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INTRODUCCION. ANTECEDENTES

El objeto de este trabajo se va a centrar en el andlisis de algunas de

las dificultades con las que ya se han encontrado los tribunales de los
Estados miembros de la Unién Europea en la aplicacién practica del
instrumento que se ha calificado por muchos como «novedoso» en la
cooperacién judicial internacional en la lucha contra el crimen: me
estoy refiriendo a la denominada «euroorden» o normativamente orden
europea de detencion y entrega.

Para comprender las dificultades que presenta esta institucion, voy

a explicar de manera resumida los origenes, la finalidad y el funda-
mento de este instrumento de cooperacion juridica internacional, que
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surge para la entrega de presuntos delincuentes o ya condenados entre
los Estados miembros de la Unién Europea, y que viene a sustituir los
tradicionales procedimientos de extradicién que estaban vigentes entre
estos Estados en virtud de los distintos Convenios Europeos que se
han ido formulando desde 1957.

La «euroorden» u orden de detencion y entrega europea se articula en
virtud de la Decisién Marco de 13 de junio de 2000 (DOCE L 190 de
18 de julio de 2002), esto es, en virtud de una fuente novedosa del Derecho
europeo con efecto obligatorio pero que carece del efecto directo (1); por
ello, los Estados de la UE estdn obligados a incorporar dicha norma en
sus ordenamientos en los términos estipulados en dicha Decisién marco,
la cual deja en determinados puntos un gran margen de maniobra a los
Estados. Este instrumento se consigue gracias a la labor intensa realiza-
da por Espafia, Francia, Alemania y Dinamarca en la lucha contra la
criminalidad. El interés de los Estados europeos se centraba en la bus-
queda de nuevos instrumentos de cooperacion juridica internacional
mas rapidos, agiles y eficaces que sustituyeran a los procedimientos
tradicionales de la extradicion, debido fundamentalmente a la crisis que
rodeaba a esta ultima institucion (2).

Crisis de la institucién de la extradicion que venia dada por el com-
plejo procedimiento que suponia la entrega de presuntos delincuentes
o de ya condenados que se hallaban en un pais, a otro Estado que lo
reclamaba para juzgarlo o condenarlo. Procedimientos lentos que en
muchas ocasiones suponia frustrar la realizacién de la justicia o la fi-
nalidad dltima de la extradicién que era impedir la impunidad por el
traspaso de las fronteras; por ejemplo, en algunos casos, debido a la
dilacién del procedimiento, se tenia que poner en libertad a un sujeto
por haber transcurrido el plazo mdximo de la prisién preventiva sin
que se hubiera dictado una resolucion ya sea denegatoria o ya sea de
concesion de la extradicion (3).

(1) Cfr. GoMEZ-JARA DfEZ, C., «Orden de Detencién Europea y Constitucion
Europea: Reflexiones sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo»,
en La Ley, de 26 de julio de 2004, pp. 3, quien apunta que la causa de adoptar una
Decisién marco fue el fracaso de la armonizacion a través de las Directivas que situa-
ban la materia en el seno del primer pilar; asi se opté por la armonizacién a través del
tercer pilar.

(2) Cfr Sobre los origenes y antecedentes de la orden europea de detencion y
entrega, GARCIA SANCHEZ, B., La Extradicion en el ordenamiento interno espaiiol,
internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 405 a 418.

(3) Cfr. VIDAL FERNANDEZ, B., «De la Asistencia Judicial Penal en Europa»,
en Cooperacion judicial penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entre-
ga, Valladolid, 2005, pp. 38 a 55, quien apunta las causas de la crisis de la institucién:
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Por ello, los Estados apostaban por su eliminacién o sustitucién por
otros instrumentos en los que se agilizasen los procedimientos y se su-
primiesen determinados obstaculos, principios o requisitos a los que se
sometia la entrega. Asi se abog6 por la sustitucion del principio de peti-
cién que presidia los procedimientos extraditorios por el principio de
reconocimiento mutuo de decisiones judiciales al que aludiré en paginas
posteriores, y a fortalecer los derechos de la persona reclamada.

No hay que olvidar, que si bien es cierto que la «euroorden» se
estaba gestando por los Estados desde el Consejo Extraordinario de
Tampere de los dias 15 y 16 de octubre de 1999 donde se proclamaba
el principio de reconocimiento mutuo de decisiones judiciales en ma-
teria de justicia e interior, la razén de su rapida adopcién por una De-
cision Marco de 13 de junio de 2002 fue lo ocurrido en EEUU en
septiembre de 2001, esto es, los atentados contra las Torres Gemelas
en Nueva York y contra el edificio del Pentdgono en Washington el 11 de
septiembre (4). Estos acontecimientos tuvieron una repercusion mun-
dial en la medida en que produjo una especial sensibilizacién tanto en
la sociedad como en los Estados respecto a la persecucién a nivel in-
ternacional de los actos terroristas. Aqui es donde se puede enmarcar
la adopcién de este «novedoso» instrumento de cooperacién juridica
internacional.

Por tanto, se puede concluir que la finalidad de este instrumento,
ademds de los fundamentos que apuntaremos a continuacién, se centra
en la supresion de los procedimientos extraditorios entre los Estados
miembros tanto respecto de los condenados como de los atin no juzga-
dos, y sustituirlos por un nuevo procedimiento mas rdpido y agil al
suprimirse determinados requisitos del Derecho Extradicional (5).

la inoperancia en el espacio judicial europeo y la nueva criminalidad a la que habfa
que hacer frente en el ambito europeo, la organizada. Todo ello, apunta dicha autora,
imponia la necesidad de incrementar el grado de colaboracion entre los Estados
miembros y de evolucionar de la cooperacion juridica internacional a la integracién o
coordinacion.

(4) Cfr. Sobre el camino hacia la «euroorden» desde los atentados del 11 de
septiembre de 2001, CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la «euro orden» de de-
tencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol,
Madrid, 2003, pp. 75 a 79; GARciA SANCHEZ, B., La Extradicion en el ordenamiento
interno espariol, internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 405 a 418.

(5) En los Considerandos de la Decisién Marco se establece: «Conforme a las
conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, de los dias 15y 16 de octubre de
1999, y en particular el punto 35, conviene suprimir entre los Estados miembros el
procedimiento formal de extradicion para las personas que eludan la justicia después
de haber sido condenadas por sentencia firme y acelerar los procedimientos de extra-
dicion relativos a las personas sospechosas de haber cometido un delito».

ADPCP, VOL. LX, 2007



318 Beatriz Garcia Sdanchez

Asi también se establece en la Exposicién de Motivos de la Ley
espafiola 3/3003 que desarrolla la Decision Marco de 13 de junio
de 2002:

«(...) primer instrumento juridico de la Unién en el que se
hace aplicacién del principio de reconocimiento mutuo enunciado
en las conclusiones de Tampere. (...) En este contexto los meca-
nismos tradicionales de cooperacién judicial tienen que dejar paso
a una nueva forma de entender las relaciones entre los sistemas
juridicos de los Estados miembros basada en la confianza (...). La
presente ley tiene por objeto cumplir con las obligaciones que la
Decisién marco establece para los Estados miembros, consistentes
en la sustituciéon de los procedimientos extradicionales por un
nuevo procedimiento de entrega de las personas sospechosas de
haber cometido algin delito o que eluden la accién de la Justicia
después de haber sido condenadas por sentencia firme. (...) Se
trata, por tanto, de una ley que introduce modificaciones tan sus-
tanciales en el cldsico procedimiento de extradicién que puede
afirmarse sin reservas que éste ha desaparecido de las relaciones
de cooperacién judicial entre los Estados miembros de la Unién
Europea. El procedimiento de entrega que se aplicard en su lugar
permitird a partir de ahora que esta forma de cooperacién judicial
directa opere de manera eficaz y rapida, entre Estados cuyos valo-
res constitucionales se basan en el respeto de los derechos funda-
mentales y en los principios democraticos.»

Ya desde esta delimitacion breve realizada de la «euroorden» se
pueden detectar algunos problemas que presenta este nuevo marco
normativo, teniendo en cuenta que los procedimientos de extradicién
vienen a garantizar los derechos fundamentales de los individuos
incursos en ellos, y su lentitud y complejidad se explicaba porque los
organos jurisdiccionales de los Estados requeridos tenian que analizar
si se respetaban o no esos derechos. Asi cabria preguntarse, ya desde
el comienzo, si la sustitucién de los procedimientos de extradicién, en
aras a la agilizacion, no supondria una relajacién de garantias en lo
que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas reclamadas (6). Y es aqui donde se han planteado, ya en la
practica, estos problemas. Me refiero sobre todo a la Sentencia del
Tribunal Constitucional Aleman de julio de 2005, a la que aludiré con
posterioridad.

(6) En este sentido, GARCIA SANCHEZ, B., La Extradicion en el ordenamiento
interno espaiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 412 a 413.
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2. CONCEPTO

El articulo 1.1 de la Decisién marco nos ofrece el concepto de este
«nuevo» instrumento de cooperacion juridica internacional:

«La orden de detencion europea es una resolucion judicial
dictada por un Estado miembro con vistas a la detencién y la en-
trega por otro Estado miembro de una persona buscada para el
ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de una pena o una
medida de seguridad privativas de libertad.»

El mismo articulo en su apartado 3 sefiala que dicha Decision mar-
co no podra tener por efecto el de modificar la obligacién de respetar
los derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales
consagrados en el articulo 6 del Tratado de la Unién.

El articulo 1 de la Ley espafiola 3/2003 transcribe literalmente di-
cho precepto de la Decisién marco:

«La orden de detencién europea (en adelante, la orden euro-
pea) es una resolucion judicial dictada en un Estado miembro de la
Unién Europea con vistas a la detencién y entrega por otro Estado
miembro de una persona a la que se reclama para el ejercicio de
acciones penales o para la ejecucién de una pena o una medida de
seguridad privativas de libertad.»

A mi juicio, de la lectura del concepto de orden de detencion y
entrega europea, se puede interpretar que este presunto nuevo instru-
mento de cooperacion juridica internacional no se distingue del tradi-
cional procedimiento de extradicién entre Estados miembros, en
cuanto finalidad, fundamento y naturaleza; esto es, constituye un
instrumento de cooperacién juridica internacional que pone en rela-
cién a dos Estados, cuya finalidad es la entrega de una persona por
parte de un Estado a otro para ser juzgado en este ultimo Estado o para
cumplir la condena en el Estado emisor de la orden de ejecucion (7).

(7) En este sentido, KRrEss, C., «Das Strafrecht auf der Schwelle zum européis-
chen Verfassungsvertrag. Ein Riickblick auf die aussenorderntliche Strafrechtslehrer-
tagung am 7. una 8. November 2003 in Dresden», en ZStW, 116 (2004), pp. 462,
quien afirmé que la euroorden es una forma simplificada de extradicién y no suponia
una revolucién en Derecho Extradicional. En Espaia también, SANZ MORAN, A. J.:
«La Orden Europea de detencion y entrega: Algunas consideraciones de cardcter juri-
dico-material», pp. 81 a 90, en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Coopera-
cion judicial penal en la Unién Europea: La Orden de Detencion y Entrega,
Valladolid, 2005, p. 95; DE Hoyos SANCHO, M., «Euro-Orden y Causas de denega-
cion de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judi-
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Si bien hay que advertir que la terminologia empleada es totalmente
distinta de la utilizada para la extradicién: ya no se trata de Estado
requirente y requerido, sino de Estado emisor y Estado de ejecucion.
También algunos principios tradicionales de la extradicién, como tra-
taré con posterioridad, sufren cambios en su regulacién como por
ejemplo, la supresion de la doble incriminacién.

Pese a estos cambios en la denominacién de sus componentes, los
elementos, tanto objetivos como subjetivos, de la extradicion siguen
subsistentes en la «euroorden». Por lo que se refiere a las caracteristicas
subjetivas, la «euroorden» consiste también en la reclamacion de una
persona fisica de un Estado a otro por razones penales. En la «euroor-
den» también siempre se pone en relacion a dos Estados soberanos: el
Estado emisor, que es aquél que solicita la entrega de la persona recla-
mada; y el Estado de ejecucion que es aquél al que se solicita la entrega
y bajo cuya jurisdiccion se encuentra el sujeto reclamado.

Por lo que toca a las caracteristicas objetivas de la extradicion, tam-
bién se puede constatar que pueden ser trasladadas ahora para la institu-
cién de la orden europea de detencion y entrega. Por un lado, cabe des-
tacar que el sujeto reclamado se encuentra fisicamente bajo la jurisdic-
cién del Estado de ejecucién y como consecuencia del principio de res-
peto de las soberanias ajenas y del principio de territorialidad vigentes
en el espacio europeo en la actualidad, el Estado emisor no lo puede
detener, por lo que es necesario acudir a este mecanismo de auxilio juri-
dico internacional, para juzgarle o condenarle en dicho Estado. De ahi
que en la Decision marco se exija, al igual que para los procedimientos
de extradicidn, la existencia de una pretension penal por parte del Esta-
do emisor [art. 8.1 ¢) de la Decisién marco], que se constatard por el
hecho de que en la orden de detencion europea debera indicarse la exis-
tencia de una sentencia firme, de una orden de detencién o de cualquier
otra resolucidn judicial ejecutiva que tenga la misma fuerza prevista en
el ambito de aplicacion de los articulos 1 y 2 de la Decisién marco. Fi-
nalmente, hay que sefalar que la orden europea de detencidn y entrega
constituye, al igual que la extradicién, un procedimiento reglado para

cial penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005,
pp- 217 a 222; GONzZALEZ LECUONA, M.* M.: «Jurisdiccién ordinaria y jurisdiccién
constitucional en las primeras euroérdenes de ejecucion en Espafia», en La Ley Penal,
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nim. 25, afio I1I, marzo 2006,
pp- 1 a 5, hasta el punto de que dicha autora denomina a estos procedimientos de
«euroextradiciones» o procedimientos rdpidos de extradiciones, ya que el cardcter
cuasiautomadtico e inmediato de estos procedimientos se refieren a la detencién pero
no abarca la entrega puesto que ésta no va precedida de una mera orden sino de un
procedimiento.
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conseguir la aprehension de delincuentes, esto es, un acto juridico sujeto
arequisitos legales, a los que los Estados intervinientes deben someterse
(art. 1.2 de la Decisi6on marco).

Este es a mi juicio, el planteamiento que se puede llevar a cabo
sobre el concepto de la orden de detencion y entrega europea. No
obstante, tanto desde la politica como incluso en la propia Decision
marco y en la Ley espaiiola 3/2003, se parte de una premisa contraria,
esto es, se seflala y se insiste en la novedad que supone la asuncién de
este instrumento respecto al sistema tradicional de extradicién (8).
Ahora la base juridica se encuentra en el principio de reconocimiento
mutuo, casi automaético, de las resoluciones judiciales (9), el cual ven-
dria a sustituir al principio de peticion que rige en los procedimientos
de extradicion.

La Exposicion de Motivos de la Ley 3/2003 apunta que:

«Este procedimiento se articula en torno a un modelo de resolu-
cién judicial unificado a escala de la Unidn, la orden europea de de-
tencién y entrega, que puede ser emitida por cualquier juez o tribunal
espafiol que solicite la entrega de una persona a otro Estado miembro
para el seguimiento de actuaciones penales o para el cumplimiento
de una condena impuesta. De la misma forma, la autoridad judicial
competente en Espafia deberd proceder a la entrega cuando sea re-
querida por la autoridad judicial de otro Estado miembro».

En mi opinidn, no creo que rija para la «euroorden» el principio de
reconocimiento automatico de resoluciones judiciales, al menos en su
version amplia, que seria la nota distintiva de este instrumento frente a
la tradicional extradicién, y ello porque la ejecucioén de la orden euro-
pea también estd sometida a obsticulos a través de la articulacioén de

(8) También en la doctrina existen posturas que defienden el cambio que
supone la adopcién de este instrumento. En este sentido: CEZON GoNZALEZ, C.,
Derecho Extradicional, Sevilla, 2003, pp. 70 a 71; ARANGUENA FANEGO, C., «La
Orden Europea de Detencion y Entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de
2003, de transposicion al ordenamiento juridico espaiiol de la Decisién marco sobre
la «<Euroorden»», en Revista de Derecho Penal, nim. 10, 2003, pp. 14 a 15y 94 a 95.
A pesar de ello, dicha autora considera trasladable a los procedimientos de entrega la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre los procedimientos extradicionales, /bi-
dem, p. 77, e incluso la posibilidad de recurrir en amparo ante una orden de ejecucion
dictada por un tribunal espafiol, pese a no preverse en la Decisiéon marco ningin tipo
de recurso, Ibidem, p. 82.

(9) El Auto de la Seccion Tercera de la Sala de 1o Penal de la Audiencia Nacio-
nal, de 19 de febrero de 2004, también ya ha insistido en esta idea del principio de
reconocimiento mutuo de decisiones judiciales que preside a este nuevo instrumento
de auxilio juridico internacional y que lo diferencia del método de la extradicion.
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requisitos legales, que deben ser examinados por parte de la autoridad
judicial de ejecucién para tomar la decision sobre dicha ejecucién o
entrega (10). Y a mi entender, ademads, ésta es la postura correcta, la
adopcioén del principio de reconocimiento mutuo o automatico de de-
cisiones judiciales en un proyecto, en la actualidad, demasiado ambi-
cioso (11), como trataré de explicar a continuacion.

3. FUNDAMENTOY NATURALEZA

A) Fundamento

El principal fundamento de este instrumento de colaboracion
penal internacional es comun para los distintos instrumentos existen-
tes en dicho dmbito, esto es, la lucha contra la impunidad o la lucha
contra la delincuencia. Es por tanto, un mecanismo de auxilio juridi-
co internacional que pone en relacion a dos Estados y estdn a su vez
implicados los individuos. Lucha contra la impunidad a través del
traslado de individuos de un Estado a otro para que sean juzgados o
que cumplan la pena en este otro Estado y que el traspaso de fronte-
ras no constituya un obstdculo en esta lucha contra el crimen; en este
punto, en nada dista del tradicional instrumento que constituye la
extradicion (12).

No obstante, la finalidad concreta de la creacion de este «nuevo»
instrumento de cooperacidn juridica internacional en la lucha contra la
delincuencia era la de suprimir el procedimiento de extradicién, que
parte tanto de la doctrina cientifica como desde los Estados, sobre todo
en el marco de la Unién Europea. Para estos sectores con la extradi-
cion se duplica el control judicial: por un lado, el del Estado requiren-
te, que pretende bien el enjuiciamiento bien el cumplimiento de la
condena; y, por otro lado, el del Estado requerido, que examina si la

(10) De esta misma opinién parecen decantarse, BUENO ARUS, F. / DE MIGUEL
ZARAGOZA, J., Manual de Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, pp. 232, 233
y 235 a 236. También en DE MIGUEL ZARAGOZA, J., «Algunas consideraciones sobre
la Decision marco relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de
entrega en la perspectiva de la extradicion», en Actualidad Penal, nim. 4, 2003.

(11)  En este sentido, GONZALEZ LECUONA, M.* M., «Jurisdiccién ordinaria y
jurisdiccion constitucional en las primeras eurodérdenes de ejecucion en Espafia», en
La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nim. 25, afo III,
marzo 20006, pp. 5.

(12)  Cfr. GArciA SANCHEZ, B., La Extradicion en el ordenamiento interno es-
paiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, p. 420.
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demanda de extradicidn estd bien fundada (13). Por ello, abogan por la
supresion de este tltimo control judicial, dando lugar a la «euroorden»
que consistiria, en un principio, en un mero traslado de un individuo
de un Estado a otro, esto es, en una mera entrega administrativa o po-
licial. Esta era la postura que en un principio se planted tanto a nivel
europeo como nacional.

La voluntad de la Decisién marco es, por tanto, instaurar un nuevo
mecanismo de cooperacion juridica internacional que supere todas las
dificultades con las que se encontraba la extradicién y distinto de
éste.

Esta supresion de la extradicion y su sustitucién por una simple
entrega se fundamentaria, a su vez, en la confianza plena y mutua en
la estructura y funcionamiento de los respectivos sistemas judiciales
penales y en el respeto a las garantias de un proceso justo, reconociendo
plenamente la eficacia de las resoluciones judiciales penales, y creando
asf un espacio comun en materia penal. Ello es asi porque se parte de
la premisa de que todos los Estados miembros son Estados democrti-
cos de Derecho y todos respetan las obligaciones del Convenio Euro-
peo de Derecho Humanos (14).

Sin embargo, como apunta acertadamente Vogel, «considerada
detenidamente, la confianza abstracta en las acciones penales con arre-
glo a Derecho en el Estado requirente es una condicién fundamental
en todo expediente de extradicidn, pero la presunciéon de que cada
accion penal concreta en cada caso especifico se ejerce con arreglo a
derecho seria por el contrario ajena a la vida real y expresion de una
confianza ciega que vendria abajo en una especie de suposicién irrefu-
table del respeto a las garantias del Estado de Derecho en acciones
penales ajenas (...). En consecuencia, el principio de reconocimiento
no puede conducir a que en cada caso concreto no se proceda a efec-
tuar un examen de las acciones penales ejercidas por el Estado requi-
rente con arreglo al orden publico nacional o internacional y los dere-
chos humanos y fundamentales nacionales e internacionales. Esto
equivale a decir que el Estado requerido también tiene la responsabili-
dad de que se mantenga dicho examen. El Estado requerido se sustrae
de asumir esta corresponsabilidad si reconoce de manera incondicio-

(13) Cfr. estas opiniones en CUERDA RIEZU, A., «Extradicion, Constitucion y
doctrina del Tribunal Constitucional», en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-
San Sebastidn, Volumen III, Universidad del Pais Vasco, 1999-2002, p. 193.

(14)  Cfr. este argumento en VOGEL, J., «;Supresién de la Extradicién? Observa-
ciones criticas en relacién con la reforma de la legislacion en materia de extradicion
en la Unién Europea», en Derecho penal internacional, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2001, p. 175.
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nal y sin someter a examen, o sea, automdticamente, la accién penal
ejercida por el Estado requirente con arreglo al principio de asimila-
cién» (15).

El fundamento de la técnica de la «euroorden», como se sostuvo
en la sesion del Consejo de Tampere, es el reconocimiento mutuo o
reciproco de resoluciones judiciales (16). De conformidad con este
principio, las autoridades judiciales de un Estado reconocen o asu-
men como si fuera propia y sin necesidad de sustituirla por una de-
cisién del érgano propio, si concurren determinados requisitos esta-
blecidos por un tratado internacional o por una ley, una resoluciéon
dictada por las autoridades judiciales de otro Estado (17); ello se
fundamenta en la idea de equivalencia y en la idea de confianza en
el sistema de justicia de los otros Estados (18), como indica el apar-
tado 10 del Predmbulo de la Decisiéon marco. También la Ley espa-
fiola 3/2003, sobre la orden europea de detencién y entrega, en la
Exposicion de Motivos define lo que debe de entenderse por reco-
nocimiento mutuo en esta materia:

(15) VOGEL, J., «;Supresion de la Extradicion? Observaciones criticas en rela-
cién con la reforma de la legislacién en materia de extradicion en la Unién Europea»,
en Derecho penal internacional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001,
pp- 187 a 188; el mismo, «Abschaffung der Auslieferung? Kritische Anmerkungen
zur Reform des Auslieferungsrechts in der Europiischen Union», en JZ, 2001, pp. 937
a 945, donde advierte de los riesgos de una confianza ciega que se rebaje a una espe-
cie de presuncién incuestionable de la juridicidad de la persecucion penal extranjera,
recordando que ello ni siquiera seria posible en el ambito interno, pues en otro caso
habria que renunciar al sistema de recursos.

(16)  Cfr. sobre los origenes del principio de reconocimiento mutuo y su plasma-
cién normativa GOMEZ-JARA DiEZ, C., «Orden de Detencién Europea y Constitucion
Europea: Reflexiones sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo»,
en La Ley, de 26 de julio de 2004, pp. 1 a 3, quien, a pesar de detectar los defectos de
su adopciodn, afirma la necesidad de adoptar un instrumento que permita las entregas
de sujetos reclamados; apunta también que la razén de la adopcién del principio de
reconocimiento mutuo en el dmbito de la Unidn, aparte de la creacion del mercado
unico, fue el fracaso en la armonizacién de las legislaciones penales y procesales.

(17) Eneste sentido, cfi: CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la «euro orden»
de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional
espariol. Madrid, 2003, pp. 84 a 85, quien afirma que «en lo que sf se ha producido una
transformacion verdaderamente notable es en el nuevo fundamento juridico que sirve
de base a la técnica de la «euro-orden», que es (...) el principio de reconocimiento
mutuo o del reconocimiento reciproco (articulo 1. 2 de la Decisién marco)».

(18) En este sentido, DELGADO MARTIN, J., «El principio de reconocimiento
mutuo: Un paso mds en la cooperacién judicial internacional», Exposicion realizada
por dicho autor en La Rabida, Huelva, dentro del Curso de la UIA titulado «El princi-
pio de justicia universal en la persecucion de los crimenes contra la humanidad», 20-
24 de agosto de 2001.
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«La aplicacién del principio de reconocimiento mutuo deter-
mina que, recibida la orden europea por la autoridad judicial com-
petente para su ejecucion, ésta se produzca de forma practicamen-
te automatica, sin necesidad de que la autoridad judicial que ha de
ejecutar la orden realice un nuevo examen de la solicitud para ve-
rificar la conformidad de la misma a su ordenamiento juridico
interno. De esta forma los motivos por los que la autoridad judicial
puede negarse a la ejecucion estdn tasados en el texto de laley y su
naturaleza permite una apreciacion objetiva por parte de la autori-
dad judicial. Desaparecen, por tanto, motivos de denegacién habi-
tuales en los procedimientos extradicionales, como los relativos a
la no entrega de nacionales o a la consideracién de los delitos
como delitos politicos.»

Este principio de reconocimiento mutuo de decisiones jurisdiccio-
nales, en el que se asienta la «euroorden», vendria a sustituir princi-
pios tradicionales de Derecho Internacional en el que se sustentaba la
extradicién como el principio de peticién o colaboracién (19). Me-
diante el principio de peticién un Estado soberano solicita a otro la
practica de un acto juridico y éste que recibe la peticion decide si le da
curso o no. Si decide darle curso, el Estado requerido hace un acto de
sustitucién, emana una decision por su 6rgano interno que es la que va
a cumplir el Estado; no va a cumplir la orden de un tribunal extranjero
sino que va a examinar que se retnen las circunstancias o los requisi-
tos que exige su propia legislacion, y su érgano interno, va a dictar una
decision que es la que va a ejecutar. Mediante el principio de recono-

(19) En este sentido, DELGADO MARTIN, J., «El principio de reconocimiento
mutuo: Un paso més en la cooperacion judicial internacional», Exposicion realizada
por dicho autor en La Rabida, Huelva, dentro del Curso de la UIA titulado «El princi-
pio de justicia universal en la persecucion de los crimenes contra la humanidad», 20-
24 de agosto de 2001. En cambio, desde otra perspectiva, VOGEL, J., «;Supresion de
la Extradicién? Observaciones criticas en relacién con la reforma de la legislacion en
materia de extradicion en la Unién Europea», en Derecho penal internacional, Con-
sejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 185 a 186, apunta que la legisla-
cién en materia de extradicion se ha sustentado desde siempre en un principio de
reconocimiento, pues al conceder la extradicion el Estado requerido, éste reconoce al
mismo tiempo la accién penal del Estado requirente como base de su propia actua-
cion. No obstante, reconoce dicho autor, que el principio de reconocimiento tiene sin
duda otro significado tal y como se define en los actuales instrumentos internaciona-
les; este principio significa, ahora, que la accién penal ejercida por el Estado requi-
rente debe reconocerse incondicionalmente y sin someterse a examen, lo que equivale
a un reconocimiento automdtico. Opina dicho autor, que un principio de recono-
cimiento de alcance tan amplio requiere una discusion y una fundamentacién mas
detallada, sobre todo a la vista de que la administracién de justicia penal en la UE
sigue siendo esencialmente competencia de los Estados miembros.

ADPCP, VOL. LX, 2007



326 Beatriz Garcia Sdanchez

cimiento mutuo de decisiones judiciales, en el tema que ahora nos
ocupa, un Estado soberano reconoceria y ejecutaria automaticamente
la decisién judicial de otro Estado asumiéndola como propia (20).
Esta vision de la «euroorden» es por la que abogaban algunos auto-
res, que crefan necesaria la implantacion de una mera entrega, incluso
de una mera entrega policial sin intervencién de las autoridades judi-
ciales del Estado requerido (21). Pero segin se desprende, en mi opi-
nién, del modelo finalmente adoptado en la Decisién marco de 13 de
junio de 2002, la «euroorden» no supone la plasmacién del principio de
reconocimiento mutuo tal y como lo he definido hasta ahora y como se
pretendia establecer en un principio, es decir, de manera amplia (22).

(20) La mayoria de la doctrina espafiola, a diferencia de la alemana, acogi6 de
manera positiva el principio de reconocimiento mutuo, la supresion de la doble incri-
minacion y, en definitiva, este novedoso instrumento de cooperacion juridica interna-
cional, entre otros, c¢fr: FONSECA MORILLO, F. J.: «La orden de detencidén y entrega
europea», en Revista Espafiola de Derecho Comunitario Europeo, nim. 14, enero/
abril, 2003, pp. 70 ss; DELGADO MARTIN, J., «La orden de detencién europea y los
procedimientos de entrega entre los Estados miembros de la Unién Europea», en
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 13, 2003, pp. 288 ss.; DEL Pozo P£RrRez, M.,
«La Orden de Detencién y Entrega: Un avance en el principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Unién Europea», en La Ley,
de 10 de enero de 2005, pp. 1 a 24, aunque es partidaria del principio de recono-
cimiento mutuo automatico de las decisiones judiciales, constata que esto es s6lo un
deseo pues hay problemas para llevarlo a la practica con todas sus consecuencias
debido sobre todo a la falta de armonizacién; no obstante, reconoce que la «euroor-
den» es todo un avance de cara a implantar este principio.

(21) En este sentido, entre otros, DE MIGUEL ZARAGOZA, J., «La detencidén
preventiva a efectos de extradicién en el marco de la Unién Europea», en BARBERO
SANTOS, M. (coord.), Prision provisional, detencion preventiva y derechos fundamen-
tales. Seminario Internacional. Toledo, 2 a 5 de octubre de 1996. Seccion Espaiiola de
Intercenter, Cuenca, 1997, p. 60.

(22) En este sentido, DE Hovos SANCHO, M., «Euro-Orden y Causas de dene-
gacion de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion
judicial penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid,
2005, pp. 226 a 236, para quien se ha implantado un concepto restrictivo del principio
de reconocimiento mutuo, rechazdndose el concepto amplio, esto es, la autoridad
judicial de ejecucion debe analizar si se dan o no las causas de denegacion y, en caso
afirmativo, denegar la entrega; apunta dicha autora que la razén de adoptarse el prin-
cipio de reconocimiento mutuo restringido es la falta de armonizacién en las legisla-
ciones penales y procesales de los Estados miembros; GONZALEZ LECUONA, M.* M.,
«Jurisdiccion ordinaria y jurisdiccién constitucional en las primeras euro6rdenes de
ejecucion en Espafia», en La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Peni-
tenciario, nim. 25, afio III, marzo 2006, pp. 2 a 7. En contra, FONSECA MORILLO, F. J.,
«La orden de detencién y entrega europea», en Revista de Derecho Comunitario
Europeo, aiio 7, nim. 14, enero-abril 2003, pp. 70 y 72: aunque dicho autor al anali-
zar los impedimentos que regula la Decisién marco para ejecutar una orden de deten-
cién y entrega habla de excepciones al principio de reconocimiento mutuo, ibidem,
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Segun el sistema implantado, es necesaria la intervencién de 6rganos
jurisdiccionales tanto en el Estado emisor como en el Estado ejecutor.
Ademas los 6rganos jurisdiccionales del Estado de ejecucion deben re-
visar las decisiones judiciales de los tribunales extranjeros para ver si
cumplen o no con determinados requisitos a los que se condicionan la
entrega segtin dicha normativa y, en consecuencia, emitir una resolucién
al respecto sobre si es viable o no la ejecucién de dicha orden europea,
por lo que no proceden a un reconocimiento automatico de toda deci-
sion extranjera (23). Sistema que no resulta muy novedoso respecto a lo
establecido en la extradicion en los tiltimos Convenios europeos sobre la
materia, por ejemplo, en el Acuerdo de Schengen de 1985, en el que se
suprime el sistema de peticién entre los Gobiernos por el sistema de
peticion entre los 6rganos jurisdiccionales exclusivamente (24).

Por todo ello, a mi juicio, en el instrumento adoptado por la Deci-
sion marco de 13 de junio de 2002 se incurre en una contradiccion: por
un lado, se afirma y reafirma el fundamento de la orden de detencién
y entrega europea, esto es, el principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales; pero por otro, se establece un sistema similar,
si no igual, que el regulado para la extradicion al someter a examen
jurisdiccional una decision extranjera (25).

No obstante, en mi opinidn el sistema finalmente adoptado me pare-
ce el correcto, en cuanto a la no implantacién del principio de recono-
cimiento mutuo de manera amplia y automético de decisiones judiciales

p. 82. En similar sentido, CALAZA LOPEZ, S., «El Derecho a la Libertad y la Deten-
cién en el dmbito interno e internacional», 2003/2004, en www.us.es/cidc/Ponencias.

(23) En este sentido, CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la «euro orden»
de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional
espariol. Madrid, 2003, pp. 86 a 88, de ahi que afirme que con la «euro-orden» tam-
bién rige el principio de peticién entre autoridades judiciales, cuestién que le parece
correcta, esto es, incide en la necesidad de un control judicial por parte de las autori-
dades de ejecucion.

(24) Cfr. GARciA SANCHEZ, B., La Extradicion en el ordenamiento interno es-
paiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 420 a 424.

(25) En este sentido, GONZALEZ LEcUONA, M.* M., «Jurisdiccion ordinaria y
jurisdiccion constitucional en las primeras eurodrdenes de ejecucion en Espaiia», en
La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nim. 25, afo III,
marzo 2006, p. 7. En cambio, CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la «euro orden»
de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional
espariol. Madrid, 2003, pp. 89 a 92, afirma que aunque el objetivo sea el mismo que
en la extradicion, el fundamento, la base normativa y los procedimientos son distintos
en la «euro-orden»; asi el fundamento se centra en el principio de reconocimiento
mutuo de decisiones judiciales; la base normativa en la «euro-orden» la constituye la
Decisién marco y no los Tratados; y el procedimiento en la «euro-orden» es exclusi-
vamente jurisdiccional.

ADPCP, VOL. LX, 2007



328 Beatriz Garcia Sdanchez

en materia penal en el &mbito de la Unién —no en cuanto a la regulacién
finalmente adoptada en algunos aspectos—, pues su plasmacion es toda-
via, a mi juicio, un proyecto demasiado ambicioso (26). En este sentido,
comparto algunas de las criticas que se han vertido sobre el recono-
cimiento mutuo por parte de la doctrina alemana en el sentido de que
dicho principio sélo puede ir precedido o presupone la armonizacién del
derecho subyacente y sélo puede tener éxito en aquel 4&mbito en el que
el Derecho material estd armonizado o unificado (27).

(26) Enla doctrina alemana también se formularon criticas respecto de este princi-
pio de reconocimiento mutuo. En este sentido, en el ailo 2002, 90 penalistas alemanes
firmaron un manifiesto titulado «Toma de posicién de los Profesores alemanes de Dere-
cho penal respecto al Libro verde de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre la
proteccion penal de los intereses financieros de las Comunidades Europeas y sobre la
creacion de la Fiscalfa europea», cfr: al respecto CUERDA RIEZU, A., «Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional aleman que declara inconstitucional la ley alemana
sobre la Orden Europea de Detencion y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fun-
damentales, en prensa. Posteriormente, mediante las ponencias presentadas a la reunién
extraordinaria de penalistas alemanes celebrada en Dresde los dias 7 y 8 de noviembre de
2003, publicadas en ZStW, fasciculo segundo de 2004 titulado «Die Européisierung der
Strafverfolgung. Rechtsstaatliche Voraussetzungen, Grenzen una Alternativen», se realiza
una critica rotunda al principio de reconocimiento mutuo. En un sentido critico se mostra-
ron entre otros: SCHUNEMMAN, B., «Grundziige eines Alternativ-Entwurfs zur européis-
chen Strafverfolgung», pp. 376 a 399; Fuchs, H., «Bermerkungen zur gegenseitigen
Anerkennung justizieller Entscheidungen», pp. 368 a 371. Cfr. los argumentos a favor y
en contra del principio de reconocimiento mutuo vertidos por la doctrina penalista ale-
mana en GOMEZ-JARA DiEZ, C., «Orden de Detencion Europea y Constitucion Europea:
Reflexiones sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo», en La Ley, de
26 de julio de 2004, pp. 2 ss y en SANZ MORAN, A. J., «La Orden Europea de detencion y
entrega: Algunas consideraciones de caricter juridico-material», pp. 81 a 90, en Coral
Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judicial penal en la Union Europea: La
Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005. Como sefiala este dltimo autor, p. 89,
ante estas criticas en la doctrina alemana, veintitrés penalistas alemanes suscribieron un
texto (al que luego se sumaron un total de 123 penalistas), tras una reunién en 2003 en
Bayreuth, imputando al principio de reconocimiento mutuo de resoluciones en el ambito
penal la vulneracién de determinados derechos de los ciudadanos bésicos e instando
incluso al legislador aleméan a que no transformara en derecho positivo interno aquellas
Decisiones marco en las que pudiera constatarse una tal vulneracién, como sucederia con
la supresién del principio de doble incriminacién. Dicha doctrina alemana también queda
reflejada por DEMETRIO CRESPO, E., «El Caso Darkazanli (Acerca de la declaracion de
nulidad por el Bundesverfassungsgericht de la norma de transposicién de la Orden de
detencion Europea)», en La Ley, de 15 de marzo de 2006. Argumentos de dicho texto
recogidos por SCHUNEMANN, B., «Fortschritte und Fehltritte in der Strafrechtspflege der
EU», en GA, 2004, p. 207, quien fue uno de los redactores, y traducido parcialmente el
documento por GOMEZ-JaRA DiEZ, C., «Orden de Detencién Europea y Constitucion
Europea: Reflexiones sobre su fundamento en el principio de reconocimiento mutuos», en
La Ley, de 26 de julio de 2004, p. 4.

(27) En este sentido, FucHs, H., «Bermerkungen zur gegenseitigen Anerken-
nung justizieller Entscheidungen», ZStW, 2004, pp. 368 a 369; SCHUNEMANN, B.,
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Ahora bien, se han vertido otras criticas en las que en absoluto estoy
de acuerdo. Asi, por ejemplo, se ha aludido por parte de algtin autor ale-
mén al déficit democrético del que adolecen las instituciones europeas
para implantar normas de naturaleza penal o procesal y, por tanto, el défi-
cit democratico que supone la adopcion del principio de reconocimiento
mutuo a través de la Decision marco; en este sentido, Schiinemann ha
expresado que «el principio democrético garantiza al ciudadano que basi-
camente sélo puede ser privado de su libertad, en cuanto enemigo de la
sociedad, de acuerdo con aquellas leyes penales a cuya elaboracién ha
podido contribuir en cuanto ciudadano activo» (28), aplicandose estas
consideraciones criticas a la Decisién marco sobre la «euroorden». Res-
pecto a estas cuestiones, efectivamente creo que al Parlamento Europeo se
le deberia conceder mayores atribuciones en materia legislativa y un ma-
yor protagonismo en paralelo con los parlamentos nacionales, aunque, a
mi juicio, dicho déficit democrético quedaria salvado por el hecho de que
los parlamentos nacionales tienen que aprobar las leyes de transposicion
de la Decisién marco. Pero, por otro lado, no comparto la idea de que un
ciudadano no pueda ser sometido a una ley penal en la que €l no haya
participado en su proceso de aprobacion, pues con tal afirmacion estaria-

«Fortschritte und Fehltritte in der Strafrechtspflege der EU», en GA, 2004, pp. 193 a
209. En Espaiia, en este sentido, GOMEZ-JARA DiEz, C., «Orden de Detencién Euro-
pea y Constitucion Europea: Reflexiones sobre su fundamento en el principio de reco-
nocimiento mutuo», en La Ley, de 26 de julio de 2004, pp. 2 ss; DE Hoyos SANCHO,
M., «Euro-Orden y Causas de denegacion de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego
(Coordinadora), Cooperacion judicial penal en la Union Europea: La Orden de De-
tencion y Entrega, Valladolid, 2005, pp. 215 a 222; GONZALEZ LECUONA, M.* M.,
«Jurisdiccidén ordinaria y jurisdiccion constitucional en las primeras eurodrdenes de
ejecucién en Espafa», en La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal 'y Peniten-
ciario, ndm. 25, afio III, marzo 2006, p. 5.

(28) ScHUNEMANN, B.: «Europdische Haftbefehl und EU-Verfassungsetwurf
auf schiefer Ebene», en ZRP, 2003, pp. 185-189, quien incluso ha afirmado que el
principio de reconocimiento mutuo es «un lobo con piel de cordero» o como «un ca-
ballo de Troya», e incluso ha llegado a afirmar que si el Parlamento alemdn transpu-
siera la Decision marco se convertiria en un «lacayo de Bruselas», traducido por
SANZ MORAN, A. J.: «La Orden Europea de detencién y entrega: Algunas considera-
ciones de cardcter juridico-material», pp. 86-87, en Coral Arangiiena Fanego (Coordi-
nadora), Cooperacion judicial penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y
Entrega, Valladolid, 2005, p. 87, quien también concluye que resulta imprescindible
que el Parlamento Europeo asuma funciones legislativas tal y como lo hacen los par-
lamentos nacionales. Al respecto sefiala GOMEZ-JARA DiEz, C.: «Orden de Detencion
Europea y Constitucién Europea: Reflexiones sobre su fundamento en el principio de
reconocimiento mutuo», en La Ley, de 26 de julio de 2004, p. 7, que «la subsanacién
del déficit democratico no tiene por qué pasar por la instauracion de una democracia
estatal; la conformacién de una adecuada democracia supraestatal (federal) puede
suponer el paso decisivo para erradicar definitivamente dicho déficit».
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mos negando el principio de territorialidad de la ley penal, o el some-
timiento de los extranjeros a la ley penal que infrinjan (29).

Sin embargo, es curioso y a mi juicio criticable, que dichos autores
alemanes conectan esa falta de legitimacién democrética, exclusiva-
mente, con la entrega de sus nacionales que no han participado en la
elaboracion de las leyes del pais que lo reclaman y puede que no sea
delito en Alemania; dicha entrega, en opinion de esta doctrina alema-
na, irfa en contra de los principios esenciales del Estado de Derecho
por esa falta de legitimacién democratica (30).

En tercer lugar, se ha criticado que la Decisién marco supone la
prevalencia del orden penal mds punitivo y represivo —entre otras razo-
nes por la supresion del principio de doble incriminacién—, evitando
cualquier laguna de punibilidad (31). Esta critica se conecta a mi jui-
cio con la supresion de la doble incriminacién y la falta de armoniza-
cién en materia penal y procesal que son las principales criticas y
obsticulos para implantar el principio de reconocimiento mutuo (32).

De Hoyos Sancho explica las razones por las que quizas se han ver-
tido tan fuertes criticas por la doctrina alemana contra el principio de
reconocimiento mutuo y sus consecuencias, como es la supresion de la

(29) En este sentido, DEITERS, M.: «Gegenseitige Anerkennung von Strafgeset-
zen in Europa», Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 2003, 10, p. 360; GLESS, S.: «Zum Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschafft,
116 (2004), p. 360, citados ambos autores por DE HoYos SANCHO, M.: «Euro-Orden y
Causas de denegacion de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora),
Cooperacion judicial penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega,
Valladolid, 2005, p. 231, quien también comparte esta critica a Schiinemann.

(30) Cfrr SCHUNEMANN, B.: «Europiische Haftbefehl und EU-Verfassungset-
wurf auf schiefer Ebene», en ZRP, 2003, pp. 185-189.

(31) En este sentido, SCHUNEMANN, B.: «Europiische Haftbefehl und EU-Ver-
fassungsetwurf auf schiefer Ebene», en ZRP, 2003, pp. 186-187; el mismo, «Fortschritte
und Fehltritte in der Strafrechtspflege der EU», en GA, 2004, pp. 202-204. En la doctri-
na espaifiola, STLVA SANCHEZ, J. M.: «Los principios inspiradores de las propuestas de
un Derecho penal europeo. Una aproximacion critica», en Revista Penal, 13 (enero
2004), pp. 138-150, al sefialar que «en la discusion acerca del Derecho penal europeo se
echa de menos el cldsico pensamiento europeo de principios, una insistencia en el signi-
ficado de las garantias cldsicas del Derecho penal (...); al ser la pretensién fundamental
la punitivista, esto es, la de evitacion de hipotéticas lagunas, dificilmente podrd evitarse
que en cada una de las materias debatidas tienda a imponerse la solucién mds sencilla y
con ello también la mds laxa».

(32) En este sentido, GOMEZ-JARA DiEz, C.: «Orden de Detencién Europea y
Constituciéon Europea: Reflexiones sobre su fundamento en el principio de recono-
cimiento mutuo», en La Ley, de 26 de julio de 2004, pp. 4-5, quien afirma que «mientras
no exista una verdadera armonizacién definida y consolidada del Derecho penal en la
Unién Europea, tanto en la vertiente material como en la formal, se estard favoreciendo
la médxima punibilidad con el menor garantismo».
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doble incriminacién «probablemente también exista un temor que no se
manifiesta por la doctrina con claridad, pero que se puede intuir, provo-
cado destacadamente por la ampliacién de Europa hacia el Este, temor
a que tal ampliacion, unida al principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales, a la supresion del requisito de la doble incrimina-
cién y a la eliminacién de la prohibicién de extraditar a los propios na-
cionales, provoque un grave descenso del nivel de proteccion de los
derechos fundamentales en los Estados miembros» (33).

Ante alguna de las criticas vertidas, con razén en mi opinién, con-
tra el principio de reconocimiento mutuo, confirmadas con la puesta
en préctica de estos procedimientos regulados por la Decisién marco
sobre la «euroorden», cabe concluir, a mi entender, que no cabe sin
mads suprimir la extradicién, pues no se debe olvidar que en la entrega
de delincuentes a otros paises estdn en juego sus derechos fundamen-
tales (34). Habria que establecer como mecanismo alternativo un
instrumento que superara las dificultades de la extradicion, pero que ga-
rantizase en igual medida esos derechos (35). Parece que la Decisién
marco no olvida este extremo, pues tanto en los Considerandos como en
el articulado insiste en la idea de esta proteccion de los derechos funda-
mentales de los individuos en el espacio judicial europeo, como sefiala-
ré a continuacién. Pero el problema de su garantia viene dado funda-
mentalmente en la regulacién del procedimiento instaurado en la Deci-
sién marco al suprimir determinados principios que garantizaban estos
derechos fundamentales: la pretendida implantacién del principio de
reconocimiento mutuo, aunque en su version restringida, y la supresion
de la doble incriminacién, pueden conllevar, en la actualidad, a la vulne-
racion de principios fundamentales del Estado de Derecho y con ello a
la vulneracién de derechos fundamentales como el principio de legali-
dad, irretroactividad de las leyes penales, derecho a la libertad, a la tute-
la judicial efectiva... Para que esos derechos y principios se respeten, la
regulacion en materia penal y procesal en el &mbito europeo debe pasar
primero por la armonizacién de las legislaciones penales y procesales en
aras a garantizar el principio de legalidad, seguridad juridica; ello fo-

(33) DpE Hovos SANcHO, M.: «Euro-Orden y Causas de denegacion de la
entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judicial penal en
la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005, p. 229.

(34) Cfr. GArcia SANCHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno es-
paiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 420-424.

(35) En este sentido, VOGEL, J.: «;Supresion de la Extradicion? Observaciones
criticas en relacién con la reforma de la legislacién en materia de extradicion en la
Unién Europea», en Derecho penal internacional, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2001, pp. 185, 188-191.
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mentaria a su vez el principio de confianza (36) y se estaria en condicio-
nes ya de adoptar el principio de reconocimiento mutuo rodeado de to-
das las garantias del Estado de Derecho (37).

CuUERDA RIEZU también enfatiza sobre la proteccion de los derechos
fundamentales en los procedimientos de entrega de un Estado a otro, ya que
en su opinién «la simple entrega no puede ser llevada a cabo si no se cum-
plen al menos dos condiciones: la legalidad, es decir, que venga prevista en
un tratado o en una ley; y la jurisdiccionalidad, esto es, que se permita el
control judicial no sélo del procedimiento extraditorio sino ante todo de la
entrega y de los derechos fundamentales que puedan resultar implicados en
la misma» (38).Y ello es debido a que la entrega de un ciudadano a otro
Estado miembro «no s6lo afectaria a sus derechos a la libertad (art. 17 de la
Constitucion espaiiola) y a la tutela judicial efectiva (arts. 24.1 6 17.4 de la
Constitucion espafiola), sino también y ademds a su derecho a la libre circu-
lacién (art. 19 de la Constitucion espafiola)» (39).

(36) Principio de confianza que es la base que fundamenta la adopcién de la
Decisiéon marco y el argumento utilizado para suprimir determinados principios
garantistas en los procedimientos de extradicidn: se afirma que en el ambito de la
Unién Europea no se vulneran derechos fundamentales pues todos los Estados son
Estados de Derecho y respetuosos con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
No estoy de acuerdo con tal planteamiento, pues si eso fuera cierto ;qué labor ten-
drian los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos? Ademds como dato adicional cabe citar una noticia de prensa
segun la cual un informe de la UE denuncia la concentracién de medios en Italia, en
el sentido de «riesgo de grave violacién de los derechos fundamentales de libertad de
expresion y de informacién por una situacién de concentracién de poder medidtico en
manos del presidente del Consejo (Berluscconi)...», ¢fr. El Pais, de 27 de septiembre
de 2003. O la noticia aparecida en El Pais, de 6 de septiembre de 2003, sobre la con-
dena a Espaiia del Comité de Derechos Humanos de la ONU por vulnerar por segunda
vez el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los que se refiere al
derecho a la doble instancia penal. Cfr. GARCIA SANCHEZ, B.: La Extradicion en el
ordenamiento interno espariol, internacional y comunitario, Granada, 2005, p. 426.

(37) En este sentido, DE Hoyos SANCHO, M.: «Euro-Orden y Causas de denega-
cién de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judicial
penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005,
pp. 215-217; dicha autora apunta, no obstante, en p. 212, que el futuro de la cooperacién
depende del grado de confianza mutua que haya entre los Estados y de esto depende a
su vez el éxito del principio de reconocimiento mutuo. Creo que no sélo basta con la
confianza entre los sistemas legales de los Estados miembros, sino que para que exista
tal confianza es necesaria la armonizacion entre los ordenamientos juridicos.

(38) CuEerbpA RiEZU, A.: «Extradicién, Constitucion y doctrina del Tribunal
Constitucional», en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, Volu-
men III, Universidad del Pais Vasco, 1999-2002, p. 197; CUERDA RIEZU, A.: De la
extradicion a la «euro orden» de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina
del Tribunal Constitucional espafiol. Madrid, 2003, p. 111.

(39) CuerpA RIEzU, A.: «Extradicién, Constitucion y doctrina del Tribunal
Constitucional», en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, Volu-
men III, Universidad del Pais Vasco, 1999-2002, p. 197.
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En la misma linea de pensamiento cabe destacar la posicion de la
profesora PEREZ MANZANO, que hace igualmente hincapié en la pro-
teccidn de los derechos fundamentales en los procedimientos de entre-
gay en el control jurisdiccional que se debe de llevar a cabo en el Es-
tado requerido, incluso entre Estados miembros de la Union Europea.
Es de resefar los argumentos que destaca dicha profesora para defen-
der ese control incluso en el dmbito europeo: por un lado, resalta la
cantidad elevada de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de condena de los distintos Estados de la Unién Europea; en
segundo lugar, apunta que el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha impuesto a los Estados partes la obligacién de examinar
las demandas extradicionales provenientes de otros Estados partes
para ver si respetan los derechos fundamentales; y en udltimo lugar,
frente al argumento de los que defienden la supresion de la extradicién
en el &mbito europeo basado en la confianza que debe de existir entre
los Estados miembros, resalta que la desconfianza existe en el propio
orden interno, debido a la existencia de Tribunales Constitucionales
como garantes de la Constitucién y de los derechos fundamentales de
los ciudadanos frente a vulneraciones individuales por parte de alguno
de los tres poderes del Estado (40).

Con lo expuesto quiero denotar que la supresion de la extradicién
y su sustitucién por una simple entrega basada en el principio de re-
conocimiento automatico de decisiones judiciales no es posible se-
glin nuestro ordenamiento y segin el de muchos Estados de la Uni6én
Europea, pues, en el concreto caso espafiol, nuestros tribunales tie-
nen que intervenir necesariamente, ya que no solo se le estd privando
de libertad al sujeto sino que estdn en juego otros derechos funda-
mentales, debiendo examinar la solicitud de cara a garantizar dichos
derechos y principios (41).

(40) Cfr. PEREZ MANZANO, M.: «Ius Puniendi, Fronteras y Derechos Funda-
mentales: Un Modelo Constitucional de Extradicion», en Separata de Monografias
de la Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, V1, 2003, pp. 390-391.

(41) En este sentido, DE Hoyos SANCHO, M.: «Euro-Orden y Causas de dene-
gacién de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion
Jjudicial penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid,
2005, pp. 232-236, 238-246, este andlisis por parte de las autoridades judiciales de
ejecucion del respeto de los derechos fundamentales se hace necesario debido sobre
todo a la falta de armonizacién en cuanto a las legislaciones penales, procesales y a la
falta de homogeneidad en cuanto al entendimiento e interpretacién de los derechos
fundamentales; no obstante, apunta dicha autora que ello no puede suponer la imposi-
cién de un sistema penal o procesal de un Estado miembro a otro, sino que el pardme-
tro debe ser lo que se conoce como «orden publico europeo», es decir, el conjunto de
derechos y libertades bdsicas, junto con sus respectivas garantias tal y como aparecen
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Como ya he sefialado, la Decisiéon marco que regula la «euro-
orden» insiste en la idea de que en estos «nuevos» procedimientos se
deben garantizar los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, en
el apartado 8 del Predmbulo de la Decisién marco se establece, en
primer lugar, que las decisiones relativas a la ejecucién de la orden
de detencidn europea deberdn ser tomadas por una autoridad judi-
cial del Estado miembro en el que ha sido detenida dicha persona,
con lo que se desecha la mera entrega policial y se someten al érgano
judicial. En el articulo 1.2 de la Decisién marco se establece que
los Estados miembros ejecutardn toda orden de detencién europea,
sobre la base del principio de reconocimiento mutuo y de acuerdo
con las disposiciones de la presente Decisién marco, por lo que se
sujeta la entrega al principio de legalidad (42). En el articulo 1.3 de
la Decisién marco se establece la obligacién de respetar los dere-
chos fundamentales y los principios juridicos también fundamenta-
les consagrados en el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea,
con lo que se puede entender que existe una remisién implicita a
los Convenios sobre Derechos Humanos.

Enigual medida, el apartado 12 del Preambulo afiade que la «euro-
orden» no debe ser ejecutada cuando existan razones objetivas para
suponer que dicha orden de detencidn europea ha sido dictada con fi-
nes de persecucion o sancién a una persona por razén de sexo, raza,
religién, origen étnico, nacionalidad, lengua, opiniones politicas u
orientacién sexual, o que la situacidon de dicha persona pueda quedar
perjudicada por cualquiera de estas razones. También se advierte que
dicha Decision marco no impedird a ningin Estado miembro aplicar
sus normas constitucionales relativas al respeto del derecho a un pro-
ceso equitativo, asi como de las libertades de asociacién, prensa y
expresion. El principio non refoulement, aparece reflejado en el apar-
tado 13 del Preambulo de la Decision marco al prever que nadie podra
ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un
grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras
penas o tratos inhumanos o degradantes (43).

en el CEDH y segtin la interpretacion realizada por el TEDH (también alude al
PIDCP, segtin también pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos de la
ONU). En virtud de estos Convenios, apunta dicha autora, se puede denegar una
entrega por causa no prevista expresamente en la Decision-Marco.

(42) Sometimiento al principio de legalidad y control judicial imprescindi-
bles, también a juicio de LOPEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradicién en Euro-
pa», en Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ, Sevilla,
2003, pp. 314-317.

(43) Cfr. FoNsEcAa MORILLO, F. J.: «La orden de detencion y entrega europea»,
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afo. 7, 2003, num. 14, p. 86, quien
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Al igual se garantizan los derechos a ser oido ante la autoridad
judicial, asi como la asistencia por Letrado, y en su caso, por intérpre-
te [arts. 14, 11.2, 13.2,27.3 f) y 28.2 b) de la Decisién marco]. El tema
de los plazos de la detencién y prisidn provisional queda relegado por
la Decisién marco, a la regulacion interna que debe realizar los distin-
tos Estados a la hora de incorporar este instrumento a su ordenamiento
interno. No obstante, los articulos 12 y 23.4 de la Decisién marco, se
refieren a esta cuestion (44).

El articulo 5.1 de la Decisién marco faculta a los Estados a que la
ejecucion de la orden de detencion europea quede supeditada al
cumplimiento de ciertas garantias. Dicho articulo regula la cuestién
de las sentencias en rebeldia en el sentido de que la entrega podra
supeditarse a que la autoridad judicial emisora dé garantias de que la
persona buscada tendra la posibilidad de un nuevo proceso que sal-
vaguarde los derechos de la defensa y estar presente en la vista. La
Decision marco ofrece una definicién de sentencia en rebeldia: si la
persona afectada no ha sido citada personalmente o informada de
otra manera de la fecha y del lugar de la audiencia que llevo a la re-
solucién dictada en rebeldia.

Otro aspecto relacionado con la proteccion de los derechos fun-
damentales en la Decision marco sobre la «euroorden» es la posibi-
lidad de condicionar la entrega de la persona buscada cuando la
infraccidén que motiva la «euroorden» esté castigada con cadena per-
petua o con una medida de seguridad privativa de libertad a perpetui-
dad. De esta manera, la ejecucion podra estar sujeta a la condicion de
que el Estado miembro emisor tenga dispuesto en su ordenamiento
juridico una revision de la pena impuesta, previa peticién, o cuando
hayan transcurrido al menos 20 afios, o para la aplicacién de medidas
de clemencia a las cuales la persona se acoja con arreglo al Derecho
o practica del Estado miembro emisor con vistas a la no ejecucion de
dicha pena o medida.

Todo el articulado expuesto de la Decisién marco nos muestra la
preocupacion constante por la proteccion de los derechos fundamenta-

respecto de estos Considerandos de la Decisién marco apunta que los Estados miem-
bros al transponer dicha normativa a sus ordenamientos internos podrian reintroducir
en su legislacion cldusulas de este tipo, aunque no figuren entre las causas de denega-
cién explicitamente enumeradas.

(44) Cfr. sobre esta cuestion, CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro
orden» de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional espariol. Madrid, 2003, pp. 106-107, quien recuerda que pese a que la Decision
marco no distingue entre detencién preventiva y prision provisional, la ley interna de
desarrollo espafiola si debiera hacerlo para no vulnerar nuestra Constitucion.
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les del individuo, al someter estas cuestiones a examen por la autoridad
judicial del Estado de ejecucion (45), con lo que el principio de recono-
cimiento automadtico de decisiones judiciales no estd presente en este
nuevo instrumento. Sin embargo, toda esta normativa garantista se des-
vanece con algunas de las regulaciones que realiza a continuacién la
mencionada Decisién. En primer lugar, hubiera sido deseable, en mi
opinidn, que algunas de estas cuestiones tendentes a proteger los dere-
chos fundamentales del individuo que se incluyen en los Considerandos
de la Decisién Marco o en la Exposicién de Motivos de la LO 3/2003
espafiola de transposicion, pasaran a formar parte del articulado, sobre
todo, teniendo en cuenta la posible ampliaciéon de la Unién Europea a
los paises del Este de Europa. En algunos de estos paises, la vulneracién
de derechos fundamentales ha sido reconocida por numerosas Senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En segundo lugar, la supresion de la doble incriminacién impuesta
por la Decisién marco, supone que en la prictica los Estados no pue-
dan respetar, en mi opinién, algunos derechos fundamentales del indi-
viduo y algunos principios del Estado de Derecho, reconocidos en
nuestra Constitucion. Ello debido fundamentalmente a la falta de armo-
nizacion. Por ejemplo, ;cémo un Estado va a entregar a un individuo,
ya sea nacional o extranjero, por un delito que no esta tipificado en su
ordenamiento, a otro Estado que lo reclama? o ;cémo un Estado va a
entregar a un sujeto por hechos no tipicos en el momento de su comi-
sién a otro Estado, por el hecho de que la solicitud de entrega se reali-
ce en un momento posterior al mes de enero de 2004?Y todo ello sin
infringir preceptos constitucionales ni los Convenios sobre la protec-
cion de los derechos fundamentales.

B) Naturaleza

Respecto de la naturaleza, creo que este instrumento tampoco
dista de la tradicional extradicién (46). En primer lugar, la orden de

(45) En este sentido, CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden»
de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional
espariol. Madrid, 2003, pp. 105-106.

(46) En este sentido, GONZALEZ LECUONA, M.* M.: «Jurisdiccion ordinaria y
jurisdiccién constitucional en las primeras eurodrdenes de ejecucion en Espaiia», en
La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nim. 25, afo III,
marzo 2006, pp. 6-8. También el Tribunal Constitucional espaiiol en los Autos 388/
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detencién europea constituye un procedimiento jurisdiccional para
conseguir la aprehensién de delincuentes dentro del espacio comun
europeo, es decir, con intervencién de los 6rganos jurisdiccionales
que garantizan el respeto de los derechos fundamentales de los indi-
viduos puestos en juego en estos procesos. Intervencién exclusiva,
en lo que al poder de decision se refiere, de los 6rganos jurisdiccio-
nales ya establecida en el Acervo Schengen para los procedimientos
de extradicion. En segundo lugar, es un procedimiento reglado, esto
es, la decision sobre la ejecucién de la «euroorden» estd sujeto al
principio de legalidad, sélo se puede basar la ejecucioén o no en la
Decisiéon marco y en la ley interna que la desarrolle (art. 1.2 de la
Decisién marco). Igual principio, el de legalidad, rige para la extra-
dicién previsto en el articulo 13.3 de la Constitucion espafiola, no
obstante, aqui la diferencia se basa en la fuente, la extradicion se rige
por el Tratado o por la ley; la «euroorden» se regula por dicha Deci-
sién marco y por las leyes internas que la desarrollan. En tercer lu-
gar, la «euroorden» supone un acto de asistencia juridica internacio-
nal, supone el reconocimiento del respeto al ius puniendi de otro
Estado; en virtud de esta nueva fuente del Derecho, la Decision marco,
consensuada y adoptada por todos los Estados miembros, se impone la
obligacion de entregar al sujeto tan pronto como se cumplan los re-
quisitos pactados.

La novedad, como ya he sefialado, es la elecciéon de una nueva
fuente de desarrollo para el establecimiento de este «nuevo» instru-
mento de auxilio juridico internacional. Nueva fuente del Derecho
europeo introducida por el Tratado de Amsterdam en el Tratado de la
Unién Europea. El nuevo articulo 34.2 b) del Tratado de la Unidn
apunta que las Decisiones marco van dirigidas a la aproximacion de
las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros y
su finalidad es la de obligar a los Estados en cuanto al resultado que

2004, de 18 de octubre y 139/2005, entiende que «la doctrina mantenida por este
Tribunal en los casos de extradicion pasiva (...) resulta de aplicacion a los casos de
orden europea de detencion y entrega puesto que esta institucion se configura legal-
mente como sustitutiva del sistema de extradicion entre los paises firmantes del Con-
venio Europeo de Extradicién», y «concurre una relacién analdgica entre ambas
instituciones». En contra parece haberse pronunciado la Audiencia Nacional en el
Auto de la Seccién 1.7 de la Sala de lo Penal, de 3 de junio de 2004, al apuntar que «la
orden europea de detencién y entrega supone un instituto juridico o un marco norma-
tivo absolutamente distinto a aquel que deroga de manera expresa, siendo que este
nuevo sistema tiene una filosoffa, una finalidad y en suma unos principios habilitantes
claramente diferenciados y novedosos de los contemplados en el Convenio Europeo
de Extradicién y Convenios que lo ha completado».
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deba conseguirse, facultando a las autoridades nacionales la eleccién
de la forma y los medios. Hay que sefialar que las Decisiones marco
no tienen efecto directo (47).

La adopcién de dicho instrumento presenta sus ventajas e inconve-
nientes. Por un lado, la ventaja fundamental de adoptar esta nueva
fuente en detrimento de los tradicionales Tratados que se adoptaban
para llevar a cabo las extradiciones, es que se impone a todos los Estados
miembros. El problema que existia frente a la extradicién en Europa, es
que si bien se intentd reformar para superar sus defectos a través de los
ultimos Convenios de extradicion de 1995 y 1996, los Estados no rati-
ficaban dichos Convenios, existiendo multiples fuentes a aplicar, de-
pendiendo de los Estados incursos en los distintos procedimientos
(48). Con la Decisién marco se pretende conseguir una codificacién de
las normas en cuanto a este mecanismo de auxilio juridico internacio-
nal, pues obliga a todos los Estados partes a desarrollar dicha norma
en su ordenamiento (49).

El inconveniente de este instrumento es que deja bastante mar-
gen de maniobra a los Estados a la hora de incorporar dicha norma
en su ordenamiento (50). Dicha Decision marco establece cldusu-
las facultativas que otorgan a cada Estado la facultad de regular,
como ellos estimen pertinente, determinadas materias en las que,
en algunos casos, estan en juego los derechos fundamentales (51).

(47) Cfr. sobre este nuevo instrumento, ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden
Europea de Detencién y Entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003,
de transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Decisién marco sobre la
«Euroorden», en Revista de Derecho Penal, nim. 10, 2003, p. 14, nota a pie 2.

(48) Sobre los inconvenientes de la adopcién de Tratados internacionales, cfr:
FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: Derecho Internacional Publico, Madrid,
2003, p. 151.

(49) (i sobre las ventajas de adoptar este nuevo instrumento, CUERDA RIEZU, A..:
De la extradicion a la «euro orden» de detencion y entrega. Con un andlisis de la
doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol. Madrid, 2003, pp. 82-83.

(50) Ello debido fundamentalmente a que dicho instrumento no admite las re-
servas que se pueden estipular para los Tratados internacionales. Ello explica también
que la Decision marco sobre la «euroorden» suponga un retroceso en algunos aspectos
respecto a la regulacién existente en la extradicién. Sobre este punto, cfr: CUERDA
RiEzuU, A.: De la extradicion a la «euro orden» de detencion y entrega. Con un andli-
sis de la doctrina del Tribunal Constitucional espariol. Madrid, 2003, pp. 83-84, quien
cita como retroceso en dicha regulacién la prevision de la no entrega de nacionales o
la reentrega a otro Estado miembro.

(51) Ello implica que las legislaciones internas de desarrollo deben proceder a
hacer uso de dichas clausulas facultativas, incorporando, como estimen pertinentes,
los principios recogidos en ellas. Lo deseable, a mi juicio, hubiera sido que a través de
la legislacién interna se ofreciera mayor seguridad juridica a los individuos implica-
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Con ello, se corre doble riesgo: el fracaso en la codificacién y la no
homogeneidad, pues si cada Estado lo regula de diferente manera,
van a existir tantas fuentes de la «euroorden» como Estados miem-
bros haya (52); y el olvido del respeto de los derechos fundamen-
tales en estos procedimientos en los que la Decision marco realiza
especial hincapié. Ejemplo de esto dltimo, por ejemplo, lo muestra
el hecho de la cldusula facultativa a través de la cual se regulan las
condenas en rebeldia: los Estados pueden o no regularlo en su ley
interna, si no lo regulan se corre el riesgo de que el derecho a un
proceso con todas las garantias quede sin proteccién como ha ocu-
rrido en el caso espaifiol. Riesgos que ya son una realidad por el
proceder de los Estados a la hora de transponer dicha normativa a
sus ordenamientos respectivos.

4. ALGUNOS PROBLEMAS PRACTICOS POR LA PUESTA,EN
APLICACION DE LAS NORMATIVAS SOBRE «EUROOR-
DENES»

A) No entrega por falta de garantias (Rebeldia, penas o tratos
inhumanos o degradantes, tribunales de excepcion, delitos
politicos o militares)

a.l) Principios sometidos a determinadas garantias que debe ofrecer
el Estado emisor (art. 5 de la Decision Marco)

A mi entender, en el articulo ahora tratado de la Decisién marco,
concurre una grave contradiccién que da lugar a ambiguas interpreta-
ciones peligrosas desde el punto de vista de la proteccion de los dere-
chos fundamentales. Por un lado, el titulo del articulo se refiere a las
garantias que deberd dar el Estado miembro emisor en casos particu-
lares. Aqui parece que estamos ante normas imperativas que impone la
Decisiéon marco, en determinados casos, al Estado miembro emisor,

dos en estos procedimientos que lo que realmente ofrece la norma comunitaria. Cfr. al
respecto, CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden» de detencion y en-
trega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espariol. Madrid,
2003, pp. 124-127, quien critica el excesivo arbitrio judicial que otorga la Ley espaiio-
la 3/2003, que desarrolla la Decisién marco, y que podria suponer la vulneracién del
principio de igualdad.

(52) En este sentido, LOPEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradicién en
Europa», en Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ, Sevilla,
2003, pp. 309-310.
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sin que quepa cierto margen de maniobra. Pero por otro lado, de la
redaccién del precepto parece desprenderse todo lo contrario, esto es,
literalmente establece:

«la ejecucion de la orden de detencién europea por parte de la
autoridad judicial de ejecucién podréd supeditarse, con arreglo al
Derecho del Estado miembro de ejecucion, a una de las condicio-
nes siguientes...»

Por tanto, aqui parece que la Decision marco se remite a lo que el
Derecho interno, a la hora de incorporar dicho instrumento, establezca
al respecto, dejando al arbitrio de los Estados la exigencia o no de di-
chas garantias. Creo que esta dltima interpretacion es la correcta segin
el tenor literal. Ahora bien, creo que es desacertada dicha regulacion,
pues teniendo en cuenta algunos de los supuestos a los que se puede
supeditar la entrega, como la condena en rebeldia y la cadena perpe-
tua, deberia haberse previsto de manera imperativa, pues en estos ca-
$0s, a mi juicio, estdn en juego derechos fundamentales de los indivi-
duos que los Estados deberfan de garantizar.

En efecto, haciendo uso de la facultad que otorga la Decisién marco
a los Estados a la hora de incorporar las exigencias de dichas garantias,
nuestro legislador espafiol en la Ley 3/2003 de 14 de marzo, sobre la
orden europea de detencion y entrega, no ha incorporado la exigencia de
la garantia que, a mi juicio, debiera revestir la entrega de los condenados
en rebeldia. Existe una explicacion politica para entender dicha supre-
sion; hay que recordar que en Espaiia causé mucha alarma social la de-
negacion de la extradicion de los capos de la mafia italiana. También hay
que recordar que los Tratados, que no entraron en vigor, firmados entre
Espaiia e Italia venian a solventar este problema en aras a la entrega a
Italia sin obstaculos de los condenados por ella en rebeldia. De ahi que
el Gobierno espaiiol, de aquél entonces, viera la luz, al ver el margen de
maniobra que le otorgaba la Decisién marco y decidir, finalmente, supri-
mir dicho obstéculo para la entrega (53). No obstante, es del todo critica-
ble a la vista de los pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional

(53) Omisién criticada entre otros por, MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: «El
Anteproyecto de ley sobre la orden europea de detencidn y entrega», en Actualidad
Penal, nim. 1, 2003, p. 9; ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de Deten-
cién y Entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicién
al ordenamiento juridico espafiol de la Decisiéon marco sobre la «Euroorden», en
Revista de Derecho Penal, num. 10, 2003, p. 75; PEREZ MANzANO, M.: «lus
Puniendi, Fronteras y Derechos Fundamentales: Un Modelo Constitucional de Extra-
dicion», en Separata de Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Piblica, V1, 2003, pp. 415-416.
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sobre los condenados en rebeldia y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que exigen unas garantias para la entrega con el fin de que el
derecho a un proceso justo no se vea lesionado (54). De todas las maneras,
dicha laguna habr4 de resolverse a la luz de los Convenios sobre protec-
cién de los derechos fundamentales y de los pronunciamientos de los
organos mencionados (55).

No obstante, en mi opinidn, la regulacién de la Decisién marco, en
cuanto a la entrega de los condenados en rebeldia, se queda escasa por
dos motivos principalmente. En primer lugar, en cuanto a la garantia que
se les debe conceder a los condenados en rebeldia al condicionar sélo
dicha entrega, o mejor dicho, la ejecucién de la orden europea en los
casos en los que los sujetos no hayan sido citados personalmente. Puede
que el sujeto haya sido citado y le hubiera sido imposible fisicamente
comparecer en el juicio. En estos casos nada se garantiza en cuando al
derecho a un proceso justo (56). En segundo lugar, porque la prestacion

(54) Cfr. sobre el silencio de la Ley espaiiola 3/2003 que guarda de las senten-
cias en ausencia GARCIA SANCHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno
espaiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 455-459. Cabe recordar que
nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto de las condenas en rebel-
dia en varias ocasiones. En Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de febrero de
1983, Caso Korkala, afirma que una sentencia dictada en rebeldia es absolutamente
invdlida como titulo de extradicion. Las SSTC 147/99, de 4 de agosto, 91/2000, de
3 de marzo y 162y 163/2000, de 12 de junio, establecen que tanto desde el punto de
vista interno como internacional no se puede juzgar y condenar a un sujeto sin estar
presente cuando se trata de delitos graves; con lo que no se puede entregar, de forma
incondicionada a un sujeto a un Estado para que cumpla la condena por un delito
grave sin haber estado presente en el juicio. Ello porque afecta al contenido absoluto
del derecho fundamental a la dignidad humana. De acuerdo con esta doctrina, en mi
opinidn, por aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que impone en
el articulo 6 el derecho a una defensa, se debe denegar la entrega de los condenados
en ausencia cuando la legislacion del Estado emisor no permita la restitucién de esos
derechos; por el contrario, se debia conceder, en aras a la cooperacion internacional y
a la proteccion de los derechos fundamentales, cuando el Estado requirente dé garan-
tias, o su regulacion lo permita, de la celebracién de un nuevo juicio o la posibilidad
de recurrir para dar audiencia al reo y permitirle los medios de defensa que garantiza
el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

(55) En este sentido, BUENO ARUS, F./DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: Manual de
Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, p. 238, para quienes la Audiencia Nacio-
nal tendrd que acudir a la doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol respecto de la
extradiciéon de condenados en rebeldia para resolver las peticiones de ejecucién de
ordenes de detencién y entrega de sujetos condenados en ausencia.

(56) Cfr. al respecto, ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de Deten-
cién y Entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicién
al ordenamiento juridico espaiiol de la Decisiéon marco sobre la «Euroorden»», en
Revista de Derecho Penal, nim. 10, 2003, p. 50, nota a pie 78, para quien se echa en
falta, no obstante, en la Decisién marco, la inclusién de la exigencia de una mencién
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de garantias por parte del Estado emisor debiera de imponerse y no de-
jarlo a la regulacién facultativa por parte de los Estados miembros a la
hora de desarrollar dicha normativa en sus ordenamientos.

a.2) Garantias ausentes en la Decision marco

La prohibicion de entrega cuando el sujeto vaya a ser juzgado por
Tribunales de excepcion es un principio consagrado en Derecho extradi-
cional y que no estd regulado en la Decisién marco sobre la «euroorden»
como obsticulo a la entrega. La prohibicién de los tribunales de excep-
cién viene impuesta por nuestra Constitucion en el articulo 117, tam-
bién reconocido por normas internacionales como el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. El fundamento de tal prohi-
bicidn seria el derecho a un proceso justo con todas las garantias, consi-
derando que estos tribunales de excepcion no garantizan los principios
de imparcialidad e independencia.

Dicho principio no estaba regulado en los Convenios europeos de
extradicion y, por ello, era criticada esta laguna. No obstante, numero-
sos Estados formularon reservas en el sentido de no extraditar cuando
el sujeto fuera a ser juzgado por un tribunal de estas caracteristicas. Es
16gico que en la Decisién marco no se regule este extremo, pues se
supone que dichos tribunales no existan en los paises de la Unién Eu-
ropea al ser todos Estados democraticos y de Derecho. No obstante, no
hay que olvidar la ampliacién que puede experimentar la Unién Euro-
pea en los préximos afios, donde pudieran darse estos tribunales de
excepcion. En tales casos, dichos tribunales estarian prohibidos por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos; en virtud de esta norma,
los Estados miembros deberan denegar la entrega a los paises donde
existiesen este tipo de tribunales.

Normalmente, en los Convenios de extradicion se prevé un condi-
cionamiento a la entrega en los casos en los que el sujeto vaya a ser
sometido a la pena de muerte o a penas que atenten contra su integri-
dad corporal o a tratos inhumanos o degradantes. La entrega se supe-
dita a que dichas penas no serdn ejecutadas. Su fundamento reside en

en cuanto al derecho a interponer recurso y sobre el procedimiento aplicable, algo
inexplicable, a juicio de dicha autora, a la vista del articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea que garantiza el derecho a la defensa. Apunta dicha autora, que en nuestro
ordenamiento no se plantearian problemas al respecto, debido a que en nuestro sistema
la condena en ausencia siempre dispone de la garantia afiadida que supone la posibili-
dad de recurrir en anulacién, ante el superior jerdrquico, para tratar de obtener la res-
cision de la sentencia de condena y, en su caso, la celebracién de un nuevo juicio.
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el respeto de los derechos fundamentales reconocidos en los Conve-
nios internacionales. De esta manera se regula en el Convenio Euro-
peo de Extradicién de 1957, articulo 11, donde se impone la no conce-
sién de la extradicion en el caso de que el sujeto fuese a ser sometido
a la pena capital, a no ser que el Estado requirente diese garantias de
no ejecutarla.

En el ambito europeo el Protocolo VI de 28 de abril de 1983 al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, prevé la abolicion de la
pena de muerte en tiempos de paz, al igual que el Protocolo al Tratado
de Amsterdam de 1997. También la garantia de la prohibicién de la
pena de muerte o de las penas que condenen a tratos inhumanos o
degradantes se halla recogida en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, asi como en el texto de la Constitucion
Europea.

Por ello, teniendo en cuenta el dmbito de aplicacién territorial de
la Decisién marco, el &mbito europeo, y, ademds, que ninguno de los
paises miembros del Consejo de Europa y que han adoptado la Deci-
sién marco no tienen en sus legislaciones la pena de muerte como
consecuencia juridica del delito, no veo inconveniente en suprimir di-
cho condicionamiento en la normativa que debe regular la orden de
entrega europea en los Estados miembros.

Otras de las cuestiones no reguladas explicitamente en el articula-
do de la Decisién marco es el principio de no entrega cuando en el
Estado emisor la persona pueda someterse a penas que atenten contra
su integridad y que vulneren el articulo 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. No obstante, hay que recordar que el articulo 1.3
de la Decision marco establece la obligacién de respetar los derechos
fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados
en el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea. También, como he
sefialado con anterioridad, en el Predmbulo se recoge el principio non
refoulement, que hace referencia a esta cuestion.

No obstante, la Audiencia Nacional ha considerado en el concepto
de pena o trato inhumano y degradante a la pena de muerte, a la cade-
na perpetua (cuestion a la que si se hace alusién en la Decisién marco)
y a los trabajos forzosos. Dicho érgano jurisdiccional tiene en cuenta
para determinar el cardcter inhumano y degradante de la posible pena
a cumplir, si el pais solicitante es Parte de los Convenios sobre protec-
cién de Derechos Humanos; en caso afirmativo, suele entregar a dicho
sujeto sin més condicionamientos.

Hay que partir, que la prohibicién de infringir tratos inhumanos o
degradantes constituye una norma de Derecho internacional y que tanto
la Comisién Europea de Derechos Humanos como el Tribunal Europeo
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han aceptado varias solicitudes de reclamados en extradicién acogiendo
sus alegaciones en cuanto que, en caso de entrega, podrian ser expuestos
a tratos inhumanos o degradantes en el Estado requirente.

Dicho condicionamiento no estaba previsto en el Convenio Euro-
peo de Extradicion, laguna resuelta por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos al hacer una interpretacion extensiva
a los reclamados en extradicién del articulo 3 de la Convencién Euro-
pea, que impide que nadie sea sometido a tortura ni a penas inhumanas
o degradantes.

Resulta curioso, que la Decisién marco en su Predmbulo, Conside-
rando nimero 13, sefale que: «nadie podrd ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido
a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o de-
gradantes», dado que dicha norma no se dirige a regular ni las expulsio-
nes ni las extradiciones (57), sino las entregas entre Estados miembros de
personas perseguidas por la justicia, a las que no se hace alusién en dicha
prohibicién y quizds sea ésta la causa de no incluir dicha prohibicién en
su articulado entre las causas de denegacion de la entrega (58). No obs-
tante, dichas prohibiciones vienen impuestas por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos también para las entregas entre Estados miem-
bros (59).

Hay que recordar que en el ambito europeo la cldusula tradicional
de denegar la extradicion por delitos politicos ya se suprimi6 en el
Convenio Europeo de Extradicién de 1996, bajo el argumento de que
todos los Estados miembros eran Estados democraticos y de Derecho

(57) Para LOPEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradicion en Europa», en
Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ, Sevilla, 2003, p. 346,
dicha cldusula se dirige a los supuestos de reextradicion a un tercer Estado.

(58) Cfr. L6PEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradicién en Europa», en Apén-
dice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ, Sevilla, 2003, pp. 344-350,
quien explica tal omisién bajo el fundamento de que en el &mbito europeo donde se va
a aplicar la Decisién marco no existen, con cardcter general, los tratos inhumanos o
degradantes, ni la persecucion por delitos politicos, ni el enjuiciamiento por tribunales
de excepcion; de ahi que se puedan suprimir tales excepciones a la entrega bajo la
vigencia del principio de confianza reciproca.

(59) Esta parece ser también la postura de L6PEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de
la extradicién en Europa», en Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON
GoNzALEZ, Sevilla, 2003, pp. 317-319, quien afirma que en ausencia de una regula-
cion especifica sobre los motivos que pueden dar lugar a una denegacion de ejecutar
la orden de detencidn y entrega, ésta se puede basar en el principio de prevalencia de
los derechos fundamentales. Dicho autor lo aplica, por ejemplo, en el caso de mayo-
res de edad que cometieron el hecho delictivo cuando eran menores; también para el
caso de inimputables.
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en el que se respetaban los derechos fundamentales del individuo y no
habia persecucién politica (60).

Esta tendencia se confirma en la Decisién marco, en la que no se
prevé ninguna causa de denegacién por dichos motivos. Ademds, en el
Preambulo, Considerando nimero 12, se establece:

«La presente Decisiéon marco respeta los derechos fundamenta-
les y observa los principios reconocidos en el articulo 6 del Tratado
de la Unién Europea y reflejados en la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea, en particular en su capitulo VI. Nada
de lo dispuesto en la presente Decisiéon marco podrd interpretarse en
el sentido de que impide la entrega de una persona contra la que se
ha dictado una orden de detencidn europea cuando existan razones
objetivas para suponer que dicha orden de detencién europea ha
sido dictada con fines de persecucién o sancién a una persona por
razén de sexo, raza, religién, origen étnico, nacionalidad, lengua,
opiniones politicas u orientacion sexual, o que la situacion de dicha
persona pueda quedar perjudicada por cualquiera de estas razones.
La presente Decision marco no impedird a ningtiin Estado miembro
aplicar sus normas constitucionales relativas al respeto del derecho
a un proceso equitativo, la libertad de asociacion, libertad de prensa
y libertad de expresion en los demds medios».

Con ello se quiere mantener la misma linea que la seguida hasta el
momento en el &mbito europeo, esto es, no prever como excepcion a
la entrega el que el sujeto sea acusado o condenado por un delito poli-
tico. Y ello por el mismo motivo apuntado con anterioridad, se presu-
me, sin que quepa prueba en contra, que en los Estados europeos se
respetan los derechos fundamentales y no hay persecucion de los indi-
viduos por motivos politicos. De todas formas, en mi opinién, se po-
dria alegar el Convenio Europeo de Derechos Humanos para denegar
la entrega si se sospechara la presencia de una persecucién politica.

B) Principio de entrega de nacionales

Respecto de esta cuestion en el nuevo marco juridico europeo que
constituye la Decision marco, lo primero que llama la atencidn es su

(60) Supresion de la excepcion a la entrega por delitos politicos alabada por
ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de Detencién y Entrega. Andlisis de las
Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicién al ordenamiento juridico espaiiol
de la Decision marco sobre la «Euroorden»», en Revista de Derecho Penal, nim. 10,
2003, p. 20.
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novedosa regulacién con relacién a lo establecido en los tltimos Con-
venios de extradicidn y, en concreto, respecto del Convenio de 1996.
Parece que en este tltimo instrumento se habia superado el principio
de no entrega de nacionales cuyo fundamento se centraba en la con-
fianza en las administraciones de justicia de los demds Estados miem-
bros (61). Pues bien, debo reiterar que la regulacién de este nuevo
instrumento de cooperacion juridica internacional se basa, ante todo, en
la confianza en las legislaciones y en las administraciones de justicia de
los demés Estados, de ahi que en la base de esta adopcién aparezca el
principio de reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales. Pese a
ello, parece que en materia de nacionales no hay tanta confianza entre
los Estados miembros, pues la nueva regulacion no declara el principio
de entrega de nacionales (62), sino que, faculta a los Estados para que
denieguen esta entrega (63), a diferencia del Convenio de Extradicion
de 1996 que en su articulo 7 prohibia la denegacion de la extradicion por
el motivo de que la persona objeto de la solicitud de extradicién sea
nacional del Estado miembro requerido (64).

En la Decision marco se distinguen dos casos con relacion a la
entrega de nacionales. En primer lugar, cuando la orden de detencién

(61) Aunque hay que advertir, que los pocos Estados de la Unién que ratifica-
ron dicho Convenio realizaron reservas en el sentido de excepcionar la entrega de sus
nacionales.

(62) No obstante, algtin autor ha calificado de novedosa la regulacién que hace
en este punto la Decision marco en el sentido de entregar a los nacionales, en este
sentido, ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La Orden Europea de Detencién y Entrega y la
Extradicién de Nacionales Propios a la luz de la Jurisprudencia Alemana [Especial
consideracion de la Sentencia del Tribunal Constitucional alemédn de 18 de julio de
2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de 5 de enero de 2006.

(63) Aunque en opinién de LOPEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradicion en
Europa», en Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ, Sevilla,
2003, pp. 322-326, la Decisién marco sobre la orden de detencién europea no autori-
za, en supuesto alguno, la denegacién de la entrega por razén de la nacionalidad del
reclamado, lo que, a su juicio, no es correcto pues cuando se trata de la reclamacién
de un ciudadano espafiol, deberia atenderse a la finalidad preventiva del Derecho pe-
nal para establecer, en el caso concreto, si el desplazamiento forzoso del reclamado
nacional a un Estado extranjero se encuentra justificado. También en esta linea, ARAN-
GUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de Detencion y Entrega. Andlisis de las Le-
yes 2y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicién al ordenamiento juridico espafiol
de la Decision marco sobre la “Euroorden”», en Revista de Derecho Penal, nim. 10,
2003, p. 20, al apuntar que la Decisién marco abandona la excepcioén acordada para
los nacionales.

(64) De ahi que CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden» de
detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espa-
fiol. Madrid, 2003, p. 110, afirme que «la Decisiéon marco ha dado, hasta cierto punto,
marcha atrds en lo que se refiere a la entrega de nacionales».
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europea se haya dictado a efectos de ejecucion de una pena o medida
de seguridad privativas de libertad contra una persona buscada que sea
nacional o residente del Estado miembro de ejecucién o habite en él;
en tales casos, se faculta al Estado de ejecucion para que deniegue la
entrega si se compromete a ejecutar €l mismo dicha pena o medida de
seguridad de conformidad con su Derecho interno (art. 4.6 de la Deci-
sion marco). En segundo lugar, cuando la persona que fuere objeto de
la orden de detencién europea a efectos de entablar una accién penal
fuere nacional del Estado miembro de ejecucion o residiere en él; en
tales casos, la entrega podra supeditarse a la condicién de que la per-
sona, tras ser oida, sea devuelta al Estado miembro de ejecucién para
cumplir en éste la pena o la medida de seguridad privativa de libertad
que pudiere pronunciarse en su contra en el Estado miembro emisor
(art. 5.3 de la Decisiéon-marco).

En similares términos, aunque con matizaciones, se desarrollan
dichas previsiones en la Ley espafiola 3/2002, sobre la orden de deten-
cién y entrega europea, en los articulos 12.2 f) y 11.2. El primer su-
puesto tratado, esto es, cuando el sujeto nacional es reclamado a efec-
tos de ejecucidn de una pena o medida de seguridad, nuestra ley en el
articulo 12.2 f) faculta la denegacion de la entrega a la autoridad de
ejecucion espafiola, siempre que se comprometa ella misma a ejecu-
tarla, salvo que consienta la persona reclamada en cumplir la pena en
el Estado emisor, excluyendo a los residentes espafioles. Esta previ-
sion, de dar relevancia al consentimiento de la persona reclamada en
estos casos, no aparece en la Decisién marco y tiene como fin eliminar
los obstaculos para la entrega de sujetos reclamados y facilitar y fo-
mentar la colaboracién entre los Estados (65). Respecto al segundo de
los supuestos, regulado en el articulo 11 de nuestra ley, también res-
tringe, la prestacion de garantias por parte del Estado emisor a que sea
devuelta dicha persona a Espafa después del enjuiciamiento, a los
nacionales excluyendo a los residentes, no dando relevancia al consen-
timiento de estos dltimos. Cuestién que no tiene mucha razén de ser,
pues si el fundamento de la exigencia de tal garantia reside en la mejor
reinsercion social del presunto delincuente al cumplir la condena en su
pais, igual fundamento podria argiiirse para los residentes extranjeros.
Parece que aqui vuelven ideas tradicionales sobre la no entrega de

(65) La redaccién del precepto incurre, a mi juicio, en una contradiccion: si
bien parece que se faculta a la autoridad judicial espafiola a denegar la entrega en el
apartado 2 del articulo 12, en la letra f) parece imponer que en tales casos, solicitud de
un espafiol a efectos de ejecutar una pena o medida de seguridad, la pena deba cum-
plirse en Espaiia.
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nacionales, como es la superproteccién de éstos por el Estado y la
desconfianza en las administraciones de Justicia de otros Estados.

Tanto de una como de otra regulacién se debe interpretar, acorde
con los principios que inspiran el instrumento, que no se puede dene-
gar la entrega de nacionales, salvo casos excepcionales como en el
caso de ejecucion de condenas, pues aqui se podrd denegar si el Estado
del que es nacional el sujeto reclamado se compromete €l mismo a
ejecutar la pena impuesta por el Estado emisor. En el caso del atin no
condenado, se debe entregar al nacional, s6lo se le habilita al Estado
de ejecucion a que condicione la entrega de la persona a la devolucién
para que cumpla la pena en el Estado del que es nacional.

Esta no ha sido la interpretacion mantenida por la ya tan polémica
Sentencia del Tribunal Constitucional aleméan de 18 de julio de 2005 (66),
por la que, en primer lugar, se declara inconstitucional la ley penal
alemana de transposicion de la Decisién marco sobre la orden de de-
tencion y entrega europea, y por tanto, su nulidad; y en segundo lugar,
se deniega la entrega de un ciudadano sirio-alemén a las autoridades
espafiolas por presuntos delitos relacionados con actividades terroris-
tas y, en concreto, con los atentados del 11 de marzo de 2004 en Ma-
drid (se le acusaba de creacién de asociacion ilicita y terrorismo por
ser una figura clave en la seccién europea de la red terrorista de Al-
Qaeda) (67). Esta decisién, como ha apuntado Cuerda Riezu, supone
la «crisis de la euro-orden (...) cuyo origen se encuentra en el ambien-

(66) En  http://www.bundesverfassungsgericht.de/cgi-bin/link.pl?entschei-
dungen. Sentencia 2 BVR 2236/04. Cfr. ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La Orden
Europea de Detencién y Entrega y la Extradicion de Nacionales Propios a la luz de la
Jurisprudencia Alemana [Especial consideracion de la Sentencia del Tribunal consti-
tucional Aleman de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de 5 de
enero de 2006, quien apunta que también el Tribunal Constitucional polaco, mediante
Sentencia de 27 de abril de 2005, ha considerado que la extradicién o entrega de
nacionales a otros Estados pugna abiertamente con el articulo 55.1 de la Constitucién
de la Republica de Polonia, que prohibe la extradicién de nacionales.

(67) Cfr. una traduccion de la Sentencia, de los votos particulares, de las distin-
tas resoluciones recaidas en el caso, junto con un comentario a todas ellas, por
CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman
que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden Europea de Detencién y
Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales, en prensa. También una
traduccién parcial por DEMETRIO CRESPO, E.: «El Caso Darkazanli (Acerca de la
declaracién de nulidad por el Bundesverfassungsgericht de la norma de transposicién
de la Orden de detencion Europea)», en La Ley, de 15 de marzo de 2006, quien recoge
también el Nuevo Proyecto de Ley en Alemania de transposicién de la Decisién
marco de 24 de noviembre de 2005, donde se intenta seguir los criterios apuntados
por la Sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 18 de julio de 2005, y se inser-
tan principios regulados que se alejan de lo establecido por la Decisién marco.
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te generalizado entre los penalistas alemanes que desde hace algtin
tiempo miran con recelo la creciente asuncién de competencias en
materia penal por los drganos comunitarios» (68).

La argumentacion del Tribunal Constitucional alemén se centra
fundamentalmente en la no entrega de nacionales alemanes porque lo
prohibe la Ley Fundamental de Bonn, articulo 16.2, permitiéndose, no
obstante, la entrega en casos excepcionales —a paises miembros de la
Unién Europea y a un tribunal internacional—, siempre que se respeten
los derechos fundamentales; concluyendo en este caso concreto, el
mencionado tribunal, que la entrega de dicho sujeto alemén a Espafia
no garantizaria los derechos fundamentales. Bien es cierto, que en ningin
caso, el Tribunal Constitucional alemédn ponga en duda que en Espafia
no se respeten los derechos fundamentales, ni tampoco la legalidad de
la Decision marco (69), sino que realiza un mea culpa, al entender que
esos derechos fundamentales se hubieran visto garantizados si la ley
alemana de transposicion hubiera previsto una cldusula recogida en la
Decisién marco, en el articulo 4.7 letras a) y b). Esto es, permitir de-
negar las entregas cuando los delitos se hubieran cometido en parte o
en la totalidad del Estado miembro de ejecucion o cuando se hayan
cometido fuera del Estado miembro emisor y el Derecho del Estado
miembro de ejecucidon no permita la persecucion por las mismas in-
fracciones cuando se hayan cometido fuera de su territorio. EI Tribu-
nal Constitucional aleman considera que al no prever tal disposicion la
ley alemana no se han agotado los medios para reducir al maximo
posible la afectacién del derecho fundamental de los alemanes a no ser
extraditados por sus propias autoridades (70). Creo, no obstante, que

(68) CuUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal alemén que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden Europea de
Detencidn y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales, en prensa.

(69) Pues ello no era de su competencia. No obstante un tribunal de Bélgica (el
Arbitragehof) ha sometido al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas una
peticion de decision prejudicial sobre la Decision marco con fecha de 13 de julio de
2005, solicitando un juicio sobre si la supresién de la doble incriminacién es conforme
al principio de legalidad penal, igualdad y no discriminacién. Esto es lo que debiera
haber hecho el Tribunal Constitucional aleman a juicio del Gobierno Federal aleman,
cfr. en este sentido, CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional alemdn que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden
Europea de Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales,
en prensa.

(70)  Cfr. un comentario a dicha Sentencia en ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La
Orden Europea de Detencién y Entrega y la Extradicion de Nacionales Propios a la
luz de la Jurisprudencia Alemana [Especial consideracion de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional alemén de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de
5 de enero de 2006; CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal
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la previsién de tal norma en la ley alemana de transposicién hubiera
podido fundamentar la denegacién, pero no evitar la impunidad, pues
los tribunales alemanes no hubieran podido proceder contra tal sujeto
por los hechos imputados en Espafia ya que no eran delito en Alema-
nia en el momento de cometerse los hechos, principio de irretroactivi-
dad de la ley penal desfavorable.

Si ya sorprende esta argumentacién del Tribunal Constitucional
aleman en pleno siglo xx1, teniendo en cuenta el contexto en el que
estamos insertos, paises miembros de la UE, y los principios que inspiran
a la Unién como el principio de confianza mutua y el principio de re-
conocimiento mutuo, mds sorprendentes resultan los argumentos que
sigue utilizando para denegar la entrega de sus propios nacionales,
permitida en mi opinién por la Ley fundamental entre paises miem-
bros de la UE. Sefiala dicho Tribunal que «La finalidad del derecho a
no ser extraditado no persigue liberar al afectado de un justo castigo.
Dicha prohibicion se propone, mas bien, que los ciudadanos alemanes
no sean alejados contra su voluntad del ordenamiento juridico con el
que estan familiarizados. Todo aleman, mientras se encuentre dentro
del territorio nacional, debe ser protegido frente a la incertidumbre
que comporta un enjuiciamiento al amparo de un sistema juridico que
le resulta extrafio y en unas circunstancias que le resulten asimismo
extrafias y opacas (...)» (71) «De otra manera (...) en la practica se le

Constitucional aleman que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden
Europea de Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales,
en prensa. Hay que constatar que existen otros motivos apreciados por el Tribunal
Constitucional alemdn para declarar la inconstitucionalidad de la ley de transposicién
alemana de la Decisién marco como la vulneracion del articulo 19.4 de la Ley Funda-
mental relativa a la posibilidad de recurrir las decisiones del Poder Ejecutivo.

(71) Traduccion de ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La Orden Europea de Deten-
cién y Entrega y la Extradicién de Nacionales Propios a la luz de la Jurisprudencia
Alemana [Especial consideracion de la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman
de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de 5 de enero de 2006. Ade-
mads con sus siguientes argumentaciones parece que el Tribunal Constitucional aleman
da «palos de ciego» pues incurre en contradicciones al sefialar que «Quien actiia en un
ordenamiento juridico extranjero, debe contar con la posibilidad de haber de respon-
der ante el mismo. Como regla general, serd éste el caso cuando los hechos, integra-
mente o en aspectos esenciales, fueron perpetrados en el territorio de otro Estado
miembro y el resultado o los efectos del delito se hayan producido en el mismo. El
hecho de que la persona perseguida, después de realizar los hechos, haya logrado huir
a su pais, no puede resultar una circunstancia relevante. Aquel cardcter de conexién o
relevancia predominantemente extranjera debe admitirse también cuando el hecho
presenta una tipica dimension transfronteriza y posee la correspondiente gravedad,
como sucede, por ejemplo, en el caso del terrorismo internacional o del trafico de
drogas o con seres humanos. Quien se adhiere a tales estructuras criminales no puede
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vincularfa a un Derecho penal material que el reclamado no habia
contribuido a configurar democraticamente, y que —a diferencia de un
alemdn— no tiene obligacién de conocer» (72).

Dicha fundamentacién juridica es criticable, en mi opinién, por
diversos motivos: el fundamento de la no entrega de nacionales no
puede sustentarse en la actualidad en la proteccién a ultranza de di-
chos sujetos; en el contexto histérico en el que vivimos se ha superado,
o por lo menos se habia superado ya, la idea de la superproteccién del
Estado a sus stbditos (73). En segundo lugar, choca con los principios
que inspiran a la Unién Europea, principio de confianza mutua, prin-
cipio de reconocimiento mutuo, respeto de los derechos fundamenta-
les en todos los territorios de la Unién Europea... En tercer lugar, re-
sulta inconcebible justificar dicha postura en la falta de legitimacion
democrdtica, el aplicar una ley penal —en este caso espafiola— en la que
no ha participado el sujeto imputado, pues de esta manera el Tribunal

invocar en todo su plenitud la proteccién que en relacion con la extradicion le dispen-
sa la nacionalidad». Hasta aqui de acuerdo, pero sigue apuntando la Sentencia que, en
cambio, en los delitos que presenten dicha especial o predominante conexién con el
propio Estado deberian, en principio, ser juzgados en el propio Estado, pues para la
persona afectada «la extradicién supone, incluso cuando el Estado receptor sea miem-
bro de la UE, un empeoramiento de su situacion procesal que puede manifestarse en
dificultades de caricter lingiiistico, en diferencias culturales asi como en una diversa
regulacién procesal o en las diferentes posibilidades de defensa. Dicho orden juridico
extranjero determina, en definitiva, una vinculacion a cierto Derecho Penal sustantivo
en cuya configuracion la persona extraditada no ha podido intervenir democratica-
mente, cuyo conocimiento, al contrario que el derecho aleman, no le resulta exigible
y que en muchos casos ni siquiera permite a una persona no entendida en leyes reali-
zar una valoracién comparativa, al no estar familiarizada con el contexto publico na-
cional del pais correspondiente». Creo que es contradictorio este fallo por varios mo-
tivos: se trata de delitos de terrorismo, con lo que segtin el tribunal si podria ser juzga-
do por un tribunal extranjero; en caso de denegacion, el principio aut dedere aut judi-
care previsto en los Convenios sobre terrorismo obliga a los Tribunales alemanes a
conocer del asunto; ademas, como todos sabemos el desconocimiento del derecho no
exime de su cumplimiento.

(72) Traduccion de CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional alemén que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden
Europea de Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales,
en prensa. Aunque sigue reconociendo la Sentencia que distinto es el caso de una
persona buscada que haya realizado un hecho relacionado con el extranjero o cuando
tal hecho posee una dimensién que supera las fronteras nacionales, como el terrorismo
internacional, el trdfico de drogas o trafico de personas. Paradéjicamente en el supues-
to de hecho estamos ante actos terroristas pero el Tribunal alemén en su decision final
parece haberlo olvidado.

(73) Cfr. sobre el fundamento de la no entrega de nacionales, GARCIA SAN-
CHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno espariol, internacional y comu-
nitario, Granada, 2005, pp. 259-272.
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Constitucional alemdn estd negando el principio de territorialidad de
la ley penal, esto es, no se puede aplicar la ley penal de un Estado a los
sujetos que delinquen en dicho Estado si no han participado en su pro-
ceso democratico de adopcién (74). En cuarto lugar, el articulo 16. 2 de
la Ley Fundamental de Bonn, permite la entrega de nacionales entre
Estados miembros de la UE, siempre que se respeten los derechos
fundamentales de los sujetos; prevision €sta Ultima que deberia de
aplicarse tanto a los nacionales como a los extranjeros en los procedi-
mientos de entrega. Finalmente, la Decisiéon marco, segun la interpre-
tacién aqui mantenida, obligaria a entregar a ese sujeto alemdn a las
autoridades judiciales espafiolas, permitiéndose, no obstante, condi-
cionar esa entrega a que la persona sea devuelta a Alemania, en caso
de una condena, para cumplir la pena en su pais.

Las contradicciones y la falta de fundamentacién, que en mi opi-
nidn, adolece la Sentencia del Tribunal Constitucional alemdan, de los
argumentos —la entrega de alemanes vulnera los derechos fundamen-
tales en la mayoria de las ocasiones— en que basa su decisién —denega-
cion de la entrega e inconstitucionalidad de la ley de transposicion de
la Decisién marco—, hace pensar que el verdadero problema del asunto
se encuentra en la Decisién marco y no solamente en la ley alemana.
Creo, que la no exigencia de doble incriminacion y la retroactividad de
la Decisiéon marco constituyen las verdaderas razones que laten en el
fondo de esta decision y ello por varios motivos (75): los hechos impu-
tados por la AN espafiola a la persona reclamada datan del afio 2001,
delitos de creacién de asociacidn ilicita y de asociacion terrorista en el
extranjero, fecha, en la que dichos hechos no eran constitutivos de
delito en Alemania (76) —hasta agosto de 2002 no entraron en vigor

(74) En este sentido critico, Cfr. PERAZA PARGA, L.: en La insignia, de 19 de
julio de 2005; CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional aleman que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden Europea de
Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales, en prensa,
quien se pregunta sobre si el Tribunal Constitucional alemdn va a aplicar su doctrina
cuanto se trata de enjuiciar a extranjeros que cometan delitos en su territorio, renun-
ciando al ejercicio de su jurisdiccion a favor de la del Estado de la nacionalidad de
dichos sujetos.

(75) En este sentido parecen pronunciarse, CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a
la Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn que declara inconstitucional la ley
alemana sobre la Orden Europea de Detencion y Entrega», en Revista Europea de
Derechos Fundamentales, en prensa.

(76) Asi lo reconoci6 el Tribunal Superior de Justicia de Hamburgo que con
fecha de 24 de noviembre de 2004 otorgé el permiso para la entrega de ese sujeto si-
rio-aleman a las autoridades espaiiolas, bajo el argumento que esa falta de incrimina-
cién no es un obsticulo a la entrega debido a la supresion de dicho requisito por la
Decisién-marco, ni supone vulneracion del principio de irretroactividad de la ley penal.
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tales delitos en el Cédigo Penal alemdn, es decir, con posterioridad a
la comisiéon—, con lo que la entrega de dicha persona supondria, en
virtud de excepcionar la doble incriminacién por constituir delitos de
terrorismo, aplicar una ley penal desfavorable retroactivamente; a esta
circunstancia se le suma ademds que el sujeto es nacional del pais re-
clamado y no hay que olvidar que en el sistema continental los paises
siguen siendo muy recelosos de entregar a sus propios nacionales.

Este serfa, en mi opinion, el verdadero motivo y ello lo avalaria el
hecho de que los tribunales alemanes no han enjuiciado a dicho sujeto
—lo que hubiese sido procedente al denegar una extradiciéon de un na-
cional por delito de terrorismo en virtud de los principios aut dedere
aut judicare y del principio de justicia universal—, todo lo contrario, lo
han puesto en libertad. Esto lo ha reconocido indirectamente la propia
representacion del Bundestag al sefialar que la entrega del nacional
condicionada a la devolucion a Alemania para el cumplimiento de la
condena (posibilidad recogida tanto en la Decisién marco con en la ley
alemana de transposicidn), podria en ciertos supuestos no ser viable a
causa de la ausencia de doble tipificacion de los hechos (77).

No obstante, la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman no
entra de lleno en el anélisis de si la falta de doble incriminacién pudie-
ra suponer vulneracion de derechos fundamentales. La tnica referen-
cia a este principio la realiza en un parrafo de la siguiente manera «la
parcial renuncia al principio de doble incriminacién es, en cualquier
caso, una decision bésica y central del legislador, que no obstante es-
taba ya prevista en la Decisién marco. Puede quedar abierto si es
compatible con el nivel de proteccién exigible en cuanto derecho fun-
damental, no la decisién de un Estado miembro a favor de la punibili-
dad de una conducta, sino al revés, convertir la decision favorable a la
punicién en el fundamento decisivo del mecanismo del reciproco re-
conocimiento. Ello no afecta a casos que tengan referencia en el Dere-
cho interno, porque el legislador puede transponer la Decisién marco
de conformidad con las exigencias constitucionales» (78).

También fue la postura del Gobierno Federal Alemdn quien afirmé ademds la preemi-
nencia del Derecho comunitario sobre el Derecho alemén cfr. la traduccién de dichas
decisiones en CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional alemdn que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden Europea de
Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales, en prensa.

(77) Traduccién de ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La Orden Europea de Deten-
cién y Entrega y la Extradicion de Nacionales Propios a la luz de la Jurisprudencia
Alemana [Especial consideracion de la Sentencia del Tribunal Constitucional alemédn
de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de 5 de enero de 2006.

(78) Traduccion de CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional alemdn que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden
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En resumen, dos son los problemas que se plantean, desde mi pers-
pectiva, con la puesta en practica de la Decisién marco y que no se
reconocen expresamente en la Sentencia del Tribunal Constitucional
alemdn —pues no es su competencia el valorar este instrumento (79)—,
pero que son los causantes «ocultos» de la decision: la excepcion del
principio de doble incriminacidn y la aplicacidn retroactiva de las nor-
mas de cardcter penal que contienen la Decisién marco a hechos co-
metidos con anterioridad a su entrada en vigor (80). Con todo ello, no
obstante, el Tribunal Constitucional aleman esta incumpliendo la obli-
gacion que pesa sobre todos los Estados de transponer en los plazos
establecidos la Decisién marco (81), ademads de lo estipulado en dicha
normativa sobre la entrega de nacionales.

C) Principio de irretroactividad desfavorable

Hay que tener en cuenta el Capitulo 4 de las Disposiciones Gene-
rales y Finales de la Decisién marco de 13 de junio de 2002, donde
se regula la relacidn de este instrumento con los existentes y vigentes
hasta el momento referidos a la entrega de delincuentes. De esta
forma se prevé que la presente Decisién Marco sustituird a partir del
1 de enero de 2004 los siguientes Convenios: Convenio Europeo de
Extradicién de 1957 y sus correspondientes Protocolos; Convenio
relativo a la simplificacién y a la modernizacion de las formas de
transmision de las solicitudes de extradicion de 26 de mayo de 1989;

Europea de Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales,
en prensa.

(79) Como apunta, Cfr. PERAZA PARGA, L.: en La insignia, de 19 de julio de
2005, lo que tendria que haber hecho el Tribunal alemdn es haberse planteado esta
posible incompatibilidad de la Decision marco con su ordenamiento cuando transpo-
nia la norma europea al Derecho interno; y si lo que verdaderamente se cuestiona es
la validez de la Decisién marco, el Tribunal Constitucional aleman estaria obligado a
consultar al Tribunal de Justicia de la UE como ultima instancia jurisdiccional: si éste
afirma la legitimidad de la «euroorden» ya sélo le quedaria al legislador y al ejecutivo
aleman modificar su Constitucién para adecuarla al derecho supranacional europeo.

(80) En este ultimo punto es a juicio de Cfr: PERAZA PARGA, L.: en La insignia,
de 19 de julio de 2005, donde el Tribunal Constitucional alemdn tenfa que haber fun-
damentado la decision.

(81) Eneste sentido, CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional alemén que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden Euro-
pea de Detencién y Entregax», en Revista Europea de Derechos Fundamentales, en pren-
sa. No obstante, el Tribunal Constitucional afirma que como la Decisién marco sobre la
orden de detencidn y entrega se enmarca dentro de la cooperacién juridica del tercer pilar,
los Estados, en caso de necesidad, pueden negarse a efectuar la transposicion.
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Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradicion entre
los Estados miembros de la Unién Europea de 10 de marzo de 1995;
Convenio relativo a la extradicién entre los Estados miembros de la
Unién Europea, de 27 de septiembre de 1996; el capitulo IV del titulo III
del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio
de 1985, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronte-
ras comunitarias de 19 de junio de 1990. Por tanto, dichos Convenios
dejardn de estar en vigor respecto de los Estados miembros de la
Unién Europea, en sus relaciones mutuas, aunque seguirdan rigiendo
para el resto de los paises miembros de dichos Convenios europeos en
sus relaciones con los Estados miembros de la Union Europea.

También se establece el &mbito de aplicacién temporal de la pre-
sente Decision marco al indicar que regird para las solicitudes recibi-
das después del 1 de enero del 2004; a las solicitudes de extradicion
que se reciban antes del 1 de enero de 2004 seguirdn aplicdndose los
instrumentos vigentes en materia de extradicion. No obstante, los Es-
tados miembros podrdn hacer, en el momento de la adopcién de la
presente Decision marco, una declaracion en la que se indique que
como Estado miembro de ejecucion seguird tramitando las solicitudes
relativas a los actos cometidos antes de una fecha que especifiquen,
con arreglo al sistema de extradicion aplicable antes del 1 de enero de
2004. La fecha de que se trate no podré ser posterior al 7 de agosto
de 2008 (Disposicion transitoria, art. 32).

Con ello, en un principio, se establece la irretroactividad de las
normas procesales que presenta un contenido propio: la no aplicacién
de una ley procesal a procesos ya comenzados cuando entra en vigor
dicha norma, pero si a nuevos aunque se refieran a hechos acaecidos
antes de que la nueva ley entrara en vigor. Aunque se admiten declara-
ciones de los Estados en cuya virtud apliquen el principio de irretroac-
tividad de las leyes penales (82), es decir, una norma no se aplicara a
hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor. Pero la De-
cisién marco no distingue para aplicar sus normas, en el ambito tem-
poral, entre normas penales y normas procesales, sino que aplica un
principio u otro en bloque.

(82) De esta manera, Francia ha declarado que seguird tramitando con arreglo
al sistema de extradicion aplicable antes del 1 de enero de 2004 las solicitudes relati-
vas a los actos cometidos antes del 1 de noviembre de 1993, fecha de entrada en vigor
del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992. Italia
y Austria también declaran que seguird tratando con arreglo a las disposiciones vigen-
tes en materia de extradicién todas las solicitudes relativas a hechos cometidos antes
de la fecha de entrada en vigor de la Decisién marco sobre la orden de detencién
europea, como lo prevé su articulo 32.
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Con relacién a este extremo, hay que recordar que respecto de las
normas penales, el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, asi como el articulo 7.1 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, prohiben la irretroactividad de la ley penal desfavora-
ble; y no hay que olvidar, por otro lado, que esta normativa ahora tratada
no sélo se compone de normas procesales sino también de normas pe-
nales y aplicar a éstas la retroactividad desfavorable podria vulnerar los
principios de legalidad, seguridad juridica y derechos fundamentales del
individuo, pues implica aplicar dicha normativa a hechos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigor aunque sea desfavorable. También
dichos principios vienen recogidos en los articulos 25.1 y 9.3 de la
Constitucion espaiiola. Por ello, hubiera sido deseable que en esta mate-
ria se hubiera procedido como en la Ley de Extradicién pasiva espaiiola,
en la que se distinguen estos dos tipos de normas a la hora de aplicar la
irretroactividad penal y procesal.

Como recalca Cuerda Riezu, para salvar la posible inconstitucio-
nalidad que se daria en el caso de aplicar las leyes espafiolas de desa-
rrollo de la Decision marco, que contienen normas de Derecho penal
material, a hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor,
cabria dos interpretaciones posibles: por un lado, entender que la apli-
cacion retroactiva de las normas penales s6lo es posible cuando se
beneficie a la persona buscada; o por otro lado, el juez o tribunal debe-
ria promover una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, sobre la ley espafiola que establece dicha aplicacion
irretroactiva desfavorable (83).

Pues bien, la decisién del Tribunal Constitucional aleman, aunque
no aborda el problema de la aplicacién retroactiva de la Decisién mar-
co de manera directa, si que late en el fondo del asunto tal cuestion
pues se trata de entregar a un sujeto por delitos imputados por la
Audiencia Nacional espaiiola, que en el momento de cometerse no serian
delitos segtn el ordenamiento juridico alemdn, con lo que su entrega,
en mi opinién, supondria aplicar una ley penal desfavorable a hechos
ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor y ademas en dos di-
recciones: por la aplicacion de la Decisién marco y su excepcion a la
doble incriminacién (norma penal a hechos ocurridos con anterioridad
a su entrada en vigor); y ademds, aplicar una ley penal alemana (que

(83) Cfr. CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden» de detencion
y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol.
Madrid, 2003, pp. 122-124; CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional alemdn que declara inconstitucional la ley alemana sobre la
Orden Europea de Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, en prensa.
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tipifica los delitos de creacion de asociacion ilicita extranjera en el afio
2002) a hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor. Es en
este punto donde, en mi opinién, el Tribunal Constitucional aleman
deberia de haber fundamentado su decision: el problema que se hubie-
ra planteado es que con tal fundamentacidn estaria cuestionando la
validez de la Decisién marco (por la supresion de la doble incrimina-
cién y su cardcter retroactivo, aunque dicha norma permita establecer
en las legislaciones internas la irretroactividad de las normas desfavo-
rables), cuestion que no le compete y ademads no era el momento opor-
tuno de cuestionarlo —debia de haberlo planteado cuando se estaba
gestando la Decisiéon marco ante el érgano oportuno o a la hora de
transponer dicha normativa a su ordenamiento—.

Esta problematica, la supresion de la doble incriminacién y la apli-
cacion retroactiva de la Decision marco, es comun a todos los Estados
miembros de la Unién Europea, porque los principios de doble incri-
minacién e irretroactividad de las leyes penales desfavorables descan-
san en principios fundamentales del Estado de Derecho y en la protec-
cioén de los derechos fundamentales de los individuos reconocidos por
los instrumentos internacionales.

D) Principio de doble incriminacién. Recapitulacion

El principio de doble incriminacion, es una regla consolidada en
Derecho extradicional que se asienta en una garantia que descansa en
el principio de legalidad penal (84). Su fundamento parece obvio: si el
hecho no es delito en el Estado requirente, no se le podria juzgar, si no
lo es en el pais requerido, no obstaculiza la convivencia social en el
mismo y su detencion no seria conforme a Derecho (85). Hasta el
Convenio de 1996, la mayoria de la doctrina no cuestionaba la vigen-
cia de dicho principio, pues entregar por hechos no punibles segtn el
Derecho interno del Estado requerido seria contrario al Estado de De-
recho, pues implicaria privar a una persona de libertad para entregarla
por haber realizado unos hechos no penados en el Estado requerido,

(84) En este sentido doctrina del TC: SSTC 91/2000; 32/2003. Cfr. CALAZA
LOPEZ, S.: «El Derecho a la Libertad y la Detencién en el ambito interno e internacio-
nal», 2003/2004, en www.us.es/cidc/Ponencias.

(85) Cfr. sobre el fundamento del principio de doble incriminacién, CUERDA
RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden» de detencion y entrega. Con un andli-
sis de la doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol. Madrid, 2003, pp. 94-95;
GARCiA SANCHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno espariiol, interna-
cional y comunitario, Granada, 2005, pp. 206-210.
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dando distinto trato que a las personas que hayan cometido el delito en
su territorio. A partir de 1996, se cuestiona dicho principio en materia
de extradicion para determinados delitos graves, excepciondndose en
el Convenio europeo de 1996 para determinadas conductas delictivas.

Pese a que esta excepcidn ya se habia impuesto en dicho Convenio
de extradicién, la novedad respecto de la Decision marco es que se
amplia de manera considerable la lista de delitos para los que no se
requiere el principio de doble incriminacién, pudiéndose ampliar atin
mads a voluntad de los Estados (86). Ademads, fue una de las cuestiones
mads discutidas en la elaboracién de este instrumento entre los Estados
miembros de la Unidn, ya que en un principio se pretendia suprimir el
requisito para toda conducta delictiva (87). Esta es la gran novedad de
la Decisién marco, la eliminacién del requisito de doble incriminacién
para ciertos delitos que se consideran lo suficientemente graves, que se
supone que los Estados deben de tipificar dichas conductas en sus orde-
namientos (88), de no ser asi, no pueden fundamentar la denegacion
de la entrega.

(86) Esto ha llevado a algin autor a afirmar que la exigencia de la doble incri-
minacion en el marco de la Decisiéon marco es algo excepcional. En este sentido,
ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de Detencién y Entrega. Andlisis de
las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicién al ordenamiento juridico
espaiol de la Decisién marco sobre la “Euroorden”», en Revista de Derecho Penal,
ndm. 10, 2003, pp. 18-19.

(87)  Cfr. Sobre la supresion del principio de doble incriminacién en la elabora-
cién de la Decisién marco de 13 de junio de 2002, GARCiA SANCHEZ, B.: La Extradi-
cion en el ordenamiento interno espaiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005,
pp- 409-411. Defensores de la supresion de la doble incriminacién en Espafia, entre otros,
DELGADO MARTIN, J.: «La orden de detencion europea y los procedimientos de entrega
entre los Estados miembros de la Unién Europea», en Cuadernos de Derecho Judicial,
ndm 13, p. 317; bEL Pozo PEREZ, M.: «La Orden de Detencién y Entrega: Un avance en
el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la
Unién Europea», en La Ley, de 10 de enero de 2005, p. 6, incluso llega a afirmar dicha
autora que «la exigencia de dicho principio se ha convertido en un lastre u obstdculo para
la eficacia de la institucidn que busca la entrega de una persona a un Estado para que res-
ponda de una posible responsabilidad penal, bien en forma de participacién en diligencias
penales, bien para cumplir una condena ya impuesta en sentencia firme»; no obstante, en
p- 7, detecta algunos problemas de la regulacién de la supresion de la doble incriminacién,
como el caos del listado y la falta de definicién de algunas conductas.

(88) Cfr. BUENO ARUS, F. / MIGUEL ZARAGOZA, J. de.: Manual de Derecho
Penal Internacional, Madrid, 2003, p. 232, para quienes la polémica en torno a si se
exige o no la doble incriminacién es falsa, pues aunque no se exija dicho requisito
éste existird ya que los hechos allf citados estan tipificados en todas las legislaciones
internas, salvo raras excepciones, como los delitos de alta tecnologia. También
CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden» de detencion y entrega. Con
un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol. Madrid, 2003, pp. 96-
98, relativiza los problemas que pudiera plantear la supresion del principio de doble
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Dichos supuestos en los que se excepciona la doble incriminacién
son: pertenencia a organizacion delictiva; terrorismo; trata de seres
humanos; explotacion sexual de los nifios y pornografia infantil; trafi-
co ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas; trafico ilicito
de armas; municiones y explosivos; corrupcién; fraude; blanqueo del
producto del delito; falsificacién de moneda; incluida la falsificacién
del euro; delitos de alta tecnologia, en particular delito informatico;
delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito de especies
animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas;
ayuda a la entrada y residencia en situacién ilegal; homicidio volunta-
rio; agresion con lesiones graves; tréafico ilicito de drganos y tejidos
humanos; secuestro; detencién ilegal y toma de rehenes; racismo y
xenofobia; robos organizados o a mano armada; trafico ilicito de bie-
nes culturales, incluidas las antigiiedades y obras de arte; estafa; chan-
taje y extorsién de fondos; violacién de derechos de propiedad indus-
trial y falsificacién de mercancias; falsificacion de documentos admi-
nistrativos y trafico de documentos falsos; falsificaciéon de medios de
pago; trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de cre-
cimiento; trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares;
trafico de vehiculos robados; violacion; incendio voluntario; delitos
incluidos en la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional; secuestro
de aeronaves y buques; sabotaje (segun el art. 2.3 de la Decisién marco
dicha lista de delitos se puede ampliar o modificar en un futuro) (89).

incriminacion, bajo el argumento de que las conductas delictivas respecto de las que
se excepciona el principio van a ser punibles en casi practicamente todos los Estados
de la Unidn, aunque resalta finalmente los problemas que puede acarrear la supresién
de la doble incriminacidn al constatar la desigualdad existente entre los ordenamien-
tos juridicos y la falta de definicién de cada una de las figuras delictivas excepciona-
das por parte de la Decisién marco.

(89) Cabe destacar la opinién de LOPEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradi-
cion en Europa», en Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ,
Sevilla, 2003, p. 332, quien realiza una critica a los delitos incluidos en tan extensa
lista, en el sentido de que se incluyen delitos de muy variada gravedad, teniendo en
cuenta que algunos de ellos no presentan la suficiente gravedad para prescindir de un
principio de tan arraigada tradicién como es la exigencia de la doble incriminacion.
También en sentido critico, ¢fr: ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de
Detencidon y Entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transpo-
sicién al ordenamiento juridico espafiol de la Decision marco sobre la “Euroorden”»,
en Revista de Derecho Penal, nim. 10, 2003, pp. 28-29, quien no estd de acuerdo con
el orden en que aparecen enumerados los delitos objeto de la excepcion a la exigencia
de doble incriminacién, pues a su juicio hubiera sido mds correcto clasificarlos en
atencion al bien juridico protegido y vulnerado por el hecho punible. También DE
MIGUEL ZARAGOZA, J.: «Algunas consideraciones sobre la Decisién marco relativa a
la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega en la perspectiva de
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Estos delitos dardn lugar a la entrega en virtud de una orden de de-
tencion sin el control de la doble tipificacion, esto es, el Estado de eje-
cucion estard obligado a entregar, aunque en su ordenamiento no estén
tipificadas dichas conductas delictivas. Ahora bien, el articulo 2.2 de la
Decisién marco si que somete a cierto control, por parte del Estado de
ejecucion, la tipificacion de dichos delitos en el Estado emisor, exigien-
do un minimo de gravedad en el ordenamiento de este Ultimo Estado
para entregar al sujeto; se requiere que dichas conductas estén sanciona-
das en el ordenamiento del Estado emisor con una pena o medida de
seguridad privativas de libertad de un maximo de al menos tres afios. Si
no se cumple este requisito, el Estado de ejecucion no estard obligado a
entregar sin el control de la doble tipificacion (punto IV, apartado 3.1 del
Protocolo sobre la Guia préctica para la emision y ejecucion de érdenes
europeas del Ministerio de Justicia espafiol), pues se supone que son
delitos tan graves que al menos deben de ser castigados con esa pena.
Por otra parte, incumbe a la autoridad judicial del Estado emisor decidir
si la infraccién entra o no en el &mbito de aplicacién de la lista.

Tal y como se prevé la doble incriminacion en la Decisién marco,
se desarrolla en la Ley 3/2003 espafiola en el articulo 9, de tal manera
que se excepciona para dicha lista de delitos, requiriéndose el minimo
de gravedad apuntado, y se podré exigir para los delitos no incluidos
en la lista (90), siempre que cumplan el minimo punitivo exigible se-
gtn el ordenamiento del Estado emisor. En efecto, el articulo 12.2 a)
de dicha Ley espaiiola deja a la autoridad judicial de ejecucion espa-
fiola la facultad de denegar la extradicion cuando falte el requisito de
doble incriminacién para los delitos no incluidos en la lista.

Esta prevision tampoco me parece acertada. Si bien no se deberia
suprimir el requisito de la doble incriminacién (91) més que en las
materias que hayan sido objeto de una previa armonizacién legislativa,
el otorgar la facultad y el arbitrio a los jueces de cara a exigirlo o no
me parece insertar elementos que generan una gran inseguridad juridi-

la extradicién», en Actualidad Penal, nim. 4, 2003, p. 6, critica la lista en el sentido
de no incluirse delitos tan o mds graves como los finalmente incluidos como pueden
ser delitos internacionales reconocidos como tales en Convenios Internacionales.

(90) Ello, como apunta CUERDA RIEZU, A.: De la extradicion a la «euro orden»
de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional
espaiiol. Madrid, 2003, pp. 119-120, supone un excesivo arbitrio judicial, al permitir-
le al 6rgano judicial espafiol de ejecucion poder imponer o no el principio de doble
incriminacién y, en su opinidn, la ley espafiola tendria que haber concretado esa dis-
crecionalidad en sentido concreto.

(91) Eneste sentido, CUERDA RIEZU, A.: «Comentario a la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional aleman que declara inconstitucional la ley alemana sobre la Orden
Europea de Detencién y Entrega», en Revista Europea de Derechos Fundamentales,
en prensa.
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ca: esta facultad deberia residir en los Estados de cara a ir excepcio-
nando el principio de doble incriminacién en la medida que se vaya
procediendo a una armonizacion.

El primer Auto de la Audiencia Nacional emitido por la Seccién
Tercera de la Sala de lo penal con fecha de 19 de febrero de 2004,
contempla ya la aplicacién de este articulo 2.2 de la Decisién marco;
se trataba de la reclamacién a Espafia de un ciudadano inglés por parte
de Finlandia por un presunto delito de estafa. En tal supuesto la
Audiencia Nacional sefiala que el delito de estafa figura dentro de la
lista de los 32 delitos respecto de los cuales se excepciona el principio
de doble incriminacién siempre que el delito esté castigado en el Esta-
do emisor con una pena minima de tres afios, y en este caso, la legis-
lacidon finesa castiga dicha infraccidon con pena de 7 afios: con lo que
accede a la entrega por cumplirse los requisitos de la Decisién marco
y de la ley espaiola de desarrollo.

La doctrina ya apuntd, antes de la puesta en prictica de la «euroor-
den» algunos problemas que podria plantear la supresion de este requi-
sito. Por ejemplo, ; Qué ocurriria con los delitos contenidos en la lista en
los que no se alcanza el minimo punitivo previsto en el articulo 2.2 de la
Decisién marco, tres afos de privacion de libertad segin el Estado
emisor? ;Conllevaria tal supuesto a la impunidad? (92). Bien creo que
cuando falte ese minimo punitivo de tres afios de privacién de libertad
no se podria excepcionar el principio de doble incriminacion; por tan-
to, en estos casos se exigiria dicho requisito ademds del minimo puni-
tivo previsto en el articulo 2.1 de la Decisién marco (93).

También se planted la dificultad de aplicar este sistema de lista
debido a la falta de homogeneidad entre las distintas legislaciones
nacionales a la hora de definir los elementos de cada delito. Por ejem-
plo, Fonseca Morillo se pregunta ;qué podrd hacer, no obstante, la
autoridad judicial de ejecucién cara a una orden de detencién emitida
utilizando la calificacién de agresion con lesiones graves y que se re-
fiera realmente a un aborto? (94). Cabria plantearse también ;qué

(92) Cfr FoNsEca MoORILLO, F. J.: «La orden de detencién y entrega europea»,
en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio. 7, nim. 14, 2003, pp. 87-89. Dicho
autor viene a dibujar algunos de los inconvenientes con los que se pueden encontrar
los distintos 6rganos jurisdiccionales a la hora de aplicar la lista positiva debido a la
falta de homogeneidad en la regulacion de dichos delitos por parte de las distintas
legislaciones penales de los Estados miembros.

(93) En este sentido, BUENO ARUS, F./DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: Manual de
Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, p. 238.

(94) En este sentido, FONSECA MORILLO, F. J.: «La orden de detenci6n y en-
trega europea», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio. 7, nim. 14, 2003,
pp- 87-89.
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puede hacer Espaiia ante una peticion por delito de estafa en que no se
diera el elemento de engafio bastante, por no ser exigible para configu-
rar dicha conducta delictiva segiin el ordenamiento juridico del Estado
emisor? (95). Todos estos problemas demandan una rapida homoge-
neizacion y armonizacién de las legislaciones penales, o por lo menos,
un documento en el que cada Estado podria definir o enumerar los
delitos que segtin su legislacion podrian incluirse en esta lista del 2.2
de la Decision marco (96).

Por el contrario, la doble incriminacién se puede exigir a voluntad
de los Estados, o mejor expresado, a voluntad de las autoridades judicia-
les de ejecucion, respecto de otros delitos no incluidos en la lista, segin
el articulo 2.4 de la Decisién marco, y respecto de los delitos incluidos
en la lista que no alcancen el minimo punitivo de tres afios (97).

«El fundamento de la supresion del requisito de la doble incrimi-
nacion debiera de establecerse en que son conductas delictivas de tal
gravedad que los Estados no pueden denegar su cooperacion para evi-

(95) Cfr tal planteamiento en LOPEZ ORTEGA, J. J.: «El futuro de la extradicion
en Europa», en Apéndice Derecho Extradicional de Carlos CEZON GONZALEZ, Sevi-
1la, 2003, pp. 327-332, para quien dicho listado adolece de una ambigiiedad excesiva
totalmente incompatible con el principio de legalidad extradicional.

(96) Cfr Fonseca MoORILLO, F. J.: «La orden de detencién y entrega europea», en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio. 7, nim. 14, 2003, pp. 87-89. También
plantea los problemas de la supresion de la doble incriminacién bE Hoyos SANCHO, M..:
«EBuro-Orden y Causas de denegacién de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego
(Coordinadora), Cooperacion judicial penal en la Union Europea: La Orden de Deten-
cion y Entrega, Valladolid, 2005, pp. 283-289, quien apunta que su supresion, a falta de
una previa armonizacién sobre el dmbito de la tipicidad de las conductas, puede conlle-
var a la vulneracién del principio de legalidad extradicional sin que el listado de delitos
pueda salvaguardar dicho principio; ademads, apunta que en la lista de delitos respecto de
los cuales se suprime la doble incriminacién se contienen conductas de muy distinta
gravedad y no sélo referidas a la delincuencia organizada y respecto de ellas estd atin
menos justificada la supresién de la doble incriminacién. Como analiza dicha autora, esa
posible vulneracién puede conllevar a que el reclamado recurra en amparo ante el TC, y
ello a su vez retrasaria la entrega e implicaria incumplimiento de los plazos previstos en
la Decision marco y se frustraria su finalidad.

(97) Cfr. una critica a la regulacién concreta que realiza la Decisién-marco en
la supresion de la doble incriminacion en SANzZ MORAN, A. J.: «La Orden Europea de
detencion y entrega: Algunas consideraciones de cardcter juridico-material», pp. 81-90,
en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judicial penal en la Union
Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005, pp. 95-104, quien
detecta algunos problemas como la falta de concrecion de las figuras delictivas res-
pecto de las cuales se excepciona el principio de doble incriminacién, la facultad
concedida a las autoridades judiciales para excepcionar el principio de doble incrimi-
nacioén de los delitos no contenidos en la lista y sobre todo pone el acento en la falta
de armonizacién en los delitos respecto de los cuales se excepciona la doble incrimi-
nacion en los derechos penales nacionales de los Estados miembros de la UE.

ADPCP, VOL. LX, 2007



Dificultades de la euroorden ante su puesta en prdctica por los tribunales... 363

tar la impunidad de dichos comportamientos. Se supone, aunque ello
no es una realidad, que todos esos comportamientos debieran consti-
tuir delitos en todos los territorios de la Unién» (98).

Por ello, en mi opinién, més que la eliminacion del requisito de la
doble incriminacion para determinados delitos, lo que seria mas desea-
ble es que este instrumento exhortara a los Estados para que tipificasen
en sus ordenamientos esas conductas delictivas, de manera homogénea
en el territorio de la Unidn, que se consideran mds graves y no existiera
ningtn obstdculo a la hora de entregar a los individuos que hubiesen
cometidos tales delitos. La supresion del principio de doble incrimina-
cién, sin mas, puede conllevar problemas para los Estados en los que
esas conductas no estén tipificadas como delitos; problemas en relacién
con los principios de legalidad y seguridad juridica, vigentes en materia
de extradicion o de entrega de sujetos a las jurisdicciones de otros pai-
ses. No obstante, al menos hubiera sido deseable para una mayor segu-
ridad juridica, que se hubiera procedido a definir tales delitos respecto
de los que se excepciona el principio de doble incriminacion (99). El
sistema asi seguido por la Decisién marco inserta elementos que dan
lugar a una inseguridad juridica debido a la falta de armonizacién entre
los sistemas penales de los Estados miembros (100). Esto se intenta

(98) GARcia SANCHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno espaiiol,
internacional y comunitario, Granada, 2005, p. 437.

(99) En contra parecen decantarse BUENO ARUS, F./DE MIGUEL ZARAGOZA, J.:
Manual de Derecho Penal Internacional, Madrid, 2003, p. 237, para quienes no es
necesario afiadir elemento tipificador alguno en relacién a las categorias delictivas
previstas en la lista de delitos de ambos textos, ya que el juez del Estado requerido estd
vinculado no sélo por los hechos sino por la calificacion juridica que realiza el Estado
requirente. En contra de esta opinién parece decantarse, CUERDA RIEZU, A.: De la
extradicion a la «euro orden» de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina
del Tribunal Constitucional espafiol. Madrid, 2003, pp. 96-98, quien resalta también
los problemas del sistema de lista seguido por la Decision marco debido a la desigual-
dad existente entre los ordenamientos juridicos y la falta de definicién de cada una de
las figuras delictivas excepcionadas por la Decisién marco.

(100) En este sentido, de ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La Orden Europea de
Detencién y Entrega y la Extradiciéon de Nacionales Propios a la luz de la Jurispru-
dencia Alemana [Especial consideracién de la Sentencia del Tribunal Constitucional
alemdn de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de 5 de enero de
2006, a quien le parece muy prematuro en la actualidad la supresion del principio de
doble incriminacion pues no hay armonizacién ni en la legislacién penal ni procesal
de los Estados miembros; apunta que esto tltimo debiera ser previo a la supresion del
principio. En este sentido, ARANGUENA FANEGO, C.: en Cooperacion judicial penal
en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005, pp. 14-15,
quien, no obstante, afirma que la Decisién marco ha servido de estimulo para impri-
mir una mayor celeridad a la tarea de unificacion de las legislaciones nacionales y a
un incremento de las cifras de entrega de personas.
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solventar desde la Unién por los trabajos que se estdn llevando a cabo
tanto por la Comisién como por el Consejo para conseguir cierta aproxi-
macion entre las legislaciones penales (101).

Como ya he analizado, fue parte de la doctrina alemana la origi-
naria de las fuertes criticas vertidas contra la excepcion del principio
de doble incriminacién como consecuencia del principio de recono-
cimiento mutuo, y parece que ello ha tenido eco en la decision del
Tribunal Constitucional aleman en la Sentencia de 18 de julio de
2005, anteriormente mencionada. Por mi parte, puedo decir que es-
toy parcialmente de acuerdo en cuanto que la supresion de la doble
incriminacidn es, hoy por hoy, un proyecto demasiado ambicioso de
implantar y, de ahi, que ya se hayan planteado dificultades en su
puesta en practica; pero por otro lado, no comparto ciertas argumen-
taciones contra el principio de reconocimiento mutuo y la supresion
de la doble incriminacidn alegados por algunos de esos autores ale-
manes, cuya finalidad, a mi entender, van dirigidas a una proteccion
a ultranza e injustificable, al menos en el dmbito europeo, de sus
nacionales.

Como exponente de esta doctrina critica a la supresion de la do-
ble incriminacién se puede citar a Schiinemann, quien viene a sefia-
lar que extraditar a un nacional del propio Estado prescindiendo de
la doble tipificacion de los hechos es tanto como renunciar a las ga-
rantias clésicas del Estado liberal que han alumbrado en el mundo
occidental el sistema de proteccién de los individuos frente al poder
publico y, més concreto, equivaldria a lesionar lo que denomina el
principio democratico, en virtud del cual nadie puede ser declarado
como enemigo de la sociedad, y en consecuencia, condenado con
fundamento en unas normas penales en cuya confeccién no ha podi-
do intervenir activamente, cuando menos mediante el ejercicio del
derecho de voto (102).

(101) Cfr. ARANGUENA FANEGO, C.: «La Orden Europea de Detencién y
Entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicion al orde-
namiento juridico espafiol de la Decisién marco sobre la «Euroorden»», en Revista de
Derecho Penal, nim. 10, 2003, pp. 29-30.

(102) Cfr. SCHUNEMANN: Biigerrechte ernst nehmen bei der Europdisierung
des Strafverfahrens, StV 2033, p. 118; el mismo, Ein AlternativEntwurf zur Regelung
der europdiischen Strafverfolgung im Verfassungsvertrag der EU, en Die Europdiische
Union —ein Raum der Freiheit, der Slcherheit und des Rechts? (coordinador Pache),
Baden Baden 2005, p. 90, traducido por de ORMAZABAL SANCHEZ, G.: «La Orden
Europea de Detencién y Entrega y la Extradicion de Nacionales Propios a la luz de la
Jurisprudencia Alemana [Especial consideracion de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional alemén de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley, de 5 de
enero de 2006.
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Como he sefialado anteriormente, estoy de acuerdo con este autor
que la supresion de la doble incriminacién podria vulnerar las garan-
tfas propias de un Estado de Derecho como el principio de legalidad,
el de seguridad juridica; pero por otro lado, esto seria tanto para la
entrega de nacionales como para la entrega de extranjeros pues a todos
los individuos les protegen dichas garantias. Ademds, criticar la supre-
sion de la doble incriminacién por faltar lo que €l denomina principio
democritico no me parece nada correcto, pues es como decir que el
principio de territorialidad de la ley penal no tiene validez, esto es, no
es aplicable la ley penal para quienes no hayan participado en su ela-
boracidn, es decir, para los extranjeros.

Otra parte de la doctrina alemana aboga por la supresién del prin-
cipio de doble incriminacién pero introduciendo una clausula condi-
cional de control de orden publico europeo para salvaguardar las ga-
rantias de los individuos (103). En este sentido el Informe de la Comi-
sion Europea de marzo de 2005, ha confirmado la posibilidad de con-
dicionar la decisién de entrega a un control relativo al orden publico;
seflalando que es legitimo denegar la expedicion de la orden con base
en la vulneracién de derechos fundamentales aunque en el marco de la
Unién Europea ello deberia ser un supuesto excepcional. Ello supone
desde mi punto de vista, articular una «valvula de escape» a la supre-
sion de la doble incriminacion.

En mi opinidn, si se interpreta correctamente el articulo 1.3 de la
Decisién marco y el articulo 6 del Tratado de la Unidn, junto con el
Informe de la Comision, cuando falta la doble incriminacion un Esta-
do puede alegar vulneracion de principios constitucionales como el de
legalidad, irretroactividad de la ley penal, seguridad juridica para de-
negar la entrega; consecuentemente la supresion del principio de doble
incriminacién no es posible.

(103) En este sentido, VOGEL: Licht und Schatten im Alternativ-Entwurf Euro-
pdische Strafverfolgung, ZStW (116), tomo II, 2004; el mismo, Abschaffung der
Auslieferung?, JZ 19/2001, pp. 940 y ss, traducido por de ORMAZABAL SANCHEZ, G.:
«La Orden Europea de Detencién y Entrega y la Extradicién de Nacionales Propios a
la luz de la Jurisprudencia Alemana [Especial consideracién de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional alemdn de 18 de julio de 2005 (2 BVR 2236/2004)]», en La Ley,
de 5 de enero de 2006: este dltimo autor fundamenta ese condicionamiento en el
articulo 1.3 de la Decisién marco al establecer que la presente Decisién no podrd
tener por efecto el de modificar la obligacién de respetar los derechos fundamentales
y los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 de Tratado de la
Unién Europea; dicho autor opina que el hecho de que esta cldusula de orden ptiblico
no aparezca en el articulado no le resta valor y opina que la razén de ser es que no se
abuse de tal cldusula para denegar 6rdenes de ejecucion.
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E) Principio de reciprocidad en la Euroorden. Problema consti-
tucional espafiol

El principio de reciprocidad es un requisito muy arraigado en De-
recho extradicional, cuyo origen se centra fundamentalmente en hacer
cumplir bilateralmente las obligaciones, en igualdad de condiciones,
que surgen entre los Estados implicados en los procedimientos de en-
trega de presuntos delincuentes o de ya condenados (104).

Es un principio recogido tanto en las leyes internas como en los
Tratados de extradicion. La Constitucion espafiola también lo recoge en
el articulo 13.3 cuando sefala «La extradicion sélo se concederd en
cumplimiento de un Tratado o de la ley, atendiendo al principio de reci-
procidad...».

Como se puede desprender a priori de la Norma fundamental, dicha
prevision, que data de 1978, estd pensada para las fuentes del Derecho
existentes en aquél momento. En el presente, hay que tener en cuenta
que estas fuentes se han ampliado como consecuencia del nuevo espacio
europeo en el que Espana estd inmersa. Asi por ejemplo, aunque una
orden de detencién y entrega europea se base en virtud de una Ley espa-
fiola, ésta tiene su origen en una norma procedente de un organismo
comunitario de carécter vinculante, una Decisiéon Marco. El escenario
juridico ha cambiado. Aqui es donde se plantean los problemas de se-
guir manteniendo la vigencia del principio de reciprocidad: por un lado,
ni la Decisién marco ni la ley espafiola que la desarrolla prevén como
obstaculo a la ejecucién de la orden de detencién europea la existencia
de reciprocidad; por otro, se afirma la supralegalidad de la Constitucién
respecto de los Tratados; finalmente se afirma la primacia del Derecho
Comunitario frente al interno de los paises.

De ahi que se detecta una contradiccién en nuestro ordenamiento
juridico respecto del comunitario, pues €ste en materia de érdenes de
ejecucion no prevé tal excepcién y nuestra Constitucion la sigue man-
teniendo. Ello produce ya una esquizofrenia en el sistema que estamos
abordando, como ya se ha puesto de manifiesto por nuestros tribuna-
les, ya que en virtud del principio de reciprocidad nuestros tribunales
ya han cuestionado la ejecucion de o6rdenes de detencion y entrega.
Por ejemplo, ante la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de
18 de julio de 2005 que deniega la entrega de un nacional alemén a la
Audiencia Nacional por considerar inconstitucional su ley de transpo-

(104)  Cfr. Sobre el origen y distintas acepciones y regulaciones de la reciproci-
dad, GARciA SANCHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno espariiol, inter-
nacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 102- 123.
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sicién de la Decisién marco, el Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional acuerda provisionalmente el 21 de julio de 2005 y
mediante el Acuerdo de 20 de septiembre de 2005 la no entrega de
espafioles a Alemania para el caso de que la Sentencia alemana de 18
de julio afecte sélo a las peticiones de entrega de alemanes; para el
caso de que Alemania quede fuera del sistema de la «euroorden», en-
tiende que las 6rdenes emitidas por Alemania tendrdn la consideracion
de orden internacional de detencién a efectos de extradicién y, en con-
secuencia, se seguirdn las reglas de la extradiciéon (105). En aquel
momento habfa pendientes 60 peticiones alemanas a la Audiencia Na-
cional espaiola de las cuales 14 eran de espaiioles.

Sin embargo, a la vista de dichas resoluciones, hay que recordar
otro problema con relacién a este principio y es que la existencia o no
de reciprocidad la determina, conforme a nuestras leyes, el Gobierno,
drgano ejecutivo que no tiene cabida en el procedimiento de ejecucio-
nes de 6rdenes europeas (106).

(105) Ya con anterioridad la Audiencia Nacional habia aludido al principio de
reciprocidad en los procedimientos de ejecucién de una orden de detencién y entrega,
como ejemplo cabe citar el Auto de la Seccién 1.° de la Sala de lo Penal de 1a Audien-
cia Nacional, de 3 de junio de 2004, en el que se accede a la entrega de un nacional
espafiol a Francia en virtud del principio de reciprocidad, pues con la adopcion de la
Decisién marco sobre la «euroorden» y el cambio en la legislacion interna francesa ya
se permite la entrega de franceses a Espaiia. En cambio, en el Auto de la Seccién 1.*
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 13 de mayo de 2004, parece que en
el primer fundamento juridico intenta justificar la eliminacion del principio de reci-
procidad ahora en los procedimientos de ejecucion de 6rdenes europeas de detencién
al sefialar: «Asf los tradicionales mecanismos de cooperacion judicial dejan paso a
una nueva forma de entender las relaciones entre los sistemas juridicos de los Estados
miembros basada en la confianza. En esta confianza se inserta el principio de recono-
cimiento mutuo, que permite la ejecucion practicamente automadtica de las resolucio-
nes dictadas por las autoridades judiciales de los demds Estados. La aplicacion de este
principio de reconocimiento mutuo supone que los motivos por los que se puede
negar la ejecucion estdn tasados en el texto de la ley y su naturaleza permite una apre-
ciacion objetiva por parte de la autoridad judicial. También supone la desaparicion de
la intervencion del ejecutivo, porque la existencia de confianza reciproca convierte en
innecesaria la verificacion de la situacién politica del Estado emisor...»

(106) Y ello porque se supone, como ha justificado algin autor, c¢fr. DEL Pozo
PEREZ, M.: «La Orden de Detencién y Entrega: Un avance en el principio de recono-
cimiento mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Unién Europea», en
La Ley, de 10 de enero de 2005, pp. 8-9, que «sin duda el sistema actual se asienta sobre
valores que nada tienen que ver con las decisiones de politica exterior de los Estados, las
relaciones entre unos y otros, la conveniencia o la reciprocidad, sino en la tramitacién
transparente y objetiva, con confianza en las decisiones judiciales, respetuosas de los
derechos fundamentales, realizadas por 6rganos jurisdiccionales independientes, res-
ponsables, inamovibles y sometidos inicamente a la Ley y al Derecho».
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No obstante, ya abogué por la supresion de dicha referencia en la
Constitucion, pues su previsién planteaba problemas en los procedi-
mientos de extradicién en el plano juridico, aunque se mantenga su
naturaleza de principio sometido al de legalidad y no como una fuente
auténoma del derecho extradicional (107). En el nuevo marco europeo
de entregas los problemas se agudizan por varios motivos: por un lado,
la reciprocidad no estd prevista en la ley de desarrollo espafiola de la
Decisién-marco, es mds, el Partido Socialista formul6 una enmienda a
la Disposicién Transitoria Segunda que no prosperd, en el sentido de
establecer el principio de reciprocidad en cuanto a la aplicacién tem-
poral de la Decisién marco, bajo el argumento de que hay Estados
como Italia y Austria que no aplicardn la «euroorden» mds que a los
hechos que se cometan después de su entrada en vigor (108); ademds,
el Tribunal Constitucional espafiol (en Sentencia 30/2006, de 30 de
enero), ha afirmado que «no estableciendo el articulo 13.3 de la CE
derechos susceptibles de ser objeto de proteccion directa a través del
recurso de amparo, la decisién de en qué grado haya de atenderse a la
reciprocidad en la decision de entrega es una cuestion que cae del lado
de la legalidad ordinaria, la cual, por tanto, y salvo que la desatencion
de la reciprocidad comprometa la salvaguarda de derechos fundamen-
tales del reclamado, o bien que su aplicacién venga presidida por una
motivacién manifiestamente irrazonable o de todo punto arbitraria,
queda extramuros de nuestra competencia», con lo que si la legalidad
ordinaria (ley organica 3/2003 espafiola) no prevé nada al respecto del
principio de reciprocidad, en mi opinion, en su virtud no se puede
fundamentar una denegacion a la entrega. En segundo lugar, como ya
he constatado, el Gobierno no interviene en estos «nuevos procedi-
mientos de entrega», al cual viene correspondiendo la apreciacién de
la reciprocidad y no a los tribunales. En tercer lugar, la exigencia de
reciprocidad es contraria al espiritu y a los principios en los que se
asienta este «nuevo» mecanismo de auxilio juridico internacional,
como el principio de confianza y el principio de reconocimiento mu-
tuo de decisiones judiciales, ademads de contribuir a la falta de armoni-
zacion y codificacion de la normativa sobre entregas de ya condenados
o de presuntos delincuentes.

En Espafia, como ya he apuntado, hay varias resoluciones judicia-
les en las que se aborda, aunque no se resuelve la problematica de

(107) Cfr. GArcia SANCHEZ, B.: La Extradicion en el ordenamiento interno
espaiiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, pp. 117-124.

(108) Es razonable, a juicio de este grupo parlamentario, que para estos paises
se pueda acordar un tratamiento reciproco, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, de 28 de noviembre de 2002, p. 35.
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manera directa, el principio de reciprocidad en los procedimientos de
ejecucion de ordenes de detencion y entrega europea. Al Tribunal
Constitucional espafiol también han llegado casos en amparo alegando
la vulneracién del principio de reciprocidad en conexioén con otros
principios como la irretroactividad de las leyes penales, la entrega de
nacionales y la publicacién de las normativas aplicables. Pero en la
Unica Sentencia de este Alto Tribunal en la que se estudia con maés
profundidad el principio de reciprocidad es en la Sentencia 30/2006,
de 30 de enero (109). En este caso se alegaba vulneracion del principio
de legalidad del articulo 13.3 de la Constitucién que caeria bajo la
competencia del Tribunal por suponer vulneracion del articulo 24.1 de
la Constitucidn, ya que se argumenta indebida aplicacion por parte de
la Audiencia Nacional de la Ley 3/2003 (aplicacién correcta, en mi
opinidn, pues se trataba de una orden enviada por Francia el 1 de julio
de 2004, fecha que ya estaba en vigor para ambos Estados (110) las nor-
mativas correspondientes a las érdenes de detencidn y entrega europeas),
en lugar del Convenio Europeo de Extradicién de 1957 (porque Fran-
cia aplicaria en caso contrario dicha normativa, pues las érdenes de
ejecucion en dicho pais s6lo se podrian tramitar para hechos ocurridos
después de 1993) y, en consecuencia, la indebida decision de entregar
a Francia a la recurrente de nacionalidad espafiola, dado que en virtud
del principio de reciprocidad, Espafia no habria de extraditar a sus
nacionales a Francia, en tanto que Francia, segtin la reserva efectuada
al Convenio Europeo de Extradicién de 1957, no extradita a sus nacio-
nales.

En este caso concreto, y con relacién al principio de reciprocidad, se
alegaba éste como criterio de seleccidn de las normas. El Constitucional
no ampara, pues constata que el principio de reciprocidad es una cues-
tién de la legalidad ordinaria y no aprecia vulneracién de derechos fun-
damentales en la entrega de nacionales pues su prohibicién no esta pre-
vista en la Constitucién y, ademas, se trata de extraditar a un pais fir-
mante de los Convenios sobre proteccion de los derechos humanos.

Con dicho pronunciamiento, que en mi opinidén es correcto aten-
diendo a las normativas aplicables y al ambito temporal de éstas, el

(109) «BOE» nim 51, de 1 de marzo de 2006. En el resto de Sentencias se
pronuncian sobre la posible vulneracién de otros principios pero no entran en el fondo
sobre el principio de reciprocidad.

(110) Creo que es correcta desde el estricto principio de legalidad. No estoy de
acuerdo, por otra parte, en la aplicacién temporal que regula ni la Decisién marco, ni
mucho menos nuestra Ley 3/2003, pues creo que se tenia que haber declarado el prin-
cipio de irretroactividad penal, y no aplicarla a hechos ocurridos con anterioridad a su
entrada en vigor.
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Tribunal Constitucional no estd creando una doctrina sobre el principio
de reciprocidad y tampoco afirma, de manera expresa, que no sea apli-
cable en estos nuevos procedimientos de detencioén y entrega europea,
pero su decisién se basa en la no aplicacion de la reciprocidad en una
orden de ejecucion de entrega enviada a Francia por Espafia, si bien es
cierto, como criterio de seleccion de normas. De haberse aplicado la
reciprocidad, Espafia en tal supuesto no hubiera aplicado la Ley 3/2003,
sino el Convenio Europeo de Extradicion de 1957 y la reserva Francesa,
pues debido a que los hechos eran anteriores a 1993, ésta tltima serfa la
normativa que hubiera aplicado Francia en caso contrario y, en conse-
cuencia, se hubiera denegado la entrega de nacionales (111).

F) Falta de armonizacion y homogeneidad en las legislaciones de
los Estados miembros a la hora de transponer la Decision marco

Una de las finalidades de adoptar este «novedoso» instrumento de
cooperacién juridica internacional a través de una Decisién marco,
norma de obligado cumplimiento aunque sin eficacia directa, era ho-
mogeneizar todas las normas en el territorio de la Unién en materia de
cooperacion juridica internacional y, en concreto, en materia de entre-
ga de presuntos o ya declarados culpables.

(111)  Sin embargo, la STS 328/2005, de 12 de diciembre, anterior a la tratada
en el texto, parecia que si hubiera sido posible aplicar el principio de reciprocidad en
el criterio de seleccién de las normas, sino hubiera sido por la falta de publicacién de
la supuesta retirada de la reserva francesa a la entrega de sus nacionales (en virtud de
este dltimo argumento es por el cual se concede el amparo al nacional espafiol res-
pecto del cual se habia concedido la entrega a Francia). Creo que en tal supuesto se
estan confundiendo cuestiones y mezclando normativas aplicables. En tal supuesto se
estaba ante una ampliacién de una extradicién (con fecha 29 de enero de 2004) ante-
riormente solicitada por Francia a Espafia de un espafiol. La Audiencia Nacional
concede la extradiciéon de un espafiol porque cree que ya no estd en vigor la reserva
francesa al CEExt de 1957 —por la declaracién de Francia emitida en 2004—, por la
que se denegaba la entrega de los franceses y, en virtud de la reciprocidad, nuestros
tribunales denegaban la entrega de los espafioles. Pero hay que constatar, en mi opi-
nidn, que la declaracién francesa del ailo 2004 se limita a afirmar, como sefiala expre-
samente la sentencia del Constitucional ahora tratada, que las disposiciones relativas
a la Orden de Detencién y Entrega Europea, cuando pueda ser aplicada, reemplazara
a las disposiciones correspondientes del Convenio Europeo de Extradicion de 13 de
diciembre de 1957, en los procedimientos de entrega entre Estados Miembros de la
Unién Europea. Lo que significa que Francia entregard a sus nacionales cuando sea
aplicable las leyes que desarrollan la Orden de Detencién y Entrega, pero no los entre-
gara cuando sea aplicable el procedimiento de extradicién, pues dicha declaracién no
supone una retirada de la reserva al Convenio de Extradicién de 1957, sino la consta-
tacion de una sucesién de normas.
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Teniendo en cuenta sélo la Decisién marco ya se pueden detectar
problemas para conseguir tal finalidad, debido fundamentalmente al
sistema de cldusulas facultativas reguladas en dicha norma que confie-
ren a los Estados gran margen de maniobra. Sélo el uso de dichas
clausulas por parte de los distintos Estados, a la hora de transponer
dicha normativa a sus ordenamientos, y por parte de los distintos 6rga-
nos jurisdiccionales de los paises miembros, supone una falta de armo-
nizacién y homogenizacion en esta materia. Si a ello se afade, ade-
mas, la practica de los Estados en la adopcién de la Decisién marco,
esta falta de homogeneizacién da lugar a una multitud de normas dis-
tintas que regulan las condiciones de entrega dependiendo de los paises
implicados. Asi se ha constatado que los Estados no s6lo han hecho
uso de esas cldusulas facultativas, sino que en ocasiones han procedido
al margen de lo que dispone la Decisiéon Marco (112).

Asi, por ejemplo, la Reptiblica Checa, Luxemburgo, Eslovenia han
limitado unilateralmente su aplicacién en el tiempo; la Reptiblica Checa
y Holanda imponen una modulacién de penas para alinearlos a su nivel
nacional antes de aplicarlos a sus ciudadanos; Dinamarca, Malta, Ho-
landa, Portugal y Reino Unido, han introducido causas de rechazo, en
contra de lo que marca la Decisién marco, como el riesgo de discrimi-
nacioén politica o consideraciones de seguridad nacional (113); Republi-
ca Checa, Bélgica, Polonia, Eslovenia, Estonia, Grecia y Francia han
restablecido la necesidad de la doble incriminacién para algunos delitos;
Irlanda y Estonia, han excluido de la lista de infracciones que pueden ser
objeto de entrega los casos de tentativa y complicidad; Republica Che-
ca, Malta, Portugal, Eslovaquia, Reino Unido, Francia, Bélgica, han
eludido fijar los plazos procedimentales o han superado los limites pre-
vistos; Malta y Reino Unido no han adoptado el formulario tnico dispo-
nible para cursar las érdenes de detencion y entrega (114).

Si a ello se afnade el pretendido principio de reciprocidad aplicable
entre los Estados miembros, el caos legislativo existente en esta mate-
ria entre los Estados miembros de la Unién Europea no tiene prece-
dente. Ejemplo de esto lo constituyen algunas de las resoluciones
anteriormente citadas tanto de la Audiencia Nacional espafiola como
del Tribunal Constitucional espaiiol, llegando, a mi juicio, a una esqui-
zofrenia legislativa que ha provocado la mezcla de normativas aplica-
das a un mismo caso.

(112) Las distintas normativas de transposicién de la Decisién marco de los
Estados miembros pueden encontrarse en la padgina web del Ministerio de Justicia,
www.justicia.es: Informacién Juridica y Canal Internacional.

(113) Cfr: PERAZA PARGA, L.: en La insignia, de 19 de julio de 2005.

(114)  Cfr. www.lukor.com/not.mun/europa.
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Al respecto la Comisién emite un Informe fundado en el articulo 34
de la Decisién marco, COM (2005), de 23 de febrero de 2005, donde
concluye que los motivos que introducen los Estados para denegar la
entrega fundados en el respeto de los derechos fundamentales no de-
ben ser invocados mds que de forma excepcional en el seno de la
Unién, pero admite dichos motivos pese a que la Decisién marco no
los prevea de manera expresa (115).

Ademads hay que tener en cuenta un problema de cara a obligar a
los Estados miembros a cumplir una Decisién marco, apuntado por la
propia Comisidon Europea, la Decision marco ha sido tomada en el
ambito del «tercer pilar» del derecho comunitario y, por tanto, no per-
mite a la Comision abrir ningtin procedimiento de infraccién contra el
Estado incumplidor (en el caso aleméan apunté que todos los Estados
miembros tenian la posibilidad de acogerse a una cldusula de no extra-
dicién para sus nacionales si han llevado a cabo delitos en el territorio
nacional, segtin la Decisién marco, aunque Berlin no lo hizo).

Los datos estadisticos tampoco son reveladores del éxito que se
esperaba de este «nuevo» instrumento de cooperacion juridica interna-
cional: asi en septiembre de 2004, de 653 personas detenidas en virtud
de la orden europea de detencidn y entrega, s6lo 104 fueron entrega-
das al pais que los reclamaba.

Como sefiala el Parlamento Europeo (en un Documento de Trabajo
sobre recomendaciones al Consejo de 22 de septiembre de 2005 (116),
se estdn planteando muchos problemas en los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros y se van a seguir planteando con relacién a la
puesta en practica de la Decisién marco, sobre todo en lo que afecta a
la proteccion de los derechos fundamentales, en concreto, con los
principios de entrega de nacionales, doble incriminacién, penas inhu-
manas o degradantes; ante tal situacién el Parlamento alude a los Con-
siderandos 12 y 13 del Predmbulo y al articulo 1 de la Decisién marco
como cobertura legal para que en las 6rdenes de detencién y entrega
europea se puedan proteger los derechos fundamentales y denegar en
su virtud «euroérdenes». No obstante, y esto es lo que me parece mas

(115) Cfr. bpE Hoyos SANCHO, M.: «Euro-Orden y Causas de denegacién de la
entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judicial penal en
la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005, pp. 248-252,
quien constata que la introduccién por los Estados de motivos denegatorios en la
entrega no previstos en la Decisién marco provoca un riesgo de dispersion normativa
a lo que se suma que tampoco se establecen criterios, ni en la Decisién marco ni en la
ley espaiiola de transposicion, que guien al juez a la hora de ejercer las facultades que
se le confieren.

(116) DT/580979ES.doc
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importante, apunta que «el reconocimiento mutuo y una minima ar-
monizacién deben ir a la par. Cabria desear un mayor dinamismo en
materia de armonizacion que, sin desdefiar en absoluto ni minimizar
las diferencias entre los sistemas judiciales nacionales, refuerce el
corpus legislativo comtn a partir del cual se pueda desarrollar el reco-
nocimiento mutuo. En la situacién actual, el Consejo estd mostrandose
excesivamente timorato en lo que respecta a la armonizacién, por
cuanto que hace recaer toda la carga de la construccién del espacio
judicial europeo en el reconocimiento mutuo. Tal método permite lo-
grar avances, pero sus repercusiones resultan limitadas si la base legis-
lativa comun es demasiado estrecha.

5. CONCLUSIONES

Toda esta exposiciéon tiene el objeto de manifestar una postura
doctrinal sobre la figura de la extradicion en la actualidad. Pese a que
el fundamento mds importante de la institucién radica no sélo en evi-
tar la impunidad, sino en la proteccion de los derechos fundamentales,
después sobre todo de los atentados de septiembre en EEUU —aunque
durante la década de los 90, tanto a nivel politico, social y juridico ya
se mostraba a nivel europeo la posibilidad de suprimir o sustituir dicha
figura—, esta forma de cooperacion juridica internacional entra en cri-
sis. Los Estados europeos, los politicos y algunos juristas, sefialaban
que en este &mbito se debian suprimir tales procedimientos tan costo-
sos, complejos y, en algunas ocasiones, ineficaces —no se evitaba la
impunidad debido a la tardanza del procedimiento pues el sujeto tenia
que ser puesto en libertad—. Aunque, paraddjicamente, ya existian
Convenios europeos tendentes a la simplificacién de los procedimien-
tos de extradicioén que los propios Estados europeos no ratificaban.

Pues bien, partiendo del fundamento de la extradicién anteriormente
mencionado, no creo que pueda desaparecer la figura de la extradicion ni
ser sustituida por otros mecanismos distintos que agilicen el procedimiento,
suprimiendo las garantias propias del procedimiento extraditorio. Defien-
do una evolucidn de la institucién, en similares términos a los establecidos
en los dltimos Convenios europeos de extradicion —agilizacién del proce-
dimiento, modificacién de algunos principios (como el de no entrega de
nacionales, supresion del principio de identidad competencial...)- y en la
orden de detencion europea, pero no una supresion, pues ésta implicaria ir
en contra de lo establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y por nuestro Tribunal Constitucional: esto es, los 6rganos jurisdiccionales
del Estado requerido son responsables de la suerte que correrd el sujeto
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extraditado en el Estado requirente, para garantizar el cumplimiento de los
Convenios de proteccién de los derechos humanos.

Por ello, creo que a pesar de la adopcién de la Decisiéon Marco que
regula la orden europea de detencion y entrega, la extradicién no ha
desaparecido sino que la «euroorden» constituye una evolucién de
aquélla, que puede ser valorada, con carécter general, de manera posi-
tiva, aunque su regulacién contiene defectos que debian de corregirse
(como la eliminacién de diferentes garantias en cuanto a la proteccion
de los derechos fundamentales —condenados en rebeldia, eliminacion
del principio de doble incriminacién, no prevision de las penas inhu-
manas o degradantes—). Defectos que se han puesto ya de manifiesto
con su puesta en practica por el Tribunal Constitucional aleman.

En mi opinién, no creo que rija para la «euroorden» el principio de re-
conocimiento automético de resoluciones judiciales, que seria la nota dis-
tintiva de este instrumento frente a la tradicional extradicidn, y ello porque
la ejecucion de la orden europea también estd sometida a obsticulos a tra-
vés de la articulacion de requisitos legales, que deben ser examinados por
parte de la autoridad judicial de ejecucion para tomar la decision sobre di-
cha ejecucion o entrega. Creo, ademads, que ésta es la postura correcta, pues
la adopcion del principio de reconocimiento mutuo o automatico de deci-
siones judiciales es un proyecto, en la actualidad, demasiado ambicioso
como se ha puesto de manifiesto por una parte importante tanto de la doc-
trina alemana como de la espafiola. La implantacién de dicho principio
pudiera cuestionar principios fundamentales del Estado de Derecho y ga-
rantias constitucionales de los Estados miembros.

Sin embargo, parece que la Decision Marco no olvida en absoluto
el respeto de estos principios que deben reinar en todos los proce-
dimientos de entrega, pues tanto en los Considerandos como en el
articulado insiste en la idea de esta proteccion de los derechos funda-
mentales de los individuos en el espacio judicial europeo. Pero el
problema de su garantia viene dado fundamentalmente en la regula-
cion del procedimiento instaurado finalmente en la Decision marco al
suprimir determinados principios que garantizaban estos derechos
fundamentales: la pretendida implantacién del principio de reconoci-
miento mutuo, aunque en su version restringida, y la supresion de la
doble incriminacién, pueden conllevar, en la actualidad, a la vulnera-
cién de principios fundamentales del Estado de Derecho y con ello a
la vulneracién de derechos fundamentales como el principio de legali-
dad, irretroactividad de las leyes penales, derecho a la libertad, a la
tutela judicial efectiva... Para que esos derechos y principios se respe-
ten, la regulacidon en materia penal y procesal en el &mbito europeo
debe pasar primero por la armonizacion de las legislaciones penales y
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procesales en aras a garantizar el principio de legalidad, seguridad ju-
ridica: ello fomentaria a su vez el principio de confianza (117) y se
estaria en condiciones ya de adoptar el principio de reconocimiento
mutuo rodeado de todas las garantias del Estado de Derecho (118).

Quisiera manifestar, a pesar de todo, un juicio positivo de este instru-
mento de cooperacion juridica internacional que se ha adoptado en el
seno de la Unién Europea. Creo, en primer lugar, que no es un instru-
mento novedoso, sino que constituye una evolucién positiva, en lineas
generales, de la tradicional extradicién y ello debido fundamentalmente
al control jurisdiccional que se mantiene en las peticiones de los sujetos
inmersos en estos procedimientos. En segundo lugar, el juicio positivo
vendria dado por la superacion de los obstdculos que planteaban los
procedimientos tradicionales de extradicion, ya que se articulan proce-
dimientos dgiles y muy rdpidos, con lo que se evita la impunidad vy,
ademds, que los Estados acudan a otras formas irregulares o ilegales en
la captura de presuntos delincuentes o de ya condenados.

No obstante, creo, y ahora viene el juicio negativo, que la regulacién
de este instrumento de auxilio juridico internacional es demasiado ambi-
ciosa todavia en el ambito de la Unién Europea. La supresion de deter-
minados principios o la relajacién de otros, es lo que ha supuesto las
dificultades practicas de este instrumento, pues no hay que olvidar que

(117) Principio de confianza que es la base que fundamenta la adopcién de la
Decisién marco y el argumento utilizado para suprimir determinados principios
garantistas en los procedimientos de extradicion: se afirma que en el dmbito de la
Unién Europea no se vulneran derechos fundamentales pues todos los Estados son
Estados de Derecho y respetuosos con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
No estoy de acuerdo con tal planteamiento, pues si eso fuera cierto ;qué labor ten-
drfan los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos? Ademas como dato adicional cabe citar una noticia de prensa
segtn la cual un informe de la UE denuncia la concentracién de medios en Italia, en
el sentido de «riesgo de grave violacién de los derechos fundamentales de libertad de
expresion y de informacion por una situacién de concentracion de poder medidtico en
manos del presidente del Consejo (Berluscconi)...», cfr. El Pais, de 27 de septiembre
de 2003. O la noticia aparecida en El Pais, de 6 de septiembre de 2003, sobre la con-
dena a Espafia del Comité de Derechos Humanos de la ONU por vulnerar por segunda
vez el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los que se refiere al
derecho a la doble instancia penal. Cfr. GARCIA SANCHEZ, B.: La Extradicion en el
ordenamiento interno espariiol, internacional y comunitario, Granada, 2005, p. 426

(118) Eneste sentido, DE HoYos SANCHO, M.: «Euro-Orden y Causas de denega-
cién de la entrega», en Coral Arangiiena Fanego (Coordinadora), Cooperacion judicial
penal en la Union Europea: La Orden de Detencion y Entrega, Valladolid, 2005,
pp- 215-217; dicha autora apunta, no obstante, en p. 212, que el futuro de la cooperacién
depende del grado de confianza mutua que haya entre los Estados y de esto depende a
su vez el éxito del principio de reconocimiento mutuo. Creo que no sélo basta con la
confianza entre los sistemas legales de los Estados miembros, sino que para que exista
tal confianza es necesario la armonizacion entre los ordenamientos juridicos.
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el ius puniendi lo siguen ostentando los Estados. El Derecho Penal es un
arma que se sigue manteniendo como parte de la soberania de los Esta-
dos, los cuales se muestran muy recelosos a la hora de renunciar a ella.
De esta manera, cada Estado tiene un Derecho penal propio y que dista,
en muchas ocasiones, de los Derechos penales de los demds Estados.
Ello impide, a mi juicio, que se imponga el principio de reconocimiento
mutuo de decisiones judiciales, pues ello implicaria en muchas ocasio-
nes, vulnerar derechos fundamentales y obviar principios de Derecho
penal reconocidos por Convenios internacionales de proteccion de los
derechos fundamentales, como es el principio de legalidad, principio de
irretroactividad desfavorable o principio de seguridad juridica.
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