treinta y dos categorias de la lista).

La cuestion planteada no resulta badali. La disparidad de
las penas entre la version del precepto penal vigente en el mo-
mento de comision de los hechos y aquélla en la que se emiten
las dos 6rdenes europeas de detencion determinaria el someti-
miento o no al control de doble incriminacion. Con respecto a
esa dispensa del control de doble incriminacion en determinados
casos del art. 2.2 de la Decision Marco 2002/584/JAl, el TIUE
ya tuvo la oportunidad de pronunciarse con claridad en el asunto
Advocaten Voor de Wereld, de 3 de mayo de 2007*. En esta
sentencia, el organo afirmé que la dispensa de la doble incri-
minacién revista en la Decision Marco no afectaba al principio
de legalidad de los arts. 7 del CEDH (principio de legalidad)
y jurisprudencia del TEDH derivada del mismo, y en los arts.
6 (derecho a la libertad y la seguridad) y 49.1 (principio de

32 STIUE (Gran Sala) Advocaten Voor de Wereld, de 3 de mayo de 2007
(C-303/05).
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legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas) de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

En su opinion de noviembre de 2019, el Abogado Gene-
ral del TIUE record6 que la dispensa del control de doble tipi-
ficacion en determinados casos del art. 2.2 de la DM 2002/584/
JAI, de 13 de junio, no afecta al contenido del principio de lega-
lidad. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE
el principio de seguridad juridica exige ademas que dicho prin-
cipio sea conciliable con las exigencias de claridad y previsi-
bilidad en materia penal. S6lo de esta manera se garantiza el
grado mas alto de seguridad juridica, que constituye la base de
la confianza en el Estado emisor de ejecucion. De ese grado de
confianza depende el éxito de la Decision Marco, instrumento
que es la piedra angular de la cooperacion judicial en materia
penal en la UE. Una interpretacion contraria, entiende el Abo-
gado General, socavaria esos principios de previsibilidad y se-
guridad juridica y obligaria al Estado de ejecucion a comprobar
los cambios posteriores en los Estados de emision. Se debe, por
tanto, atender a la pena sefialada en el momento de comision de
los hechos, especialmente en este caso, donde nos encontramos
con sentencia condenatoria.

La postura ha sido aceptada y ratificada por la Gran Sala
del TJUE en su decision de 3 de marzo de 2020. Ambas reso-
luciones recuerdan que la definicion concreta de los delitos y
las penas aplicables son fijadas por el Estado Miembro emisor,
sin que ello vulnere el principio de legalidad. Asi lo mantuvo el
organo en el asunto Advocaten Voor de Wereld (2007)*, decisién
a la que se remite de manera recurrente en la resolucion de esta
cuestion prejudicial.

33 Con detalle sobre la importancia del asunto, véase, FUGLSANG SOREN-
SEN, H., “Advocaten voor de Wereld: The salvation of mutual trust”, en
MITSILEGAS, V./ DI MARTINO, A./ MANCANO, L. (eds.) The Court of
Justice and European Criminal Law. Leading cases in a contextual analysis,
London, Hart Publishing, Modern Studies in European Law, 2019, pp. 333-
347.
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5. Reflexiones finales

La sentencia de la Gran Sala del TJUE de 3 de marzo de
2020, que confirma la opinion del Abogado General de la UE de
26 de noviembre de 2019, obliga los érganos judiciales a grantizar
los principios de claridad y previsibilidad de 1a norma penal como
manifestacion del principio de seguridad juridica en el &mbito de la
cooperacion judical en materia penal. Sélo asi se garantiza el mas
alto grado de seguridad juridica, principio sobre el que descansa a su
vez todo el sistema Europeo de Detencion y Entrega.

La primera consecuencia del fallo del TJUE es ratificar la
negativa de los Tribunales Belgas de entregar al ciudadado espafiol
a la Audiencia Nacional para la ejecucion de la sentencia condenato-
ria. Desde el punto de vista Politico Criminal, el fallo recuerda a los
Legisladores nacionales la necesidad de analizar detenidamente las
penas establecidas en las nuevas modalidades delictivas no expre-
samente previstas en las categorias consignadas en el art. 2.2 de la
Decision Marco 2002/584/JAI, de 13 de junio. Ese analisis deberia
ser especialmente cuidadoso en procesos de reformas penales que
tengan o no su origen en la transposicion de Directivas comunitarias.

El cambio apresurado, tardio y continuo de tipos penales o
de algunos de sus aspectos incluida la pena, puede llevar a una des-
coordinacion entre los instrumentos juridico-penales sustantivos y
procesales. Por ello, y con independencia que de la OEDE sea un
intrumento de cooperacion juridica en materia penal, el principio de
legalidad y, por tanto de seguridad juridica que rige en el Derecho
penal, debe hacerlo también cuando un Estado Miembro utiliza este
instrumento de Derecho Comunitario y solicita la entrega de un su-
jeto para el cumplimiento de un pena privativa de libertad.

En el caso concreto que nos ocupa, esta sentencia del TITUE
ha venido a recordarnos, como ya hiciera la Sentencia de la Gran
Sala del TEDH en el asunto Inés del Rio Prada c. Espaiia en 2013,
que los limites, presupuestos y el alcance del principio de legalidad
en materia penal son elemento irrenunciable de la seguridad juridica
y garantia de respeto del funcionamiento de la Administracion de
Justicia un Estado Democratico y de Derecho.
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