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Plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea, con arreglo al articulo
267 TFUE, parrafos primero, letra a), y segundo, las siguientes cuestiones
prejudiciales:

¢Deben interpretarse el articulo 67 TFUE, apartado 2, y los articulos 22 y 23
del Reglamento (UE) n.° 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un Cddigo de normas de la
Unidn para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras
Schengen), en el sentido de que se oponen a una normativa nacional que
confiere a las autoridades policiales del Estado miembro de que se trata
competencia para controlar la identidad de cualquier persona,eniuna zgna de
30 kilometros a partir de la frontera terrestre de ese Estado“miembroycon
otros Estados miembros parte del Convenio de aplicacion~del Acterdo)de
Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los Gobiernos'de las Estades dela
Union Econdmica Benelux, de la Republica Federal ‘de Alemaniayy de la
Republica Francesa relativo a la supresion gradual ‘de [os controles en las
fronteras comunes, firmado en Schengend(Luxemburgo)el™l9 de junio de
1990, con el fin de prevenir o poner fin‘a la entrada,o residencia ilegales en
el territorio de dicho Estado miembre o de ‘prevenirtdeterminados delitos
contra la seguridad de las fronteras, ¢on independencia del comportamiento
de la persona de que se trate y de la existeéncia de cireunstancias particulares,
normativa que es completada comossigue,por un decreto ministerial:

«a) La delincuenciad transfronterizastiene lugar de forma dinamica
(temporal, local y utilizando diferentes medios de transporte) y, por lo tanto,
requiere competencias de policia‘flexibles para combatirla. El ejercicio de la
competencia mencionadastiene, la finalidad de prevenir o impedir la
delincuenciatransfronteriza;

b) Las medidas de ‘control se llevardn a cabo en el marco estrictamente
definido per “loswcriterios antes mencionados del articulo 21, letraa), del
Cadigotde franteras'Schengen. Deben configurarse de manera que difieran
claramenteyde las “inspecciones sistematicas de personas en las fronteras
exteriores y que no tengan un efecto equivalente a los controles fronterizos.
A su vezyla aplicacion de estas medidas de control debe estar sujeta a un
marco que garantice que no son equivalentes en intensidad y frecuencia a las
inspeceiones fronterizas.

c) Dicho marco es configurado del siguiente modo:

Las medidas de control no deberdn ser implantadas de un modo duradero,
sino que seran efectuadas de modo extraordinario y en momentos diferentes,
en lugares distintos y sirviéndose de inspecciones aleatorias, considerando el
nimero de desplazamientos.

Las medidas de control no se realizaran Gnicamente por motivo del cruce de
fronteras. Se realizardn a partir del conocimiento, en todo momento
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actualizado, de la situacién o de la experiencia de la policia (fronteriza), que
los puestos de la policia federal obtengan sobre la base de su propia
informacioén acerca de la situacién o la de otras autoridades. Por tanto, la
informacion policial general o concreta y/o las experiencias en materia de
delincuencia transfronteriza, por ejemplo sobre medios o vias de transporte
de uso frecuente o determinados comportamientos y el andlisis de la
informacion disponible sobre delincuencia transfronteriza procedente de
fuentes propias o0 de otras autoridades, constituyen el punto de partida para
el ejercicio de las medidas policiales, asi como su intensidad y frecuencia.

La configuracion de las medidas de control estd sujeta @, la, supegvision
técnica y profesional de cardcter ordinario. Las aormas, héasicas, se
encuentran en el articulo 3, apartado 1, frase cuarta, \del Gemeinsame
Geschaftsordnung der Bundesministerien  (Réglamente “comun de
procedimiento de los Ministerios federales; en lo'sucesivo“GGO™ )y en los
Grundsétze zur Ausubung der Fachaufsicht der Bundesministerien tber den
Geschéftsbereich (Principios para la supervision teécnica de<area por los
Ministerios Federales). Estos se han deSarrollado para ‘€l area de la policia
federal en las Erganzende Bestimmungen zur Autsubung der Dienst- und
Fachaufsicht des BMI (ber “die Bundespolizei (Disposiciones
complementarias para la supervision‘técnica y profesional del Ministerio del
Interior sobre la policia federal). LaJefatura,Superior de la Policia Federal y
sus servicios y puestos subordinadosthan tegulado en sus planes de reparto
de funciones el ejerci€io de,la supervision técnica y profesional y la han
implementado a través, de sus propios,conceptos.

d) A fin de evitar ‘eontroles, multiples, las medidas de control deben
coordinarse en,laxmedida de o posible con otras autoridades o aplicarse en
el marcowe operaciones conjuntas/coordinadas»?

¢Debe interpretarSe ‘el ‘Derecho de la Union, en particular el articulo
4 TFUEy apartade 3, parrafo segundo, el articulo 197 TFUE, apartado 1, y el
articulo 291 TRUE» apartado 1, en el sentido de que se opone a que se
exploten la infermacion o las pruebas en un proceso penal, sin mas o tras
sopesar el interes en perseguir el delito y los intereses del encausado, si
dichas pruebas han sido obtenidas en virtud de un control policial del
encausado contraviniendo el articulo 67 TFUE, apartado 2, o los articulos 22
¥, 23 del Reglamento (UE) n.°2016/399 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un Codigo de
normas de la Union para el cruce de personas por las fronteras (Cddigo de
fronteras Schengen)?

Suspender el procedimiento hasta que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea se pronuncie sobre las cuestiones prejudiciales.
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Fundamentos:

El Amtsgericht — Strafrichter — Kehl (Juez de lo penal de Kehl) (en lo sucesivo,
«Organo jurisdiccional») debe resolver sobre la pretension formulada por la
Fiscalia de Offenburg de imponer al encausado, en el marco de un procedimiento
penal abreviado, una pena de multa por una infraccion de conduccion dolosa sin
permiso de conduccion.

1.

Conforme al estado actual de las diligencias previas, el procedimiento de
decision prejudicial ha de basarse en los siguientes hechos:

El encausado, de nacionalidad francesa y residentesn,Francia, condueia el
20 de julio de 2018 sobre las 3.20 horas un vehiculo ‘turismo»porila via
StralBburger Strale en 77694 Kehl (Alemania), 'a, sabiendas, de ‘gque no
disponia del permiso de conduccion necesario.

Tras su entrada al territorio aleman_por el, puenteseuropeo entre Kehl y
Estrasburgo, procedente de Francia, el encausadosfuesidentificado como
conductor del vehiculo en el marcode un control de la policia federal.
Durante el control resulté quewno disponia del permiso de conduccién
necesario.

Segun una diligencia documentadaypor lagolicia, el control se llevé a cabo
en base al articulo 23y apartade,1, punto 3, de la Bundespolizeigesetz (Ley
de Policia Federaliien lo sucesivou«BPoIG»), para prevenir e impedir la
migracion ilegal.y [enjuieiar] la‘delincuencia transfronteriza de conformidad
con el articulend2papartado 1y puntos 1 a 4, de la BPolG. Por lo demés, la
policia,selimito*a documentar que el control realizado era «una medida
aleatoriapextraerdinariazyno duradera». En el momento del control, en este
tramode frontera'mo se.habian implantado controles fronterizos temporales
de\, conformidad “eon® el [titulo I1] capitulo Il del Codigo de fronteras
Sehengen.

lkos heehossen cuestidn serian punibles como falta de conduccién dolosa sin
permiso de conduccion de conformidad con el articulo 21, apartado 1, punto
1, 'de 1a Stralenverkehrsgesetz (Ley de circulacion vial), que prevé la
imposicion de una pena criminal en forma de pena privativa de libertad de
hasta un afio o pena de multa de entre cinco y 360 dias-multa.

La Fiscalia pretende que el encausado sea condenado a una pena de
30 dias-multa de 30 euros por dia.

Este 6rgano jurisdiccional estima necesario que se dé respuesta a las cuestiones
prejudiciales para poder dictar resolucién en el procedimiento penal contra el

4
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encausado segun lo solicitado. Por ello plantea las cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia de la Union Europea con arreglo al articulo 267 TFUE,
parrafos primero, letra a), y segundo, para su decision prejudicial.

A la hora de tomar una decisién sobre si adopta la resolucion penal solicitada, este
érgano jurisdiccional debe comprobar si contra el encausado existen elementos de
juicio suficientes. Para que asi sea, la condena debe parecer probable a la vista de
las pruebas disponibles. En ese sentido ha de tenerse en cuenta que puede entrar
en juego la prohibicién de otorgar efectos a pruebas obtenidas de manera ilegal.
En el presente asunto, la apreciacion de que el encausado era condutetor de un
automovil se basa en el control de la policia federal. No habria elementos de,juicio
suficientes contra el encausado, [si] el control hubiera sido ilegal y de ahi resultara
la prohibicion de explotar en un procedimiento penal la informacion y fas‘pruebas
asi obtenidas.

1. Sobre la primera cuestion prejudicial:

a. Mediante sentencia de 21 de junig ‘de 2017 Y([omissis]A, C-9/16,
EU:C:2017:483), el Tribunal de Justicia ha resuelto acerca del articulo 23,
apartado 1, punto 3, de la BPolG, que el articule,67 WFUE, apartado 2, y los
articulos 20 y 21 del Reglamentg (CE) n.2662/2006,del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 15 de marzo de, 2006, por el que se establece un Codigo
comunitario de normas para eh.cruce,de persenas por las fronteras (Cddigo
de fronteras Schengen)s en‘su version ‘modificada por el Reglamento (UE)
n.© 610/2013 del Parlamento Europee y del Consejo, de 26 de junio de 2013
[actualmente sustituidos por, lossarticulos 22 y 23 del Reglamento (UE)
n.° 2016/399 del Parlamento Europeoy del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por el que séestablecenun Cadige de normas de la Unién para el cruce de
personasg,por % las “fronteras (Codigo de fronteras Schengen)], deben
interprétarseten el sentido,de que se oponen a una normativa nacional que
confiere aslas,autoridades policiales del Estado miembro de que se trata
campetencia‘para,controlar la identidad de cualquier persona, en una zona de
30 kilometros aypartir de la frontera terrestre de ese Estado miembro con
otres ‘Estadossmiembros parte del Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengeny,de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la
Union Economica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la
Republica Francesa relativo a la supresiéon gradual de los controles en las
fronteras comunes, firmado en Schengen (Luxemburgo) el 19 de junio de
1990, con el fin de prevenir o poner fin a la entrada o residencia ilegales en
el territorio de dicho Estado miembro o de prevenir determinados delitos
contra la seguridad de las fronteras, con independencia del comportamiento
de la persona de que se trate y de la existencia de circunstancias particulares,
salvo que tal normativa establezca el marco necesario de esta competencia
que garantice que su ejercicio en la practica no pueda tener un efecto
equivalente al de las inspecciones fronterizas.
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El 7 de marzo de 2016, el Bundesministerium des Inneren (Ministerio
Federal del Interior) aprobd un decreto ministerial a fin de precisar el
ejercicio de las competencias para las identificaciones por la policia federal
en zonas fronterizas con arreglo al articulo 23, apartado 1, punto 3, de la
BPolG (Boletin ministerial conjunto, GMBI, 2016, nimero 10, pagina 203;
en lo sucesivo, «decreto ministerial»). En dicho decreto se establece lo
siguiente:

«a) La delincuencia transfronteriza tiene lugar de forma dinamica
(temporal, local y utilizando diferentes medios de transporte) y, por. lo tanto,
requiere competencias de policia flexibles para combatirla. &l ejercicig de la
competencia mencionada tiene la finalidad de prevenir ‘o, impedir la
delincuencia transfronteriza;

b) Las medidas de control se llevardn a caboyen el marco\estrictamente
definido por los criterios antes mencionados, del\articulo 2%, “letraa), del
Cadigo de fronteras Schengen. Deben configurarse de manera que difieran
claramente de las inspecciones sistematicas de_personas ‘en las fronteras
exteriores y que no tengan un efectosequivalente aJosscontroles fronterizos.
A su vez, la aplicacion de estas medidas de controlhdebe estar sujeta a un
marco que garantice que no son‘equivalentes en intensidad y frecuencia a las
inspecciones fronterizas.

c) Dicho marco es canfiguradowdel siguiente modo:

Las medidas de centrol novdeberan ser implantadas de un modo duradero,
sino que seran gfectuadaside modo extraordinario y en momentos diferentes,
en lugares distintos y sikviéndose'de inspecciones aleatorias, considerando el
ndmero de desplazamientos.

Las medidasidescontrel no se realizaran Gnicamente por motivo del cruce de
fronteras. Se ‘realizaran a partir del conocimiento, en todo momento
actualizade, devla situacién o de la experiencia de la policia (fronteriza), que
los, puestos“de 'la policia federal obtengan sobre la base de su propia
informaecion Jacerca de la situacion o la de otras autoridades. Por tanto, la
informacion-policial general o concreta y/o las experiencias en materia de
delineuencia transfronteriza, por ejemplo sobre medios o vias de transporte
de 'uso frecuente o determinados comportamientos y el andlisis de la
informacion disponible sobre delincuencia transfronteriza procedente de
fuentes propias o de otras autoridades, constituyen el punto de partida para
el ejercicio de las medidas policiales, asi como su intensidad y frecuencia.

La configuracién de las medidas de control estd sujeta a la supervision
técnica y profesional de caracter ordinario. Las normas béasicas se
encuentran en el articulo 3, apartado 1, frase cuarta, del Gemeinsame
Geschaftsordnung der Bundesministerien (Reglamento comin de
procedimiento de los Ministerios federales; en lo sucesivo, “GGQO”) y en los
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Grundséatze zur Ausiibung der Fachaufsicht der Bundesministerien (ber den
Geschéftsbereich (Principios para la supervision técnica de area por los
Ministerios Federales). Estos se han desarrollado para el &rea de la Policia
Federal en las Erganzende Bestimmungen zur Ausiibung der Dienst- und
Fachaufsicht des BMI Uber die Bundespolizei (Disposiciones
complementarias para la supervision técnica y profesional del Ministerio del
Interior sobre la policia federal). La Jefatura Superior de la Policia Federal y
sus servicios y puestos subordinados han regulado en sus planes de reparto
de funciones el ejercicio de la supervision técnica y profesional y la han
implementado a través de sus propios conceptos.

d) A fin de evitar controles multiples, las medidas, de eontrol deben
coordinarse en la medida de lo posible con otras autoridades o apliearse en
el marco de operaciones conjuntas/coordinadas».

La cuestion de si el decreto ministerial cumple, losrequisitos del\I ribunal de
Justicia en lo que respecta al marco juridico.exigido,esycontrovertida en la
jurisprudencia alemana [omissis].

Este dérgano jurisdiccional tambiéntalberga dudas ‘sobre si dicho decreto
concreta del modo necesario da“dispesicion habilitante del articulo 23,
apartado 1, punto 3, de la BPolG [emissis]»Es cierto que, en principio, habra
que reconocer que dicho (decreto contiene undelemento vinculante para la
practica de los controles que eswjudicialmente verificable y, por lo tanto,
presenta la calidad normativasgue al, parecer espera el Tribunal de Justicia,
sin embargo, no centiene requisitos concretos que guien el ejercicio de la
discrecionalidad acercaxdescome debe garantizarse el caracter aleatorio en la
totalidad de 1es eontroles, ‘por. ejemplo mediante una limitacion cuantitativa
[omissis]s

Requeridaypor, el organo jurisdiccional, la policia federal ha comunicado que
la actuacionpolicial estd regulada, ademas de por el decreto ministerial, por
la orden de servicig, interna «BRAS 120» en su version de agosto de 2016.
Sinembargo;esta orden interna se limita esencialmente a la repeticion literal
de las, disposiciones del decreto ministerial y tampoco contiene normas
concretas complementarias sobre la realizacion de los controles
Adicienalmente, dicha orden interna no es accesible al publico, de modo que
no cumple los requisitos minimos de una disposicion que pudiera conformar
el'marco juridico exigido por el Tribunal de Justicia [omissis].

Lo mismo sucede con los resimenes de situacion sobre la inmigracién ilegal
y el trafico de personas, que son elaborados periddicamente y que sirven
para planificar las operaciones. Este 6rgano jurisdiccional solo puede
suponer que se trata del «conocimiento, en todo momento actualizado, de la
situacion» al que hace referencia el decreto ministerial. Asimismo debe
sefialarse al respecto que estos resimenes de situacion, que pretenden
justificar el caracter excepcional de los controles, al parecer se basan
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esencialmente en los conocimientos obtenidos mediante los propios
controles efectuados conforme al articulo 23, apartado 1, punto 3, de la
BPoIG.

En la medida en que en la sentencia del Tribunal de Justicia ya se menciona
el articulo 15 de la BPolG, segun el cual de entre varias medidas posibles y
adecuadas debe adoptarse aquella que previsiblemente menos afectara al
individuo y al publico en general (apartado 1), una medida no puede
implicar una desventaja claramente desproporcionada en relacién con el
resultado deseado (apartado 2) y una medida solo es admisible hasta que se
haya alcanzado su objetivo o resulte manifiesto que no puede alCanzarse
(apartado 3), esta disposicion no es adecuada para praoporcionar.el marco
juridico exigido, tampoco en relacion con el decreto ministerial de 7 de
marzo de 2016, pues el articulo 15 de la BPoIlG es solo la reproduccion legal
del principio de proporcionalidad de toda actuacion, estatal enwel caso
concreto. No puede impedir que la précticaspolicial, ensla ‘aplicacion del
articulo 23, apartado 1, punto 3, de la_BPolG\en\particular a través de
«efectos acumulados», tenga el efectdo de inspecciones “fronterizas que
excedan del caso concreto [omissis].

Sobre la segunda cuestion prejudicialk:

En el Derecho procesal penal _aleman no rige la prohibicion general de
otorgar efectos a las prebas como consecuencia de que su obtencion haya
sido ilegal. Con la excepeionide algunas ‘normas especiales que establecen
expresamente la prohibicioh, dessu explotacion, una obtencién viciada de
pruebas no siempre sextraduce’en una prohibicion de explotacion [omissis].
Por el contrario, seglin reiterada jurisprudencia del
Bundesverfassungsgerichty, (Tribunal Constitucional Federal) y del
Bundesgerichtshaf(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal), es necesario
sopesar todosy|os, aspectos pertinentes del caso concreto y los intereses en
conflicto, a sabex, elyprincipio del Derecho procesal penal aleman segun el
cual, el tribunalhdebe averiguar la verdad vy, a tal fin, ampliar de oficio la
practica de lasprueba a todos los hechos y medios de prueba, asi como el
interes, individual de la persona afectada por la medida ilegal [omissis]. La
prohibicion de otorgar efectos a la prueba es una situacion excepcional que
deber&motivarse, pero que procedera al menos en los casos en que se hayan
producido infracciones graves, dolosas o arbitrarias de procedimiento en las
que las garantias de los derechos fundamentales se hayan dejado de lado de
forma metodica o sistematica [omissis]. Esta linea jurisprudencial es, en
principio, compatible con el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en particular con su
articulo 6 [omissis]. El equilibrio entre regla general y excepcién que postula
la jurisprudencia ha recibido las criticas de una parte de la doctrina, que, al
contrario, urge que se adopte como regla general la prohibicion de que se
otorguen efectos a tales pruebas y exige que exista una legitimacion
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especifica para que puedan tenerse en cuenta las pruebas que se hayan
convertido en ilegales [omissis].

Segun esta jurisprudencia de tribunales de instancias superiores, en el asunto
que debe resolver este 6rgano jurisdiccional, partiendo de una infraccion del
Derecho de la Unidn no existiria prohibicion alguna de utilizar como prueba
la informacion obtenida en virtud del control del encausado, aunque en el
caso de autos se trate de delincuencia menor, pues la injerencia en los
derechos de la persona afectada es de menor intensidad, a diferencia, por
ejemplo, de lo que ocurre en un registro domiciliario.

No obstante, si el control del encausado es contrario a lo exigido per el
Derecho de la Union y, por tanto, ilegal, en lo que conciethe a laaplicacion
efectiva del Derecho de la Unidn y su aplicacion uniforme en toeda fa Union,
habida cuenta en particular de las normas mas estrictas\que puedentexistir en
otros Estados miembros en materia de explotacion,de pruebas obtenidas
ilegalmente, se suscita la cuestion de si el Derecho de [ayUnion exige que la
informacion y las pruebas obtenidas endvielacion del ‘Dereeho de la Union
estén sometidas sin mas a una prohibicionde explotacion en un proceso
penal o, al menos, que se tengan debidamente en cuenta los intereses de la
Union Europea en la ponderacion“gueydebe realizarse, de modo que, al
menos en el caso de delitos leves;, el teres del Estado en la persecucion
penal deba quedar postergado.

A este organo jurisdiccional mo le ‘eonsta“que el Tribunal de Justicia haya
dado una respuestaygeneral adicha cuestion. No obstante, cabe mencionar la
[sentencia del¢Tribupal_de Justicia de 10 de abril de 2003, Steffensen
C-276/01, EU:C:2003:228\Jemissis], que parece indicar que el Derecho de
la Uniongatendienda al principio de efectividad, puede influir de ese modo
sobre el Derecho“y la praxis de los Estados miembros en materia de
obtencionsy\valoracion® de la prueba. Seglin entiende este Organo
jurisdiceionaly, el Tribunal de Justicia rechazé en el asunto [Steffensen,
C-276/01]\omissis}, una prohibicion de explotar las pruebas directamente
derivada del™Derecho de la Unidn, si bien resolvié que corresponde al
organo, jurisdiccional nacional determinar sobre la base de la normativa
nacional\cuales son los hechos que considera probados y que formaran el
fundamento de su resolucion, respetando el principio de contradiccion vy el
derecho a un juicio justo.

Sin embargo, al contrario de lo que sucedia en el asunto [Steffensen,
C-276/01], en el presente asunto estd en juego la aplicacion efectiva y
general del Derecho de la Unidn, ademas en el ambito de una politica central
de la Union Europea, pues los controles de la policia federal, como en el
caso que aqui debe resolver este drgano jurisdiccional, no solo se realizan de
forma esporadica, sino en gran namero. Segln la respuesta del Gobierno
Federal alemén a una pregunta de los diputados del Deutscher Bundestag
(Camara Baja del Parlamento aleméan), en 2016, 2017 y 2018 se realizaron
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en todo el territorio aleman 1475499, 1730499 y 1604 184 controles,
respectivamente, sobre la base del articulo 23, apartado 1, punto 3, de la
BPolG [omissis].

Cabe sefalar que, al parecer, muy pocos de los afectados por los controles
cuestionan su legalidad frente a la policia o incluso la hacen revisar
judicialmente. Segun las mismas respuestas del Gobierno Federal a las
preguntas parlamentarias, en el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2017 y el 30 de abril de 2018 hubo un total de 28 quejas y en el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2018 y el 30 de abril de 2019%wn total de
58 quejas. Se indic6 que en el momento de las respuestasy habia
respectivamente cuatro y tres procedimientos judicialesgpendientes entodo
el pais. En cambio, desde septiembre de 2018 hay pendientes ante,ehorgano
jurisdiccional remitente, cuyo partido comprende cerca‘de 50 kilémetros de
frontera federal, al menos 22 procedimient@s, penales ‘similares, de
delincuencia menor, en los que se obtuvieron\informaciényo pruebas
mediante controles de conformidad con ebarticulo 28, apartado 1, punto 3,
de la BPolG y en los que fueron dichos controles los que dieron lugar a la
incoacion de un procedimiento penal. No obstante, ‘eabe suponer que la
fiscalia competente, ademas, por_razenes de opertunidad ha archivado un
nimero nada despreciable de procedimiéntos de este tipo tras concluir la
investigacion.

Este 6rgano jurisdiccional solicitasal Tribunal de Justicia que se oculte la identidad
de la persona encausada en“el ‘procedimiento principal, conforme al articulo 95,
apartado 2, del Reglamento de Proeedimiento del Tribunal de Justicia de la Union
Europea.

[omissis]
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