FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

INFORME DEL CONSEJO FISCAL AL ANTEPROYECTO DE LEY
SOBRE INTERCAMBIO DE INFORMACION DE ANTECEDENTES PENALES
Y CONSIDERACION DE RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES EN LA
UNION EUROPEA

1. INTRODUCCION

Por oficio de fecha 19 de febrero de 2013 el Secretario de Estado de
Justicia ha remitido al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado el Anteproyecto de
Ley sobre intercambio de informacién de antecedentes penales y consideracion
de resoluciones judiciales penales en la Unién Europea, para que el Consejo
Fiscal, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 14.4.j) de la Ley 50 /1981,
de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio

Fiscal (en lo sucesivo EOMF), emita el correspondiente informe.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 14.4.)) EOMF corresponde al
Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que

afecten a la estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

El texto remitido afecta a las funciones del Ministerio Fiscal en cuanto
regula el régimen aplicable al intercambio de informacion sobre antecedentes
penales entre el Registro Central del Penados y las autoridades responsables
de los registros nacionales de la Union Europea y a la consideracion de
resoluciones judiciales condenatorias previas dictadas en otros Estados

miembros de la Union Europea, normativa intimamente relacionada con una
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de las principales funciones de la Institucion, cual es la de ejercitar las
acciones penales (...) dimanantes de delitos y faltas y oponerse a las

ejercidas por otros, cuando proceda (art. 3.4 EOMF).

El presente texto da cumplimiento al preceptivo tramite de informe
previsto en la indicada legislacién orgénica del Ministerio Fiscal, expresando el
parecer del Consejo Fiscal sobre el mencionado Anteproyecto.

2. JUSTIFICACION Y OBJETIVOS DEL ANTEPROYECTO.

El Anteproyecto de referencia esta acompafiado de la memoria del

analisis justificativo de impacto normativo, econémico y presupuestario.

Por lo que se refiere a la oportunidad de la regulacion propuesta, se
destaca que es preciso dotar al ordenamiento juridico espafiol de normas
claras que aseguren la eficacia y el respeto al derecho de los ciudadanos en
relacion con una informacion tan sensible como es el intercambio de
informacion de antecedentes penales entre los Estados miembros de la Unidn

Europea.

Junto a lo anterior, el Anteproyecto se justifica en cumplimiento de los
compromisos derivados de la pertenencia a la Unién Europea. El texto se
presenta conjuntamente con el Anteproyecto sobre la Ley de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales penales en la Union Europea y el
Anteproyecto complementario sobre modificacion de la LOPJ en relacion con el
anterior, que son objeto de informes aparte del Consejo Fiscal, y atiende a la

necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la Decision Marco
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2008/675/JAl del Consejo de 24 de julio de 2008, relativa a la consideracion de
las resoluciones condenatorias entre los Estados miembros de la Union
Europea con motivo de un nuevo proceso penal (materia a la que se dedica el
Titulo 1) y de la Decision Marco 2009/315/JAl, de 26 de febrero de 2009,
relativa al intercambio de informacion de los registros de antecedentes penales

entre los Estados miembros de la Union (tratada en el Titulo ).

Ademas, con esta norma se completa el régimen del llamado
Sistema Europeo de Informacién de Antecedentes Penales (ECRIS), en el que
participa el Registro Central de Penados del Ministerio de Justicia de
Espafia y que fue creado por la Decision 2009/316/JAl del Consejo,
de 6 de abril de 2009, la cual se dictd precisamente en aplicacion del
articulo 11 de la Decision Marco 2009/315/JAI, que ahora se incorpora en el
Anteproyecto. ECRIS es un sistema electrénico de interconexion de las
bases de datos de los registros de antecedentes penales de todos los
Estados miembros, en el que éstos intercambian informacion sobre
condenas de una manera rapida, uniforme y facilmente transferible por

ordenador.

Finalmente, se ha de destacar que segun se expresa en la memoria
de impacto normativo que acompafia al Anteproyecto, con el mismo se
complementa la reforma del art. 22 del Codigo Penal que efectua el
Anteproyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo Penal, en el que se
ha de prever que los efectos de la reincidencia seran aplicables en las
mismas condiciones cuando la sentencia condenatoria haya sido dictada
en Espafia o0 en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea.
También ha de tenerse presente la modificacién del articulo 136 de ese
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Cadigo, en gue se incluyen las normas principales de funcionamiento del
Registro Central de Penados. Sin embargo, hay que significar que en el
Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 24 de noviembre, del Codigo Penal, remitido para informe por este Consejo
Fiscal mediante comunicacion del Secretario de Estado de Justicia fechada el
18 de octubre de 2012, que fue cumplimentado el 8 de enero de 2013, no

figuraban tales modificaciones.

3. ESTRUCTURA, CONTENIDO Y VALORACION DEL ANTEPROYECTO.

El Anteproyecto objeto de estudio consta de una Exposicion de
Motivos, un Titulo Preliminar, dos Titulos [Tit. 1.- “Intercambio de informacion
sobre antecedentes penales” y Tit. 2.- “Consideracion de resoluciones
condenatorias”] y tres Disposiciones finales [12.- “Titulo competencial”, 22.-

“Incorporacion de derecho de la Unién Europea”, 32 “Entrada en vigor”].

Se trata de un texto de naturaleza instrumental que, en lineas
generales, cumple con el propdsito declarado en la exposicién de motivos y
transpone adecuadamente a nuestro ordenamiento el contenido de los
instrumentos de la Union referidos. Ello no obstante, existen algunos
motivos de critica asi como ciertos detalles que podrian modificarse para
mejorar el resultado final. Veamos los mismos siguiendo el orden en que los

diversos temas aparecen en el texto sometido a nuestra consideracion.
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En primer lugar, desde una perspectiva puramente formal y a fin de
mantener una secuencia logica en la transposicion, quizas seria deseable
gue tanto en el titulo de la ley como en su estructura interna, se procediese
a regular en primer lugar la materia derivada de la Decision Marco
2008/675/JAl y no a la inversa, maxime cuando no sélo sus fechas sino
también el contenido de ambas deja bien a las claras que ésta es

antecedente necesario de aquélla.

En lo que se refiere a la propia exposicion de motivos, puede sugerirse
qgue la referencia que se hace en la ultima frase del apartado | al “Juez de un
Estado miembro” se modifique por la de “autoridad judicial de un Estado
miembro”, toda vez que esta expresion incluye a los miembros del Ministerio
Fiscal, que obviamente han de tener en cuenta las resoluciones penales
definitivas dictadas en otros Estados miembros a efectos de la apreciacion de
la reincidencia y en consonancia con el apartado Il de la Exposicién de Motivos
y con el actual sistema ECRIS accesible para Jueces y Fiscales.

Entrando ya en la parte dispositiva, el tercer parrafo del art. 3 deberia
hablar de nacionales “de terceros paises” mas que de “no comunitarios”, por
resultar mas acorde con la denominacion usual y que se deriva de los Tratados
constitutivos de la Unién, en los que el término “comunitario” ha quedado ya
excluido al no tratarse de una Comunidad sino de una Unién Europea. Lo
mismo cabe decir de la mencién a Estados no comunitarios que se contiene en

el mismo precepto.

El art. 14.1 del Anteproyecto de referencia establece que, con caracter

obligatorio, las autoridades judiciales espafiolas tendran en consideracion a
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efectos de aplicacion de las reglas de reincidencia (...) las resoluciones
condenatorias firmes dictadas con anterioridad en otro Estado miembro de la
Union Europea. Ello supone una modificacion sustancial del art. 22.8° CP vy, en
definitiva, afecta a la gravedad de la pena que conlleva la conducta penalmente
reprochable. Por tanto, la expresada disposicion produce una evidente
afectacion al ambito de los derechos fundamentales, cuya regulacion a tenor
del art. 81 CE ha de realizarse mediante Ley Organica. Ademas, como se ha
indicado ut supra, a pesar de que la Exposicion de Motivos y en la memoria de
impacto normativo se menciona la coordinacion de esta reforma con el
Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal, lo cierto es que en el texto remitido
e informado por este Consejo Fiscal en fecha 8 de enero de 2013 no se incluye
modificacion del expresada articulo 22.8° CP.

Por otra parte, la redaccion del ultimo inciso del referido art. 14.1
“siempre que se tengan en cuenta las condenas nacionales anteriores de
acuerdo con el Codigo Penal...” induce a diversas interpretaciones, por lo que
seria conveniente que mediante otra redaccion el pre-legislador precisase el

objeto de esta disposicion.

El segundo pérrafo del art. 14.2 , estima este Consejo Fiscal que se
incurre en incoherencia respecto del procedimiento que el mismo regula, al
referirlo también a “nacionales de otros Estados con los que se haya suscrito el
correspondiente Convenio de cooperacion”, siendo asi que las referencias que
siguen solo mencionan a “los Estados miembros que proceda”, por lo que seria
deseable incluir a los terceros Estados que hubieran podido concluir los

Convenios que se mencionan anteriormente.
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El Art. 15 del Anteproyecto bajo la rubrica “Efectos juridicos de las
resoluciones condenatorias anteriores sobre el nuevo proceso penal’, contiene

cuatro parrafos diferenciados:

En virtud de lo dispuesto en el primero de los apartados se obliga a las
autoridades judiciales a atribuir idénticos efectos juridicos a las resoluciones
condenatorias firmes anteriores dictadas en Espafia y a las recaidas en otros
Estados miembros de la Unidn Europea o en terceros Estados siempre que se
cumplan los requisitos de los arts. 6 y 7 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos (...).

En relacién con el contenido del expresado apartado, este Consejo

Fiscal ha de realizar las siguientes puntualizaciones:

12.- En virtud de la redaccion de dicho texto, los Tribunales espafioles
estaran obligados a realizar un juicio de valor previo a la toma en
consideracion de la resoluciéon condenatoria, referido al cumplimiento de los
requisitos del art. 6 y 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, lo cual
no siempre sera facil e incluso posible, sobre todo si se trata de terceros paises
ajenos al ambito de la Unidn Europea a los que también se refiere el texto del
articulo. Por ello, este Consejo Fiscal estima que resultaria mas coherente con
la finalidad del precepto, redactarlo en forma negativa, como hace la Decision
Marco 2008/675/JAl en su clausula general del art. 1.2, indicando que “no se
tendran en cuenta las resoluciones extranjeras cuando existan razones para
creer, a juicio del tribunal, que no se han respetado los derechos
fundamentales y los principios juridicos fundamentales enunciados en el art. 6

del Tratado de la Unidn Europea”.
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Asi se mejoraria el texto al mencionar, no tanto el Convenio Europeo
como hace el Anteproyecto, sino la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, lo que parece mas correcto al tratarse de un instrumento de la

Unioén.

Finalmente, no se entiende la referencia a terceros Estados que se hace
en este articulo ya que, por una parte, quedan fuera del &mbito de aplicacién
de la Decision Marco y, por otra, resulta obvio que respecto de éstos es mucho
mas probable la existencia de eventuales problemas de compatibilidad con los
pardmetros establecidos en la Union Europea y en el ambito del Consejo de
Europa. Se recomienda, por tanto, eliminar esta referencia a los terceros

Estados.

23.- En segundo lugar, este precepto supone, al igual que el art. 14.1 del
Anteproyecto, la modificacion de la vigente regulacién de la agravante de
reincidencia prevista en el art. 22.8° del CP y, por tanto, la posibilidad de aplicar
una pena de mayor gravedad, afectando a derechos fundamentales y

requiriendo el rango de Ley Orgéanica para su introduccion.

En definitiva, por razones de sistematica y de técnica legislativa seria
conveniente introducir estos articulos entre las modificaciones al Cédigo Penal,
lo cual, ademds, favoreceria su divulgacion y contribuiria a evitar una

indeseable dispersion legislativa.

En el art. 15.3 se establece que no podran ser tomadas en consideracion

en un proceso penal desarrollado en Espafia a efectos de imposicién de penas
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aquellas infracciones cometidas en otro Estado miembro cuando no hubiera
recaido resolucion de condena firme de las mismas. En tales casos, la
autoridad judicial espafiola esta limitada para dictar una sentencia

condenatoria.

El expresado texto carece de claridad y en la Exposicion de Motivos no
se ofrecen pautas de interpretacion. Parece l6gico que no accedan a los
Registros de penados aquellas resoluciones condenatorias que no sean firmes,
por lo que dificilmente se podran tener en cuenta. Por tanto, huelga decir que la

autoridad judicial espafiola no esta limitada para dictar sentencia condenatoria.

El hecho de que en este apartado, a diferencia de lo que ocurre en el art.
14.1 del Anteproyecto, se evite la mencion de que la condena firme sea por
hechos distintos, nos lleva a pensar que este precepto pretende regular el
principio ne bis in idem internacional, de forma que las autoridades espafolas
no se vean limitadas en ningun caso para dictar sentencia condenatoria pese a
gue les conste que existe una condena por los mismos hechos contra la misma
persona, dictada por otra autoridad judicial de otro Estado de la Union Europea.
Si asi fuera, la redaccién requeriria mencionar precisamente que la condena no

firme se refiera a los mismos hechos.

El dltimo apartado de este art. 15 tiene una redaccion defectuosa, de

forma que el dltimo inciso: “... a menos que antes de que se produzca esa
cancelacion se comunique por el Estado de condena” parece inacabado. El
precepto en cuestion se refiere a la aplicacion de las normas del Derecho
espafol para la cancelacion de antecedentes penales, aunque procedan de

condenas dictadas en otros Estados, introduce la excepcion transcrita, que no
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se concreta. No se comprende qué es lo que el Estado de condena ha de

comunicar a la autoridad espafiola antes de que se produzca esa cancelacion.

Posiblemente se pretenda desarrollar el principio de la aplicacion de las
normas de la forma mas favorable al reo, lo cual supondria aplicar las normas
espafolas de cancelacion de antecedentes, salvo que sean mas favorables las
del 6érgano que dictd la condena. Si ésta fuera la intencidén del pre-legislador
deberia modificarse la redaccién del precepto en el sentido indicado.

CONCLUSIONES

El Anteproyecto de Ley sobre intercambio de informacion de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales en la
Union Europea en su conjunto es valorado positivamente por el Consejo Fiscal,
por cuanto viene a dotar de mayor seguridad juridica la actuacion que en el
marco de la cooperacion judicial de la Unién Europea viene desarrollando el
Registro Central de Penados del Ministerio de Justicia, en tanto que autoridad
competente para la remision y la peticion de informacion relativa a los

antecedentes penales.

No obstante, este Consejo Fiscal estima que seria conveniente, por las
razones expresadas ut supra, sustituir en la exposicion de motivos la referencia
al “Juez de un Estado miembro” por la de “autoridad judicial de un Estado
miembro”. Igualmente, se estima deseable la regulacién en primer lugar de la

materia derivada de la Decision Marco 2008/675/JAl y no a la inversa.
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Este Consejo Fiscal estima que los preceptos contenidos en los arts.
14.1 y 15.1 han de introducirse en nuestro ordenamiento con el debido rango
de ley organica, toda vez que su contenido tiene una clara influencia en los
derechos fundamentales de la persona en tanto que afecta a la concreta
duracion que una pena privativa de libertad puede llegar a tener y, por tanto, se
entra de lleno en la reserva de ley organica que se contempla en el art. 81 de

nuestro texto constitucional.

Por ultimo, cabe sefalar que este Consejo Fiscal estima mas adecuada
en el art. 3 la expresion “de terceros paises” en lugar de “no comunitarios”, asi
como la modificacion de la redaccion de los articulos 14 y 15 en los términos

anteriormente expresados.

Madrid, 20 de marzo de 2013

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
PRESIDENTE DEL CONSEJO FISCAL

Fdo. Eduardo Torres-Dulce Lifante
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