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Resumen:

El presente trabajo versa sobre la cooperacion penal internacional, especialmente, en el
seno de la Unidn Europea.

Se trata de un acercamiento, sobre todo, a la transformacion y evolucion que ésta esta
sufriendo en los ultimos tiempos, y, para entender mejor esta cuestion, centro mi estudio
en un instrumento importantisimo, la orden europea de detencidon y entrega, que
sustituye al antiguo mecanismo de la extradicion entre los Estados miembros de la
Unién Europea, y en el avance que su adopcién ha supuesto en materia de cooperacion
y colaboracion entre los distintos Estados.

Palabras clave: Derecho penal internacional, cooperacion penal internacional, orden
europea de detencidén y entrega, extradicion, sustitucion del sistema extradicional,
avance en la cooperacion.

Abstract:

The present essay deals with the concept of international cooperation in the field of
criminal law, specifically, within the European Union.

It is an approach, above all, to the transformation and evolution that this cooperation is
experiencing in the recent years, and, to understand this better, | focus my study on a
really important instrument, the european order for arrest and handing over, which
replaces, between member states, the old mecanism of extradition, and also on the
progress that its adoption has carried out in the sense of a better cooperation and
collaboration between the different states.

Key words: international criminal law, international cooperation in criminal law,

european order for arrest and handing over, extradition, replacement of the extraditional
system, progress fot the cooperation.
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Introduccion

Vivimos en un mundo cada vez mas globalizado e interconectado', ésta es una realidad
evidente que podemos observar en multitud de ambitos de nuestras sociedades actuales,
no so6lo en las relaciones personales (con el incremento del nimero de matrimonios
mixtos, a modo de ejemplo), sino también en las relaciones laborales y otras esferas

econdmicas (aumento del nimero de multinacionales) e, incluso, en el &mbito juridico.

En relacion a este ultimo, y centrandonos especialmente en la esfera del Derecho Penal,
esta globalizacion se refleja en diversas cuestiones, de las que me gustaria destacar

principalmente dos:

La primera, en relacion al proceso penal, es la presencia cada vez mayor de elementos
extranjeros, que pueden presentarse bien en forma personal (como una victima o testigo,
que se encuentran en un Estado distinto de aquel donde se lleva a cabo el proceso), o

bien de manera material (por ejemplo, una prueba).

La segunda, guardando relacion con la primera, tiene que ver con una nueva forma de
comision del delito, se trata de la delincuencia organizada internacional, la cual
podemos definir como una red criminal coordinada compuesta por personas que residen
en diferentes paises (presencia de elementos extranjeros personales) y cuya principal
actividad criminal va a producirse o desatar sus consecuencias sobre Estados distintos”

(elementos extranjeros materiales).

Ambas son consecuencias reales del desarrollo de ese fendmeno de la globalizacion al
que asistimos cada vez en mayor medida, especialmente en los ultimos afos, y
consecuencias de esa interaccidon que existe en el plano internacional, bien sea en la

esfera econdmica, en las relaciones personales o incluso en otros ambitos, y que hace

' CARMONA RUANO, M., “Prélogo”, Cooperacion Judicial Penal en Europa, Dykinson, Madrid, 2013,
p. IX.

2 MOLINA MANSILLA, M., Instrumentos y estructuras de cooperacion penal europea, Bosch,
Barcelona, 2008, p. 7.



que cada vez sean mas los individuos pertenecientes a distintos Estados los que se
encuentran conectados entre si.

Si bien un juez u o6rgano judicial espanol resulta competente para conocer de un

3 . . .

supuesto concreto’, es posible que la presencia de estos elementos dificulten o frenen el
curso del proceso, puesto que debemos recordar que la territorialidad no es so6lo un
factor definidor de la jurisdiccién penal del juez nacional®, se trata también de un factor
limitador: en principio, éste tan sélo resulta competente para aplicar el Derecho en el

interior de sus fronteras territoriales.

Por ello, ante la presencia de dichos elementos, el juez se ve en la necesidad de superar
de alguna forma los obstaculos que acarrean para el proceso con el fin de poder llevar a

cabo su mision de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Pero es que, ademas, el fendmeno de la globalizacion que es tan poderoso e influyente
en el plano internacional se ve, incluso, magnificado en el seno de la Unién Europea, al
tratarse de un espacio en el que la inter actuacion entre Estados no es s6lo més intensa
sino que es, ademas, deseable y perseguida, como podemos observar en muchas
circunstancias: el deseo comunitario de la integraciéon econdmica (que pretende la
.y . . , . 5 . .. ;. .
creacion de un mercado interior Unico”), el propio objetivo politico perseguido (la
creacion de un espacio unico de libertad, seguridad y justicia)’, y algunos principios que

rigen en el seno comunitario, como la libre circulacion de personas y capitales.

Por este motivo, el porcentaje de elementos extranjeros susceptibles de estar presentes
en el proceso se ven incrementados (asi como el riesgo a la existencia de una mayor
delincuencia internacional), y se genera, mas que nunca por tanto, la necesidad de que

los Estados encuentren el modo de superar dichos obstaculos.

3 Art. 23 de la LOPJ: indica en qué supuestos corresponde a la jurisdiccion espafiola conocer de asuntos
en el orden penal.

4 Asi se desprende del art. 8 del CC y de los articulos 21 y 23 de la LOPJ.

> Articulo 3.3 del Tratado de la Unién Europea y 26 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea:
en ellos se expresa el deseo y compromiso por lograr la consolidacién de un mercado interior inico.

¢ Articulo 3.2 del Tratado de la Unién Europea.



La reaccion a este fendmeno se ha traducido en la creacion de mecanismos de
cooperacion internacional, tanto juridicos como policiales, en materia penal. Una
colaboracion real y efectiva entre los Estados para paliar los efectos negativos que

puede conllevar la globalizacion.

Precisamente sobre el andlisis de esta cooperacion centraré el estudio de mi trabajo v,
mas concretamente, sobre la evolucion y transformacion que ésta estd sufriendo en los
ultimos tiempos. Para ello, enfoco mi estudio hacia un instrumento importantisimo que
sirve al propodsito de la cooperacion en materia penal entre los Estados miembros de la
Union Europea y que ha supuesto la sustitucion del sistema de la extradicion asi como

un avance en dicha colaboracion: la orden europea de detencion y entrega o euroorden.

El sistema que seguiré sera el siguiente: en primer lugar, expondré unas nociones sobre
la cooperacion internacional en materia penal (concretamente, sobre la cooperacion en
el seno de la Unidon Europea) que nos permitiran comprender mejor el posterior analisis
que realizaré acerca del mecanismo de la euroorden, instrumento al cual destino el

grueso de mi exposicion, en especial a:

* la funcion que ésta desempefia en la consecucion del proceso penal y en la

persecucion del delito internacional

* la sustitucion que ha supuesto respecto del anterior instrumento aplicado para su

ambito material (la extradicion)

* y las mejoras y desarrollos que su adopcion ha conllevado en el ambito de la

cooperacion penal internacional

Se trata de una aproximacion a la naturaleza y funcionamiento de un instrumento propio
de la cooperacion comunitaria con el fin de llegar a comprender mejor como se produce
realmente esta colaboracion entre los Estados de la Unidn, y sobre todo, cudl es la

evolucion que ésta esta experimentando en las ultimas décadas.

Para ello, he consultado distintas fuentes, en especial, libros y articulos de revistas sobre

la cooperacion juridica en materia penal, sobre la extradicion, la euroorden y la



sustitucion de un sistema por otro, con contenido no s6lo objetivo y teorico, sino
también subjetivo y reflexivo acerca de dicha sustitucidon y su aportacion al desarrollo

de la cooperacion en el &mbito comunitario.

Para contrastar la informacion obtenida me he servido también de textos legislativos, de
naturaleza tanto comunitaria como interna (antigua y vigente), asi como de cierta
jurisprudencia que he encontrado interesante y contributiva para la comprension del

funcionamiento y de la adopcion del instrumento de la euroorden.

Por tanto, y sin mas dilaciones, comenzaré mi trabajo centrandome en la explicacion del
fendmeno de la cooperacion, para asi comprender mejor el contexto en el que se adopta
el instrumento de la euroorden, su importancia y los propdsitos a los que sirve dicho

mecanismo.



1. Cooperacion internacional en materia penal: propositos a

los que sirve dicha cooperacion.

Cooperar no es sino aunar esfuerzos para conseguir que unos objetivos comunmente
. 7 . . .. .,

perseguidos sean alcanzados’, y el principal objetivo de la cooperacion procesal penal

no es otro que el de evitar que los delitos cometidos queden impunes aprovechandose de

esta forma sus autores de la “existencia de cualquier laguna legal o incluso la mera

ausencia de normas armonizadas”, como apunta GOMEZ CAMPELO®.

En este punto, me parece interesante hacer una reflexion sobre la transformacion que ha
experimentado la motivacién de la propia existencia de la cooperacion en el plano

juridico internacional’.

Como sabemos, los Estados son soberanos y tienen la capacidad de administrar justicia
en su territorio, pero no fuera de éste. Es por esto que decimos que la presencia en el

proceso de elementos extranjeros puede obstaculizar la labor del poder judicial.

Asi pues, la cooperacion internacional en el plano del Derecho penal surgiria, en un
primer momento, para posibilitar a los Estados el ejercicio de sus facultades soberanas,
como lo es el ejercicio del ius puniendi, es decir, para satisfacer los propios intereses
nacionales. Resulta evidente, por tanto, que los Estados no eran muy conscientes del

alcance que los efectos de la globalizacion podia poseer en el &mbito del Derecho penal.

Sin embargo, los propios acontecimientos propiciaron un cambio respecto a la
motivacion que impulsaba la colaboracion entre Estados. La proliferacion de

organizaciones internacionales delictivas, la comision de delitos cada vez mas

7 ARNAIZ SERRANO, A., “Introduccion”, Cooperacion Judicial Penal en Europa, Dykinson, Madrid,
2013, p. 1.

¥ GOMEZ CAMPELO, E., Justicia versus seguridad en el espacio judicial europeo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 19.

? ARNAIZ SERRANO, A., Cooperacion Judicial... op., cit., p. 9, sobre el fundamento de la cooperacion
juridica.



perfeccionados o los actos terroristas de tal magnitud'® que escapaban a las capacidades
y medios con que cuenta la soberania nacional generaron una verdadera preocupacion
en el plano del Derecho internacional y el deseo de alcanzar una cooperacion real y
efectiva cuyo objetivo fuera, esta vez, luchar contra la delincuencia internacional y
lograr la consecucion del proceso penal, para evitar que los delitos que hayan sido

cometidos queden finalmente impunes.

1.2. Cooperacion en el ambito del Derecho Penal en la UE.

La cooperacion internacional puede llevase a cabo de manera bilateral, entre dos paises
cooperantes, o puede tratarse de una cooperacion multilateral o regional, en la que son
varios los paises pertenecientes a una region los que intervienen en esta colaboracion, y

en ella participan, ademas, distintas organizaciones internacionales que los integran.

Si bien la cooperacién surgid en un primer momento en un plano bilateral'!, la
globalizacién y mayor internacionalizacion de los delitos han motivado el crecimiento y
desarrollo de la cooperacion multilateral con el propdsito de que sea un mayor nimero

de paises los que se unan a la lucha contra el delito.

Esto no quiere decir, sin embargo, que la cooperacion bilateral haya quedado relegada a
un segundo plano, pues con frecuencia esta colaboracion directa entre paises y que
presenta un menor grado de complejidad resulta poderosamente efectiva. Prueba de ello
es la proteccion que muchos instrumentos de cooperacion multilateral otorgan en sus

disposiciones a este tipo de cooperacion fomentando su ejercicio’.

'Y JIMENO BULNES, M., Justicia versus seguridad en el espacio judicial europeo, p. 20. Sobre el
atentado del 11-S y la reaccion juridica: inexistencia de medios en la comunidad internacional para
responder a la comision de un delito de tal envergadura.

" ARNAIZ SERRANO, A., Cooperacion Judicial... op., cit., p. 18, sobre el presente de la cooperacion.

12 Articulo 31.2 de la Decisién Marco 2002/ 584, JAI del Consejo, sobre la relacion de la Orden de
Detencion Europea y su relacion con otros instrumentos juridicos: “Los Estados miembros podran seguir
aplicando los acuerdos o convenios bilaterales o multilaterales en vigor en el momento de la adopcion de
la presente Decision marco en la medida en que éstos permitan ir mas alla de los objetivos de la misma y
contribuyan a simplificar o facilitar mas los procedimientos de entrega de las personas que fueren objeto
de una orden de detencion europea’.



La cooperacion en el seno de la Union Europea es uno de los mejores ejemplos de
cooperacion multilateral o regional. Los Estados que la componen se han integrado en
una comunidad internacional y han desarrollado una confianza mutua que ha permitido
alcanzar grandes niveles de colaboraciébn y generar instrumentos y mecanismos
importantisimos para posibilitar la consecucion del proceso penal y combatir la
delincuencia internacional, como lo es la orden europea de detencién y entrega o

euroorden.

Por eso, antes de profundizar en el estudio de este instrumento compartiré unos breves
apuntes sobre la cooperacion regional de la Unién Europea, pues esta actividad es la

causante de la creacion y adopcion de la Euroorden.

* 1.2.1. Surgimiento y evolucion de la cooperacion en materia de

justicia en la UE.

Es importante saber que la evolucion y desarrollo del fenomeno de la cooperacion en el
ambito del Derecho penal han sido mucho mas lentos que el experimentado por otras
materias. Esto es debido, en gran parte, a la reticencia mostrada por los Estados en
relacion a la cesion de sus competencias de ius puniendi, pues este derecho es una

expresion de su soberania nacional que no desean ver afectada’’.

Las primeras politicas para combatir el terrorismo y la criminalidad internacional
surgirian en la Comunidades europeas de los afios setenta, concretamente en el marco
de la Cooperacion Politica Europea (CPE)", que fue recogida y regulada por vez
primera en el Acta Unica Europea, con entrada en vigor el 1 de julio de 1987". El

principal objetivo de la CPE no estaba enfocado, sin embargo, a la consecucion de una

13 CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién y entrega europea: los motivos de denegacion y
condicionamiento de la entrega, Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 23.

' Origen de la CPE: “Informe Davignon”, presentado en la Cumbre de Luxemburgo en 1970. Se crea y
lanza de manera informal el proyecto de la CPE asi como la propuesta de su puesta en practica.

'S El Titulo III del Acta Unica Europea (concretamente el articulo 30), al que se le dio el nombre de:
“Disposiciones sobre la cooperacidon europea en materia de politica exterior”, es el articulo en el que se
institucionaliza, por vez primera, la CPE.



cooperacion especifica en materia penal, sino a impulsar una actuacion politica exterior
conjunta'® y coordinada de manera general por parte de los 12 Estados miembros que
conformaban la Comunidad en ese momento, y, para ello, se promovia que los Estados

llevaran a cabo cierto intercambio de informacion y consultas.

Pero, sin duda, el paso mas decisivo para la cooperacion en materia de justicia tendria
lugar con la creacion del Tratado de la Union Europea en 1992 o Tratado de Maastricht,

pues es entonces cuando adquiere esta materia cierto grado de autonomia.

Este tratado introdujo una nueva estructura institucional para la Union basada en la
existencia de tres pilares. Asi surgiria el concepto de la Politica Exterior y Seguridad
Comuin (PESC)", sucesor de la antigua PCE, que correspondia al segundo de los pilares
y que quedaria recogido en el Titulo V del tratado, distinto del Titulo VI, donde
quedarian recogidos los asuntos de cooperacion en materia de justicia (policial y
judicial en el &mbito penal) que conformarian el tercer pilar de la Union. De esta forma,
adquirio la cooperacion en materia de justicia un protagonismo superior en la Unidon

Europea.

Esta estructura sigui6 vigente en la Union Europea hasta la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa que suprimié la division y existencia de los tres pilares y recogié la
regulacion del espacio de libertad, seguridad y justicia en el actual Titulo V de la tercera
parte del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), cuyo capitulo

tercero es el dedicado a la regulacion de la cooperacion judicial en materia penal.

En definitiva, el Tratado de Lisboa ha supuesto un avance mas (y una nueva inyeccion
de autonomia) para la cooperacion en materia de justicia, en primer lugar, debido a la
aproximacion que se consigue de las legislaciones penales de los distintos Estados como
consecuencia de disposiciones que introducen los nuevos instrumentos de cooperacion y

el impulso que ha recibido el principio del reconocimiento mutuo, que veremos mas

' LINAN NOGUERAS, D., La cooperacién politica europea: evolucién y perspectivas, Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, Vitoria, 1988, pp. 443-447.

7 CEDENO HERNAN, M., La orden... op., cit., pp 23-25.



adelante'®. Pero también gracias a la consolidacion y refuerzo de algunas instituciones
de cooperaciéon que ya habian sido creadas por el tratado anterior, el Tratado de
Amsterdam, como son Eurojust (unidad creada para impulsar la cooperacion judicial) y
Europol (para fomentar la cooperacion policial)'® y al incremento y extension de las
funciones que se han otorgado al Tribunal de Justicia, al que se concede la jurisdiccion

sobre el antiguo tercer pilar con alguna excepcion.”’

* 1.2.2. Cooperacion procesal penal en la Union Europea.

Para lograr la cooperacion en el ambito juridico es necesario que la colaboracion entre
los Estados se alcance en tres areas distintas pero interconectadas: la colaboracion

normativa, la institucional y la procesal®'.

* La colaboracion normativa hace referencia al consenso que tratan de alcanzar los
distintos Estados miembros de la Union Europea a través de sus legislaciones.
Esta intenciéon se origina con motivo de la inexistencia de un Derecho

internacional penal. La colaboracion se lleva a cabo de dos formas distintas:

* Una es la armonizacion normativa: mediante la cual, los paises tratan de
adaptar sus propias legislaciones e, incluso y si es necesario,
modificarlas, con el fin de conseguir que €sta sea compatible a las del

resto de los Estados.

* La otra forma de colaborar consiste en la armonizacién de los delitos y

de las penas, es decir, el acuerdo respecto de unas normas minimas que

'8 FONSECA MORILLO, F., “Prélogo”, Cooperacién judicial civil y penal en el nuevo escenario de
Lisboa, Comares, Granada, 2011, pp. [X-XV.

' CARMONA BERMEJO, J., “Instituciones de apoyo a la cooperacion: Red Judicial Europea, Eurojust,
Europol, Interpol, Magistrados de enlace, Iberred”, Cooperacion Judicial Penal en Europa, Dykinson,

Madrid, 2013, pp. 951 y 964.

2 FONSECA MORILLO, F., “Prélogo”, Cooperacion judicial... op., cit., pp. IX-XV.

2 MOLINA MANSILLA, M., Instrumentos... op., cit.,, p. 9, sobre “arts. 30 y 31 TUE. Cooperacion
judicial y policial: instrumentos y estructuras”.



regulen sus aspectos mas fundamentales, como son: los elementos
constitutivos del delito, limites que los condicionan (por ejemplo,

temporales), etc.

* La colaboracion institucional es aquella que tiene lugar entre las autoridades de

los distintos Estados miembros, bien sean policiales o judiciales.

* Existe una tercera dimension en la que tiene cabida la cooperacion entre los
distintos Estados miembros, que es la colaboracion procesal. Este tipo de
colaboracion se alcanza a través de la creacion de convenios europeos, cuyas
normas afectan a los distintos Estados partes y pueden servir a distintos
objetivos (como es la mejora en el intercambio de informacion, el
reconocimiento de decisiones judiciales...), y cuyo objetivo comln no es otro

que el de optimizar la cooperacion internacional.

Mi trabajo esta enfocado, sobre todo, al analisis de la cooperacion procesal penal. Sin
embargo y como he dicho antes, no se trata de areas totalmente diferenciadas e
independientes, sino que estas areas de colaboracion a menudo se ven influidas por la
trayectoria que siguen el resto de dimensiones, por ello, para conseguir una cooperacion
eficiente entre los paises en alguna de estas dimensiones, como puede ser la
cooperacion en el ambito procesal, es importante que la colaboracion se lleve a cabo,

también, en los otros niveles, normativo e institucional.

* 1.2.3 Principios que inspiran la cooperacion procesal penal en el

seno de la Union Europea.

- Principio de reconocimiento mutuo

Este principio tiene su origen en la creacién del mercado unico comunitario®. Ante las

dificultades de armonizar las legislaciones de los distintos paises, empez6 a aplicarse

22 CEDENO HERNAN, M., La orden de detencion... op., cit., p.64: sobre el fundamento de la orden
europea de detencion y entrega: el principio del reconocimiento mutuo.

10



¢éste, entendiendo que cada Estado miembro debia reconocer como propia la legislacion
del resto de Estados concerniente al trafico de mercancias, bienes y servicios con el fin
de evitar que las autoridades obstaculizasen su entrada en el territorio nacional®.

A finales del siglo XX** este principio que habia surgido en un 4area econémica
comenzaria a asentarse en la vertiente judicial, propiciando el fenémeno de la libre
circulacion de resoluciones judiciales en la Union Europea.

Se trata, actualmente, de un principio que afecta directamente a la cooperacién judicial®®
en tanto que su ejercicio supone el reconocimiento de resoluciones judiciales dictadas
por la autoridad judicial competente de otro Estado sin necesidad de llevar a cabo un
proceso de homologacion en el Estado de ejecucion. La decision surtiria efecto pleno y
directo en el territorio de la Union en virtud y conforme al derecho del propio Estado de
ejecucion. Por esta razon se convierte en un elemento esencial en la configuracion del
espacio de libertad, seguridad y justicia®, porque permite superar los obstaculos que
conlleva la disparidad de los ordenamientos juridicos de los distintos Estados sin

necesidad de armonizar, en principio, sus disposiciones.

Gracias al reconocimiento mutuo, se evita la ralentizacion del proceso judicial y la

desconfianza entre las autoridades judiciales de los distintos paises.

Ademads, a partir de este principio se derivan otros dos, fundamentales para la

cooperacion internacional:

2 STICE 20 de febrero de 1979. C-120/78, Cassis de Dijon. Esta sentencia del Tribunal de Justicia sobre
la comercializacion de un licor francés en el Estado aleméan es la precursora del principio de
reconocimiento mutuo en el ambito de la libre circulacion de mercancias.

2 Importancia del papel que jugaron el Consejo Europeo de Cardiff celebrado en 1998 (en el que se
solicita al Consejo su apuesta por un mayor reconocimiento mutuo en las resoluciones judiciales) y el
Consejo Europeo de Tampere de 1999 y sus conclusiones.

2 El art. 82 TFUE afirma que la cooperacion judicial en materia penal se basara en este principio de
reconocimiento mutuo, y expone una serie de medidas y normas minimas que pueden adoptar el Consejo

y el Parlamento Europeo con el fin de asegurar su buen funcionamiento.

26 JIMENO BULNES, M., Justicia versus... op., cit., p. 67. Sobre el fundamento de la orden europea de
detencion y entrega.
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- Principio de equivalencia

En relacion a las resoluciones judiciales dictadas por otro Estado miembro: debe
entenderse dichas resoluciones como equivalentes a las propias, aunque no sean
idénticas en forma o las autoridades competentes que la hayan dictado sean distintas a

las nuestras.

So6lo de este modo podra activarse el principio del reconocimiento mutuo, considerando
estas resoluciones como propias, aceptando que podrian haber sido dictadas por
nuestros propios érganos jurisdiccionales®’.

- Principio de confianza mutua.

Supone la necesidad de que cada Estado miembro confie en el sistema judicial del resto

de Estados, esto permite que la cooperacion sea mas agil y efectiva.

Se trata de principios diferentes pero que se encuentran interconectados, de manera que
puede entenderse como un Uunico principio indisoluble, pues el principio de
reconocimiento mutuo sélo puede darse si hay equivalencia y confianza.

- Principios de proporcionalidad y subsidiariedad®.

Ambos principios son recogidos por el articulo 5 TUE que los define y proclama la

necesidad de que el ejercicio de las competencias de la Union se rija por éstos.

El principio de proporcionalidad supone que las medidas adoptadas en el plano de la

cooperacion penal deban ser medidas adecuadas, por un lado, al delito que se persigue,

" GOMEZ DE LIANO FONSECA — HERRERO. M., “El principio de reconocimiento mutuo como
fundamento de la cooperacion judicial penal y sus efectos en los ordenamientos de los Estados
miembros”, Revista de Derecho de la Union Europea, 2006, p. 4.

¥ ROMEO MALANDA, S., 'Un nuevo modelo de Derecho penal transnacional: el Derecho penal de la

Unioén Europea tras el Tratado de Lisboa', Estudios penales y criminologicos, vol. XXXII, 2012, pp. 28 —
29.
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y, por otro, al bien juridico que pretende protegerse. De igual forma, debera ser

proporcional la pena o consecuencia juridica que se le imponga a dicho delito.

El principio de subsidiariedad es el que justifica la intervencion de la Unién Europea, es
decir, la necesidad de que se lleve a cabo una cooperacién. Esta no surgiria si el propio
Estado pudiera alcanzar los objetivos perseguidos de forma auténoma e independiente.
Cuando esto no es posible, y la intervencion de la Unién Europea supone una mayor

probabilidad de éxito, encuentra cabida la cooperacion internacional en materia penal.

2. Orden europea de detencion y entrega. Concepto,
caracteristicas, naturaleza juridica, fundamentacion vy

ambitos de aplicacion de la euroorden.

2.1. Concepto de orden europea de detencion y entrega.

La orden europea de detencion y entrega (ODE) o euroorden es un instrumento de
cooperacion juridica en materia penal utilizado en el plano comunitario, es decir, a nivel
de la Union Europea. Sirve al propésito de la consecucion del proceso penal®™ a la vez
que supone una lucha contra la posible impunidad de los delitos por motivo de la
presencia de elementos extranjeros en el proceso: en este caso, la localizacion del autor

del delito.

La ODE tiene cabida en una situacion en la cual el autor de un crimen se encuentra en
un Estado miembro de la Union Europea que es distinto de aquel que le requiere para el
ejercicio de acciones penales o para la ejecuciéon de una pena o medida de seguridad™
porque, por un motivo tasado legalmente (la nacionalidad del autor, de las victimas, el

lugar de ejecucion del delito...), posee competencia judicial para conocer del asunto.

2 CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., p.55.

3% Art. 1.1 Decision Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002.
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En estas circunstancias, la cooperacion efectiva entre las autoridades de los distintos
Estados se torna totalmente necesaria, de otra manera los autores de un delito penal
podrian beneficiarse de la mas minima falta de coordinacion con el fin de poder llevar
¢éste a cabo evitando sus consecuencias juridicas al huir a otro Estado distinto de aquel
donde fue perpetrado’’. Pero, gracias a la euroorden y al alto grado de colaboracién que
su procedimiento conlleva, se hace posible la entrega del individuo que estd siendo
perseguido penalmente por parte del Estado en el que se estd refugiando y, asi, se

posibilita al Estado que emite la orden de detencion el ejercicio del ius puniendi.

Nos encontramos ante un mecanismo de cooperacion juridica plasmado en una Decision
Marco que fue dictada por el Consejo Europeo en 2002°% y que nace con el objetivo de
sustituir y mejorar, entre los Estados de la Union, al anterior sistema que operaba en
este ambito material, el sistema extradicional ™. La Decision Marco define a la
euroorden en su primer articulo como “una resolucion judicial dictada por un Estado
miembro con vistas a la detencion y la entrega 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”.

En este sistema tiene lugar una mediacion que es llevada a cabo tnica y directamente
entre las autoridades judiciales de los paises implicados®, para la cual uno solicita a

otro la entrega directa del sujeto requerido.

Estan presentes, por tanto, en esta relacion, la autoridad judicial del Estado de emision,
que es la que formula y solicita la detencion y entrega de la persona en cuestion, y, por

otra parte, la autoridad de ejecucion, perteneciente al pais en cuyo territorio se localiza

31 JIMENO BULNES, M., Justicia versus... op., cit., p. 19.

32 Decision Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden europea de
detencion y a los procedimientos de entrega entre los Estados miembros.

33 Considerando 5 de la Decisién Marco: “El objetivo atribuido a la Union de llegar a ser un espacio de
libertad, seguridad y justicia da lugar a la supresion de la extradicion entre los Estados miembros,
debiéndose sustituir por un sistema de entrega entre autoridades judiciales”, y art. 31 Decision Marco
2002/ 584/ JAI, sobre la relacion de la euroorden con otros instrumentos juridicos.

3 JIMENO BULNES, M., Justicia versus... op., cit., pp. 39-40 sobre la “curoorden” y pp. 41-42 sobre
“intervinientes” y “organos de actuacion”.
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el autor del hecho delictivo, y de la que se requiere que lleve a cabo un reconocimiento

practicamente automatico, aunque respetando unos pequefios controles”.

La propia Decision Marco expone las dos razones que pueden motivar a la autoridad
judicial del Estado miembro de emisién a dictar la orden de detencion europea®®, asi

como ciertos limites, tanto materiales como temporales (que veremos mas adelante):

- Solicitud de entrega para el enjuiciamiento: se solicita la entrega de uno o varios
individuos a los que se persigue por la comision de un hecho delictivo para que

puedan ser procesados.

- Solicitud de entrega para el cumplimiento de una condena: en este caso, el
individuo perseguido ya ha sido condenado, y la solicitud de su entrega tiene la
finalidad de que dicho individuo cumpla con una pena o medida de seguridad

privativas de libertad.

Por su parte, la ley espafiola encargada de transponer la Decision Marco a nuestro
sistema interno, la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencion y
entrega, (BOE 17 de marzo de 2003) contenia los mismos motivos en su articulo 5,

definido como “objeto de la orden europea”.

Actualmente, esta vigente en nuestro pais una nueva ley sobre la euroorden mucho mas
simplificada, Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento de resoluciones
penales en la Union Europea, cuyo Titulo II dedica a la orden de detencidon europea y a
su procedimiento de emisidén y ejecucion, introduciendo en estos ambitos algunas

novedades”’.

35 JIMENO BULNES, M., Justicia versus... op., cit., p. 42, sobre “6rganos de actuacion”.

3% Art. 2.1 de la Decision Marco: “ambito de aplicacion de la orden de detencién europea”.

37 Como es el caso del articulo 35.2, que sefiala un cambio en el drgano competente de ejecucion:
actualmente posee la competencia el juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional o el Juez
Central de Menores, en su caso.
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2.2. Caracteristicas de la euroorden.

- Solicitud con varios contenidos. La orden europea de detencion y entrega

es, al mismo tiempo, una orden de busqueda, captura, detencion y entrega’®.

Por una parte, se ordena a la autoridad del Estado de ejecucion que detenga a un
individuo perseguido penalmente por parte del Estado de emision. Para que esta
detencién se lleve a cabo, las autoridades del Estado de ejecucion deberan iniciar una
busqueda del individuo y proceder a su captura, momento en el que pueden darse dos
posibles situaciones (ambas previstas por la Decision Marco en su articulo 9): que el
paradero del individuo perseguido sea conocido por parte del Estado de emisién o que
no lo sea. De esta circunstancia se hace depender la via por la que se va a transmitir la

ODE.

En caso de que el paradero del individuo sea conocido por el 6rgano de emision, la

transmision se hace posible de manera directa entre las autoridades judiciales™.

Si, por el contrario, se desconoce cudl es la localizacion del individuo perseguido,
debera remitirse un ejemplar a la oficina SIRENE correspondiente para que sea el SIS*
quien la gestione. La disposicion tercera de este articulo 9 hace equivaler la descripcion

que se incorpora en el SIS con una orden europea de detencion provisional.

En segundo lugar, la euroorden contiene una solicitud de entrega, el Estado de emision
solicita que le sea entregado el individuo perseguido para que asi pueda ser enjuiciado
0, en su caso, cumpla una condena que ya ha sido dictada. Es especialmente en esta fase

donde el instrumento adquiere ese caracter de cooperacion, el Estado de ejecucion

¥ POZO PEREZ, M. DEL., “La orden europea de detencion y entrega: un avance en el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Unién Europea”, Diario La Ley,
2005, p. 12.

39 E] articulo 10 de la Decision Marco prevé la posibilidad de que el 6rgano de emision desconozca cual
es el organo competente de ejecucion. Este obstaculo podrd solventarse gracias al sistema de la red
judicial europea.

40 Sjstema de Informacion del Convenio de Schengen: se trata de una red informatica que permite a los
Estados intercambiar diversas informaciones, como las descripciones de personas u objetos.
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entrega al de emision aquel individuo que persigue pero no puede capturar por no

localizarse en territorio de su jurisdiccion.

Por lo tanto, la primera caracteristica definidora del mecanismo de la euroorden es que
el Estado de emision va a realizar diversas peticiones al Estado de ejecucion a través de

una unica solicitud.

- Judicializacion del procedimiento. El mecanismo de la orden europea de
detencién y entrega es exclusivamente judicial. Esto quiere decir que, en la peticion y
decision de entrega sobre la persona reclamada sélo intervienen o6rganos judiciales,
puesto que son las autoridades competentes de emision y ejecucion de la orden®'. Por lo
tanto, se elimina la intervencion necesaria® de otros érganos como pueden ser los

administrativos, politicos o del poder ejecutivo.

- Armonizacion. Nos encontramos ante un instrumento que va a ser
utilizado por todos los Estados miembros, puesto que la Decision Marco vincula a la
totalidad de la Union Europea y todos ellos han incorporado el mecanismo a su propio
ordenamiento interno (con un cierto grado de discrecionalidad). Ademas, la Decision
Marco incorpora un formulario en su anexo que serd el documento comin manejado por

las autoridades judiciales de todos los Estados para emitir una ODE.

- Simplicidad en el procedimiento. La existencia de un formulario inico
y comun para todos los Estados miembros de la Union simplifica el procedimiento de la
ODE, puesto que ademads de tratarse de un formulario sencillo, las autoridades judiciales
de cualquier Estado miembro van a conocer de su existencia, y tan s6lo necesitan
cumplimentar la informacion exigida por éste sin necesidad, en principio, de adjuntar
ningan documento adicional® para poner en marcha la bisqueda, captura, detencion y

entrega del individuo perseguido.

' Articulo 6 de la Decision Marco: sobre las autoridades judiciales competentes.

2 GOMEZ CAMPELO, E., Justicia versus... op., cit., p. 43: sobre “el procedimiento”.

# POZO PEREZ, M. DEL., “La orden europea...” op. cit. p. 13: sobre “la sencillez y simplicidad
documental” de la euroorden. Se suprime la necesidad de adjuntar ningtin otro documento por su caracter
de “titulo judicial para todos los Estados miembros”.
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- Rapidez del procedimiento. La rapidez puede explicarse por tres motivos
fundamentalmente:

* La cumplimentacion de un tnico formulario comun a todos los Estados
acelera el procedimiento de entrega, puesto que ambas autoridades de
emision y ejecucion se encuentran familiarizadas con el documento.

* La posibilidad de comunicacion directa entre las autoridades judiciales
(es la via preferible y posible cuando el paradero del individuo
perseguido es conocido) y la no intervencion del poder gubernativo.

* La brevedad de los plazos exigidos: existen distintos plazos a los que
acogerse seglin sean las circunstancias de la situacion**, pero, en el peor
de los casos, la decision de la autoridad de ejecucion sobre la entrega del

detenido no debera superar los 90 dias.

- Flexibilidad del procedimiento. Gracias a la introduccidon de mecanismos tales
como el traslado temporal de la persona buscada (que prevé el articulo 18 de la Decision
Marco) o el consentimiento por parte de ésta para que se realice su propia entrega al
Estado de emision y asi se acelere el proceso con la reduccion del plazo de decision

para el Estado receptor (posibilidad contemplada en el articulo 13).

- Respeto de los derechos fundamentales. Este respeto puede

observarse a lo largo de los preceptos de la Decision Marco:

* En el articulo 11 se habla del derecho que tiene la persona detenida a ser
informada sobre la existencia de la orden de detencion, los motivos, la
posibilidad de consentir en su entrega y el derecho a la asistencia legal.

* En el articulo 14 se menciona el derecho a la audiencia del acusado
cuando éste no otorgue su consentimiento a la entrega.

* El articulo 26 impone al Estado emisor de la ODE una deducciéon del
tiempo de duracion de la pena o medida de seguridad privativa de

libertad en su territorio por razéon del tiempo en que el individuo fue

* El articulo 17 de la Decision Marco distingue entre la posibilidad de que el detenido consienta la
entrega (en este caso la decision se tomard en 10 dias a partir del consentimiento), o que no exista
consentimiento por parte del individuo, en cuyo caso el plazo se incrementara en 50 dias (60 dias para la
decision). En el apartado cuarto se prevé una prorroga de 30 dias.
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privado de ésta en el territorio del Estado de ejecucion antes de ser

entregado.

Gracias al sistema garantista que recoge en su articulado la Decision Marco y, debido al
control que ejercen las autoridades judiciales sobre la totalidad del procedimiento de la
euroorden, se garantiza la proteccion del individuo detenido, puesto que el proceso va a

desarrollarse de la misma forma que lo hace cualquier otro proceso penal interno*.

2.3. Naturaleza juridica de la euroorden.

Existen, en mi opinion, dos factores que son determinantes a la hora de calificar la
naturaleza juridica que posee el instrumento de la euroorden: los 6rganos intervinientes

y la forma que posee la propia orden de detencion y entrega.

Respecto al primer factor, debe observarse el caracter que presenta tanto la autoridad
encargada de dictar la orden como la autoridad encargada de recibirla, es decir, los
organos que intervienen en su emision y recepcion, pues dicho caracter sera, en gran
parte, el definidor de la naturaleza juridica que presenta este mecanismo de

cooperacion™®.

Como ya sabemos gracias a las caracteristicas que anteriormente he expuesto sobre este

instrumento, los oOrganos de actuacion que intervienen en el procedimiento de la

* MIRANDA RODRIGUES, A., La orden de detencion y entrega europea, Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006, p. 33.

En este sentido, ademas, hacer referencia a la STC n°® 199/2009, de 28 de septiembre (Tol 1599948). En
esta sentencia el Tribunal afirma que la Decision Marco ha sido modificada por la posterior Decision
Marco 2009/299/JAI del Consejo precisamente para delimitar ese nivel de discrecionalidad con que
cuentan las autoridades del Estado miembro de ejecucion y asi poder respetar, en mayor medida, los
derechos de la persona detenida.

* Aunque algunos autores no consideran que la naturaleza juridica de los 6rganos intervinientes sea
esencial a la hora de determinar cudl es la naturaleza de la propia OEDE, la gran mayoria de la doctrina,
ejemplo de autores como Esther Gomez Campelo (JIMENO BULNES, M., Justicia versus seguridad en
el espacio judicial europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 39-40) o Diana Marcos Francisco
(MARCOS FRANCISCO, D., “Orden Europea de Detencion y Entrega. Especial referencia a sus
principios rectores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 49-67) otorgan a este factor una relevancia
primordial a la hora de determinar la naturaleza judicial del procedimiento.
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euroorden poseen un caracter judicial, estos son: la autoridad judicial emisora y la

autoridad judicial de ejecucion?’.

Por este motivo, la mayor parte de la doctrina no duda en calificar el procedimiento de
la euroorden de “naturaleza esencialmente judicial”, y es que las autoridades judiciales
intervinientes participan en todas las fases del proceso: la autoridad judicial emisora es
la que va a decidir sobre la transmision de una orden de entrega y la que va a realizar
dicha transmision a la autoridad judicial de ejecucion®, y, ésta, por su parte, es la que

va a decidir sobre la entrega del individuo™®.

El segundo factor que explica la naturaleza judicial de la euroorden es su propia forma.

Como ya sabemos, la orden de detencion europea es una resolucion judicial que dicta el
organo judicial de emision competente. Asi lo expresa la propia Decision Marco en su

articulo primero.

Esta orden se transmite a la autoridad de ejecucion a través de un formulario unificado
que la Decision Marco incorpora en su anexo y que la autoridad solicitante debe

cumplimentar.

La existencia del apartado b) en este formulario implica la necesidad de que dicha orden
quede respaldada por una resolucion judicial previa (sentencia de condena o resolucion
para enjuiciamiento) a la que debe hacerse referencia. Saber que no es necesario
adjuntar dicha resolucion, si bien es posible que alguna autoridad de ejecuciéon la

reclame como informacion complementaria”’.

*TEl articulo sexto de la Decision Marco 2002/584/JAI hace referencia a las autoridades judiciales
competentes (tanto la emisora como la de ejecucion).

48 - - . -
“Transmisién de una orden de detencion europea”, articulo 9 de la Decision Marco: "Cuando se
conozca el paradero de la persona buscada, la autoridad judicial emisora podra comunicar directamente

a la autoridad judicial de ejecucion la orden de detencion europea”.

49 , .., ., . . .. . .
Articulo 15 de la Decision Marco, “Decision sobre la entrega”: “La autoridad judicial de ejecucion
decidira la entrega de la persona, en los plazos y condiciones definidos en la presente Decision marco”.

SO PENIN ALEGRE, C., “Orden de detencion europea: Espafia como Estado de emision”, La orden
europea de detencion y entrega, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 226.
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En conclusion, observando la forma que la orden presenta, los érganos intervinientes y
teniendo en cuenta que se trata de un mecanismo de cooperacion que sirve al proposito
de la consecucion del proceso penal puedo afirmar que nos encontramos ante un

instrumento con una clara naturaleza judicial.

2.4. Fundamentacion de la euroorden. Sistema basado en el principio

del reconocimiento mutuo.

El sistema de la orden de detencion europea se fundamenta en el principio del
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. De hecho, la puesta en marcha del
instrumento de la euroorden supuso la materializacion, por vez primera, de dicho

principio’’.

A éste hace referencia el predmbulo de la propia Decisiéon Marco, concretamente en su
considerando segundo en el que menciona el punto 37 de las conclusiones del Consejo
de Tampere. Consejo en el que se lleva a cabo una clara apuesta por el reconocimiento
mutuo como principio esencial para la cooperacion judicial en materia penal®>. Lo que
indica este punto 37 es la necesidad de acoger un programa de medidas que debia
adoptarse (y finalmente se adopto6 el 30 de noviembre de 2000) con la finalidad de llevar
a la practica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en

materia penal.

Por otra parte, el considerando sexto describe a la orden europea de detencion y entrega
como el primer instrumento juridico aprobado en el seno de la Unién Europea basado

en este principio.

S MIRANDA RODRIGUES, A., “La orden de detencion europea y el principio de reconocimiento mutuo
(I)?, La orden de detencion... op., cit., pp. 31-33.

32 Algunas conclusiones importantes que han colaborado en el progresivo otorgamiento de protagonismo
al principio del reconocimiento mutuo son las conclusiones 33 (en la cual se expone la necesidad de
aplicar el principio no sélo a las sentencias, sino a otras resoluciones judiciales), 35 (sobre la sustitucion
del sistema extradicional) y 36 (en el que se insta a aplicar el principio también a los autos anteriores al
juicio).
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Ademas, la fundamentacion en este principio puede observarse, en general, a lo largo de
todo el articulado de la Decision Marco y en el propio procedimiento que sigue la
transmision de una ODE. La supresion del exequatur y la potenciacion de la
comunicacion directa entre las autoridades judiciales son factores que nos permiten

apreciar el impulso de este principio.

Sin embargo y aunque esta fundamentacion quede reiterada por la afirmacién que la
misma Decision Marco expone en sus considerandos, lo cierto es que este principio no
ha sido integrado en la cooperacion del derecho internacional penal de forma total, ni
por parte de la orden europea de detencidon y entrega ni por ningln otro instrumento de

cooperacion™.

Para entender esta afirmacion basta con observar un hecho objetivo: ningin instrumento
de cooperacion internacional prevé que el reconocimiento por parte de la autoridad de

ejecucion sea totalmente automatico y tampoco lo hace la euroorden.

La propia Comisién Europea reconoce la existencia de dificultades que obstaculizan la
adopcion total del principio de reconocimiento mutuo>*, entre otras, las dificultades con
el idioma, la necesidad que surge en muchas ocasiones de controlar que las resoluciones
sean verdaderamente judiciales, la diversidad de legislaciones o la propia diversidad en

la proteccion y garantia de los derechos y libertades fundamentales.

Si el reconocimiento fuera realmente automatico, el Estado de ejecucion tan solo
deberia comprobar que la resolucion proviene de un Organo competente y que se

encuentra en vigor en el momento de ejecutarla™.

Pero en el procedimiento de la euroorden continua estando presente la fase de
verificacion de unos requisitos minimos por parte de la autoridad de ejecucion, que es la

que finalmente decide si procede la entrega o no del sujeto en cuestion, asi como la

3 CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., pp. 72-73.
> Comunicaciéon de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo — Reconocimiento mutuo de
resoluciones firmes en materia penal COM/2000/0495 de 26 de julio de 2000. Punto 12, referente a la

validacion o exequatur.

> POZO PEREZ, M. DEL., “La orden europea...”, Diario La Ley, 2005, p. 5.
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observancia por parte de la misma de que no concurran algunos de los supuestos que

pueden dar lugar a la denegacion de la solicitud™®.

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que, aunque el sistema de la euroorden supone un
avance para la cooperacion internacional en materia penal y pone freno a alguno de los
obstaculos que impedia la entrega en el sistema extradicional (como veremos a
continuacion), el principio del reconocimiento mutuo no se encuentra presente en €l de
forma total y pura, puesto que los Estados miembros atn no han logrado superar las
barreras de la desconfianza que genera, especialmente, la disparidad de legislaciones y
el temor a esa amenaza de la soberania de cada nacion de la que habldbamos

anteriormente.

2.5. Ambitos de aplicacién de la euroorden.

A continuacion, pasaremos a analizar los ambitos en los que opera la orden de detencioén
y entrega europea, pues al tratarse de un instrumento internacional y relativamente
reciente, definir y delimitar sus dmbitos de aplicacion es una actividad que puede

resultar de gran ayuda para comprender mejor este mecanismo de cooperacion.

- Ambito material: del anélisis llevado a cabo hasta ahora ha quedado claro que
la ODE es un mecanismo de cooperacion procesal internacional cuyo objeto principal es
la detencion y la entrega de un individuo que es perseguido penalmente por la comision
de algun delito, pero, ;qué delitos se encuentran dentro del ambito material de la

euroorden?

La delimitaciéon del ambito material de aplicacion de la ODE se convierte en una
actividad de maxima importancia que debia resolver el legislador con precaucion,
puesto que de ello dependia en gran parte el buen funcionamiento del propio

mecanismo, lo que se traduce en conseguir el siguiente resultado’’: que aquellos hechos

% Arts. 3 y 4 de la Decision Marco: sobre los motivos de no ejecucion de la euroorden, tanto obligatorios
como facultativos.

" CEDENO HERNAN, M., La orden de detencion... op., cit., pp. 111-112.
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con mayor relevancia penal y que amenazan en mayor grado la seguridad de los
ciudadanos encuentren cabida en el sistema de la ODE, mientras que no logren acceder
a éste tan facilmente los que comportan una menor significacion, optimizando de esta
manera la economia procesal asi como el elevado coste que supone llevar a la practica

el mecanismo de la euroorden.

Con este objetivo fundamental, el legislador debia decantarse por un criterio sobre el
que basar su decision de qué delitos serian tratados por el mecanismo de la ODE y

cuales quedarian excluidos.

Finalmente, escogi6 el criterio del minimo punitivo®, la duracién de la pena prevista
para el delito del que se trate seria el criterio a seguir para decidir qué hechos serian

tratados y cudles no por el sistema de la ODE.

La Decision Marco incorpora, en su articulo segundo, parrafo segundo, una lista
abierta™ de 32 delitos cuya comision podra motivar la solicitud de detencion y entrega
por parte del Estado emisor®’. Respecto de estas 32 categorias delictivas se elimina el
requisito de la doble tipificacion que preveia la extradicion (que exige que estos delitos
se encuentren tipificados como tal en las legislaciones penales de ambos Estados: el de

emision y ejecucion), como bien expone el art. 2.2 de la Decision Marco.

8 CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., p. 112.

59 , . . .

La razén por la que no nos encontramos ante una lista cerrada de delitos se encuentra en el mismo
articulo (segundo) en su parrafo tercero, al permitir que el Consejo pueda llevar a cabo una modificacion
o ampliacion del listado (respetando siempre el procedimiento descrito en el articulo).

60 pertenencia a organizacion delictiva, terrorismo, trata de seres humanos, explotacion sexual de los
nifios y pornografia infantil, trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, trafico ilicito de
armas, municiones y explosivos, corrupcion, fraude, blanqueo del producto del delito, falsificacion de la
moneda, delitos de alta tecnologia, delitos contra el medio ambiente, ayuda a la entrada y residencia en
situacion ilegal, homicidio voluntario (asi como agresion con lesiones breves), trafico ilicito de 6rganos y
tejidos humanos, secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes, racismo y xenofobia, robos organizados o
a mano armada, trafico ilicito de bienes culturales (incluidas las antigiiedades y las obras de arte), estafa,
chantaje y extorsion de fondos, violaciéon de derechos de propiedad industrial y falsificacion de
mercancias, falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos falsos, falsificacion de
medios de pago, trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento, trafico ilicito de
materiales radioactivos o sustancias nucleares, trafico de vehiculos robados, violacidon, incendio
voluntario, delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, secuestro de acronaves y
buques, sabotaje.
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Lo cual no significa que una orden de detencion y entrega no pueda estar fundamentada
en la persecucion de otro hecho delictivo que no figure en el listado incorporado por la
Decision Marco, pues también se prevé la persecucion de este tipo de delitos por el
propio texto legal (pero para este caso, si podra exigir el Estado de ejecucion la

concurrencia del requisito de la doble tipificacion)®.

Sin embargo, los limites temporales a los que antes haciamos alusion en la
diferenciacion de las solicitudes para cumplimiento de condena o para enjuiciamiento si
van a depender de la presencia del delito o no en este listado®, por lo que se trata de un

sistema dual:

- Si el hecho delictivo estd contemplado por la Decisién Marco, es necesario que

la pena o medida de seguridad prevista en el Estado de emision para ese delito
sea, como minimo, de tres afos, sin importar si la detencién se ordena para

enjuiciamiento o cumplimiento de condena.

- Sino se encuentra el delito recogido en la lista de la Decision Marco entonces si

va a variar el minimo punitivo dependiendo de la finalidad de la detencion:

= Detencidn para condena: la pena o medida de seguridad debera ser superior a
cuatro meses de privacion de libertad.
= Detencidn para enjuiciamiento: se exige que la privacion de libertad que

acompana a la pena o medida de seguridad exceda los 12 meses.

Si el hecho delictivo, sea el que sea, no supera el minimo punitivo designado por el

legislador quedaré excluido del ambito de la orden europea de detencion y entrega.

1 Asi lo expone el articulo 2.4; aunque es importante saber que no se requiere que los hechos
constitutivos o la calificacion del delito sean idénticos a los del Estado requirente. La interpretacion la
llevara a cabo la autoridad judicial de ejecucion.

En este sentido, el ATC 23/1997, de 23 de enero, afirma que: “es preciso desterrar la idea que subyace a
la demanda de que el principio de doble incriminacidon equivale a una identidad de normas penales entre

ambos Estados”.

62 .. .. , .o . . .
El minimo punitivo para ambas categorias delictivas, las pertenecientes al listado y las excluidas, se
encuentran en el art. 2 de la Decision Marco.
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Ademas de este listado de delitos y de la designacion de un sistema de delimitacion para
los mismos, la Decision Marco, como ya sabemos, también introduce algunos motivos

de denegacion de la entrega.

Respecto de la decision tomada por el legislador al decantarse por el criterio del minimo
punitivo existen muchas opiniones al respecto. Algunos autores como CUERDA
RIEZU® 0 CEDENO HERNAN® apuntan los inconvenientes que se desencadenan de
tal opcion: el mas importante de todos es en relacion a la disparidad que existe entre los
distintos ordenamientos nacionales respecto a la condena de un mismo delito, puesto
que solo acceden al sistema de la euroorden aquellos que son penados con la privacion

de libertad.

Pensemos en un delito cualquiera que no se encuentre integrado en la lista de las 32
categorias delictivas que ofrece la Decision Marco. Para poder acceder a este sistema,
ademas de la posibilidad de exigencia de la doble tipificacion, se exige un minimo
punitivo. Esto trae consigo la siguiente consecuencia: por un mismo delito, habra
Estados que puedan emitir una euroorden mientras que a otros no les serd posible esta
opciodn, por el mero hecho de que unos si contemplan la condena del mismo con la

privacion de libertad y otros no.
Obviamente, este hecho posiciona a algunos Estados en desventaja respecto de otros®.
La eleccion del minimo punitivo recibe por mi parte una critica positiva, puesto que de

lo que se trata, en definitiva, es de conseguir realizar una seleccion lo mas real posible

de aquellos delitos que suponen una mayor amenaza en el ambito penal, y si existe un

3 CUERDA RIEZU, A. De la extradicién a la “euro orden” de detencion y entrega, Centro de estudios
Ramoén Areces, S.A, Madrid, 2003, p. 118.

% CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., p. 114.

65 Como bien sefiala CUERDA RIEZU, A. De la extradicion... op., cit., p. 97, “sera mas facil emitir una
euroorden a los Estados que disponen de una legislacion penal mas restrictiva”.

Sin embargo, esto puede comportar una ventaja en si misma, y es que se controla la entrega de
perseguidos penalmente por aquellas legislaciones demasiado estrictas: en este sentido, AAN 83/2008, de
3 de julio, por el que se deniega la entrega de un nacional espafiol a las autoridades lituanas con motivo
del no cumplimiento de la doble incriminacion (art. 9.2 Ley 3/2003 de 14 de marzo). El perseguido lo era
por posesion sin fines comerciales de 0,5 g de hachis y 0,006 g de otra sustancia psicotropica en el
interior de su domicilio.
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criterio que pueda medir el grado de peligrosidad de un delito éste es la duraciéon de la
pena prevista para el mismo, que habré sido regulada libremente por los ordenamientos

internos.

La falta de equidad total entre los distintos Estados es una consecuencia real de la
disparidad existente entre las legislaciones nacionales. En mi opinion, es un riesgo que
debe tomarse y que se ird disminuyendo gradualmente gracias a la cada vez mayor
unificacion normativa, como es el caso de la creacion de esa lista de 32 delitos que

incorpora la Decision Marco.

- Ambito espacial: como sabemos, la Orden de Detencién y Entrega se
encuentra recogida en una Decision Marco dictada por el Consejo Europeo, por tanto,

dictada en el seno de la Union Europea.

Asi pues, nace como instrumento del derecho comunitario, es decir, con la ambicion de
ser aplicado por todos los Estados miembros de la Unién, quienes para ello necesitaban

llevar a cabo una transposicion de la Decision Marco a su ordenamiento interno.

Este proceso, sin embargo, no estuvo exento de ciertas dificultades constitucionales con
las que los Estados miembros hubieron de lidiar. Algunos de estos problemas tienen que
ver con novedades que incorpora el sistema de la euroorden, y que veremos mas

adelante.

Pese a estas iniciales dificultades para algunos de los paises miembros, que supusieron
la suspension total o parcial del sistema de la euroorden en sus relaciones con el resto de
Estados hasta solventar sus problemas de inconstitucionalidad, actualmente la

aplicacion de la euroorden estéd vigente para todos los Estados de la Unidon Europea.

Respecto de Noruega e Islandia: aunque no son miembros de la Union Europea, siendo
conscientes de las ventajas que conllevan los instrumentos de cooperacion comunitaria,
estos paises han celebrado en varias ocasiones acuerdos con la Union para que los
efectos de los Convenios Europeos sean extendidos a sus legislaciones, algunas veces,

introduciendo algunos matices o modificaciones (como es el caso del Convenio de
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Lugano de 2007, de Derecho Internacional Privado), ademds de la participacion de

ambos paises en el desarrollo del acervo Schengen.

En este caso, los dos paises mostraron su voluntad por participar en el sistema de la
ODE desde muy temprano, al considerarlo una extension de dicho Acuerdo®. Sin
embargo, el Consejo negd que ésta fuera la naturaleza de la ODE, reafirmando su
fundamentacién en el principio del reconocimiento mutuo que opera en el seno de la
Union Europea. Si hubiera surgido con la ambicion de extenderse a un mayor nimero

de paises, su fundamentacion en dicho principio perderia el sentido.

Finalmente, el Consejo de la Unidon Europea observo la posibilidad de ampliar el ambito
espacial de este mecanismo de cooperacion con la introduccion de los paises de
Noruega ¢ Islandia a través de la adopcion de un acuerdo especifico®” con estos Estados
(y no bajo la extensién del Acuerdo Schengen), con fecha de 28 de junio de 2006.
Acuerdo que, sin embargo, no se encuentra en vigor aun, por no haberse celebrado

propiamente y por no haber mostrado las partes atn el consentimiento que se precisa®.

- Ambito temporal: la Decision Marco 2002/584/JAI fue promulgada el dia 13
de junio de 2002 y su entrada en vigor tuvo lugar el dia 7 de agosto de 2002%.

Como sabemos, la Decision Marco no es una normativa directamente aplicable, se trata
de un instrumento que es utilizado para ‘“aproximar las disposiciones normativas y
reglamentarias” de los distintos Estados miembros y que los vincula en relacion a los

objetivos que desean alcanzarse’®. Sin embargo, otorga libertad a las instancias

% CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., pp. 109-110.

67 «“Acuerdo entre la Union Europea y la Repiblica de Islandia y el Reino de Noruega sobre el
procedimiento de entrega entre los Estados miembros de la Unidon Europea e Islandia y Noruega”, de 28
de junio de 2006.

% CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., p. 110.

% Segiin el articulo 35 de la Decision, la entrada en vigor se produce veinte dias después de su
publicacion en el Diario Oficial, que tuvo lugar el 18 de julio de 2002.

" CUERDA RIEZU, A. De la extradicion...” op., cit., p. 81: sobre “el instrumento juridico elegido para
instaurar la orden europea de detencion y entrega”.
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nacionales para que sean éstas las que decidan la forma y los medios que utilizaran para

poder alcanzarlos.

Por lo tanto, los Estados deben llevar a cabo una transposicion de la Decisién a su
ordenamiento interno, labor que deberian desempenar en el periodo comprendido entre
el 7 de agosto de 2012, fecha de su entrada en vigor, y el 31 de diciembre de 2003,
puesto que, al dia siguiente, 1 de enero de 2004, comenzaria su aplicacion segun lo

dispuesto en el articulo 34 de la Decision.

Sin embargo, no todos los paises cumplieron con este calendario debido a las
dificultades ya sefialadas que se presentaron en el proceso de incorporacion de la
Decision Marco a las legislaciones internas. De hecho, de los quince iniciales Estados
destinatarios (otros Estados se convertirian en destinatarios posteriormente con su
entrada en la Union Europea), tan sélo ocho de ellos cumplieron con el plazo de
adaptacion de sus ordenamientos para poder comenzar a aplicar la Decision a partir del
1 de enero de 20047": Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Irlanda, Portugal, Reino

Unido y Suecia.

Estas dificultades explican el retraso en la aplicacion del sistema de la euroorden por
algunos paises, como es el caso de Italia, que no tuvo el sistema operativo hasta después

de mas de un afio de la fecha prevista, el 14 de mayo de 2005.

La exposicion de este panorama y el conocimiento de la existencia de dificultades y
obstaculos que hubieron de superar los Estados miembros nos ayuda a comprender la
evolucion en la aplicacion del sistema de la orden europea de detencidon y entrega,
aplicacion que, aunque en la actualidad es llevada a cabo por los 27 paises que forman

la Union Europea, no siempre fue uniforme en el pasado.

3. Sustitucion del sistema extradicional por la ODE.

"I CEDENO HERNAN, M., La orden de detencién... op., cit., p. 101.
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La orden europea de detencion y entrega comenzd a aplicarse por los paises miembros

de la Unidn Europea a partir del dia 1 de enero de 2004.

Como sabemos, antes de esa fecha ya existia una normativa aplicable en relacion a la
detencion y entrega por parte de los Estados miembros, de hecho, existia un complejo
entramado normativo caracterizado principalmente por la abundancia de cuerpos legales
y, en segundo lugar, por una mucho menor condensacion. Hablamos del régimen de

extradicion.

En materia de extradicion, existen varios convenios entre los paises miembros, como el
Convenio europeo de extradicion de 1957, el de 1996 o el Convenio sobre la extradicion
simplificada de 19957. Estos convenios europeos, ademas, convivian con la existencia
de tratados multilaterales, convenios bilaterales, las normas internas de cada pais... Por

lo que existia una gran cantidad de textos legales que versaban sobre la misma materia.

Lo que pretende la euroorden, por tanto, es llevar a cabo una simplificacion normativa
con el fin de incrementar la seguridad juridica y evitar el posible solapamiento de los

distintos textos normativos.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la sustitucion del sistema extradicional se
produce de manera parcial, puesto que ésta es llevada a cabo tan solo en el ambito de la
Union Europea, por lo tanto, la extradicion sigue vigente en las relaciones con terceros

Estados.

Ademas, la propia Decision Marco posibilita la existencia de convenios bilaterales o
multilaterales entre los Estados miembros’, tanto aquellos anteriores a su entrada en
vigor como los que contraigan los Estados miembros de forma posterior. Posibilidad
que es, en mi opinion, de lo mas ventajosa, en el sentido de que se prevé €sta para el
caso de que dichos convenios “permitan ir mas allad de las disposiciones de la misma”,

afirma la Decision Marco refiriéndose a su propio articulado.

72 Todos los convenios relativos a la extradicion se encuentran enunciados en el articulo 31 de la
Decision Marco del Consejo, en base a su relacion con el instrumento de la orden de detencion y entrega
europea.

73 Articulo 31 de la Decision Marco, sobre la relacion de la euroorden con otros instrumentos juridicos.
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Tiene sentido que un instrumento que nace con la ambicion de incrementar el nivel de
cooperacion entre los Estados miembros permita la aplicacion paralela de convenios que
facilitan y potencian el alcance de este objetivo, es la ventaja de la cooperacion con un

ambito espacial mas reducido de la que habldbamos anteriormente.

La entrada en vigor de la aplicacion de la euroorden ha supuesto, por tanto, algunos
cambios en relacion a la cooperacion penal en Europa y ha introducido algunas mejoras

que veremos a continuacion.

3.1. Principales diferencias entre la extradicion y la euroorden.

Extradicidon y euroorden son instrumentos juridicos que sirven a un mismo propdsito:

posibilitar la cooperacion internacional en materia penal.

Su ambito material es practicamente el mismo, ambos instrumentos son aplicados con el
fin de conseguir la detencion y la entrega de un individuo por parte de un Estado
distinto de aquel que le persigue penalmente, sin embargo, existen algunos rasgos
esenciales que los diferencian. Estas caracteristicas operan sobre su base normativa, su

fundamentacion juridica y el procedimiento que siguen los distintos mecanismos.

En primer lugar, mencionar la diferencia mas bésica en relacion a su base normativa: las
fuentes juridicas de las que proceden son distintas. La extradicion es un mecanismo de
cooperacion a nivel internacional que se encuentra plasmado en multiples convenios
que la desarrollan, tanto multilaterales como bilaterales, y que son creados y suscritos

por los diferentes Estados voluntariamente’™. A falta de tratado, acudiriamos a la

™ Consecuencia de la concienciacion por parte de los Estados de la necesidad de una cooperacion real,
ejemplo del Convenio bilateral de extradicion entre Espafia y Marruecos, hecho en Rabat el 24 de junio
de 2009, en cuya introduccion se expone: “El Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, en lo sucesivo
denominados las «Partes contratantes», animados por el deseo de mantener y reforzar los vinculos que
unen a ambos paises y, en particular, de regular sus relaciones en el ambito de la extradicion, han

decidido concertar a dicho efecto el presente Convenio, y convienen en las disposiciones siguientes:”.
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regulaciéon del propio ordenamiento interno y, en su defecto, al principio de

reciprocidad” .

La euroorden, sin embargo, nace de la redaccion de una Decision Marco por parte de
una de las instituciones europeas, el Consejo, y se convierte, por tanto, en un
instrumento de aplicacion obligatoria por parte de los Estados a los que vincula, los
Estados miembros de la Unidon Europea, que debian transponer dicha Decision al orden

interno dentro de un plazo temporal exigido.

Por tanto, la diferencia aqui radica en que, mientras el mecanismo de extradicion es
acogido voluntariamente por los Estados, los cuales participan de la redaccion y
desarrollo de los convenios que la contienen, la euroorden se impone a los Estados
miembros que no han participado en la redaccion del articulado de la Decisiéon Marco.
Esta es una consecuencia de las competencias cedidas a la Unién Europea (legislativa).
Mientras que el contenido de la euroorden serd el mismo para todos los Estados, el
contenido de la extradicion serd, para un Estado, “tan diversa como relaciones

extradicionales mantenga con otros Estados™®.

En segundo lugar, exponer la distinta fundamentacion juridica en la que basan su
existencia extradicion y euroorden, la cual es, desde mi punto de vista, una de las
diferencias mas relevantes, puesto que esta fundamentacion va a afectar posteriormente
al desarrollo y al procedimiento que siguen ambos instrumentos y va a suponer un

cambio importante con respecto a la cooperacion entre los Estados.

Como sabemos, la euroorden es un mecanismo de cooperacion que descansa sobre el
principio del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales. Esto implica la
existencia de un cierto grado de confianza entre los Estados que se va a traducir en la
supresion del exequatur, es decir, la no necesidad de homologacién en el orden interno
de una resolucion que ha sido dictada por un 6érgano competente de un Estado miembro

distinto (aqui observamos la afectacion del procedimiento).

75 Articulo 13.3 de la Constitucién Espafiola: “La extradicion solo se concedera en cumplimiento de un
tratado o de la ley, atendiendo al principio de reciprocidad”.

76 CEZON GONZALEZ, C., Derecho extradicional, Dykinson, Madrid, 2003, p.23.
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La extradicion, por el contrario, respondia al principio de peticion’”: lo que propiciaba
la detencion y entrega de un individuo no era la existencia de una resolucion judicial
extranjera que la autoridad de ejecucion equipara a una propia, la motivacion era
causada por la existencia de una solicitud emitida por un Estado con el que se mantiene
una relacion extradicional en base a un convenio. A mi modo de ver, la extradicion y su
fundamentacién en el principio de peticion transmiten esa percepcion de un “quid pro
quo”, una respuesta a la solicitud que emite un Estado que puede ser el que me devuelva
el “favor” en un futuro no muy lejano’®. Mientras que, en el caso de la euroorden, esa
solicitud se convierte de alguna forma en un deber, existe una resolucion judicial que no

puede ser ignorada.

Se percibe totalmente un avance en la cooperacion, un paso mas en la confianza que se

deposita en las autoridades de otros Estados.

Por ultimo, hacer una breve referencia a algunos de los principales cambios que se han
generado en relacion al procedimiento y para los que debemos tener en cuenta las

caracteristicas expuestas anteriormente de la euroorden.

1. Respecto de la euroorden, sabemos que se trata de una orden con varios
contenidos: busca, captura, detencioén y entrega. Sin embargo, el procedimiento
de la extradicion activa’ se divide en dos fases: en primer lugar, se solicita la
detencién preventiva del individuo perseguido a través de INTERPOL, vy,

posteriormente, se procede a la demanda de extradicion®.

77 CUERDA RIEZU, A. De la extradicién... op. cit. Pp. 85-89.

78 POZO PEREZ, M., Hacia un Derecho Penal sin fronteras, Colex, Madrid, 2000, p. 111-113, sobre la
fundamentacion de la extradicion: la autora sefiala que dicho sistema descansa sobre el fundamento de la
solidaridad y la cooperacion juridica internacional, citando para ello lo expuesto por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo: STS de 16 de septiembre de 1991.

79 POZO PEREZ, M., Hacia un... op., cit., p.113. Existen dos tipos de extradicion: activa, en relacion a
la actividad que desarrolla el Estado requirente, y pasiva, comprende la del Estado requerido.

80 CUERDA RIEZU, A. De la extradicion... op. cit. p. 90.
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2. La segunda caracteristica que enunciaba de la euroorden es la de “judicializacion
del procedimiento”. Como sabemos, existe un articulo de la Decision Marco
(articulo 6) que indica que las autoridades internas competentes deben ser
judiciales. Esto no ocurre en el sistema extradicional, en el que la mayoria de
tratados suelen dejar esta cuestion a la libre decision de los Estados®'. En la ley
espaiola de extradicion pasiva, por ejemplo, se prevé la intervencion de los
organos del poder ejecutivo tanto en una fase previa como en la fase final de
decision, aunque los organos judiciales actiien en la fase intermedia®. Esta
judicializacion, como afirma CUERDA RIEZU, ademds de suponer una
agilizacion y simplificacion del proceso, implica un cambio mas trascendente: la
mayor preocupacion por el cumplimiento de las leyes, derechos fundamentales

y proceso penal que los intereses politicos que pudieran motivar a los Estados®.

3. Respecto a la forma de la propia solicitud conocemos ya el formulario que
incorpora la Decision Marco para solicitar la detencién y entrega de un
individuo que es comun a todos los Estados y, por tanto, conocido por sus
autoridades. Sin embargo, esto no ocurre en el sistema extradicional, de hecho,
si observamos los convenios bilaterales de extradicion tampoco se hace
referencia al documento exacto que debe presentarse, tan solo a la informacion

que debe adjuntarse en la solicitud.

4. Reduccion de los plazos: existe una disminucion de los plazos como
consecuencia de la judicializacion del proceso. Se suprime la necesaria
intervencion de los 6rganos administrativos y politicos por lo que se agiliza el
procedimiento considerablemente. Recordemos que la Decision Marco impone

una serie de plazos que deben respetarse y nuestra actual ley, la Ley 23/2014, de

81 En el convenio entre Marruecos y Espafia, a modo de ejemplo, no se hace mencion de las autoridades
competentes, tan so6lo se dice que la solicitud y decision sobre ésta se haran llegar a través de la via
diplomatica. Interpreto entonces que cada Estado decide en su ley interna cual es el 6rgano competente
para decidir sobre la solicitud de extradicion.

82 Articulo 6, parrafo segundo de la Ley 4/1985, de extradicion pasiva: La resolucion del Tribunal
declarando procedente la extradicién no sera vinculante para el Gobierno, que podra denegarla en el
ejercicio de la soberania nacional, atendiendo al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden
publico o demas intereses esenciales para Espafia.

83 CUERDA RIEZU, A. De la extradicion... op. cit. p. 91.
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20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidon
Europea, indica en su articulo 54.1 el caracter de urgencia que acompaia a la
orden europea de detencion y entrega. Asi, la decision sobre la entrega del
detenido no debe superar los 90 dias. El procedimiento de la extradicion, sin

embargo, podia extenderse uno o varios afios*".

En resumen, asistimos a una agilizacion y simplificacion del proceso, que es causada,
sin duda y en gran parte, por el fendmeno de la judicializacion. Importantisima la
simplificacion llevada a cabo en el ambito de la solicitud: un formulario unificado a
nivel comunitario contiene una unica solicitud que abarca diversos contenidos y se

posibilita su comunicacion directa entre autoridades judiciales.

3.2. Superacion de algunos de los obstaculos extradicionales por parte

de la euroorden.

Como instrumento destinado a la consecucidon y mejora de la cooperacion internacional
entre los Estados, el sistema de la euroorden introduce algunos cambios con respecto a
ciertos elementos de la extradicion, bien porque frenaban de alguna manera el alcance
de esa colaboracion internacional o bien porque se consideraban un tanto obsoletos.

Merecen un anélisis, desde mi punto de vista, estos tres cuestiones:

- En primer lugar, la relajacion en la exigencia del criterio de la doble

incriminacion.

A esta cuestion ya hacia referencia en la explicacion del dmbito material de la
euroorden, pero me parece oportuno profundizar un poco mas en el asunto para dar mi
opinidon al respecto, no tanto porque considere que se haya producido un cambio

totalmente radical y trascendente en este ambito, pero sin duda es un paso importante.

84 FONSECA MORILLO, F. J., “La orden de detenciéon y entrega europea”, Revista Espaiiola de
Derecho Comunitario Europeo, enero de 2003, p. 74.
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Como sabemos, la Decision Marco introduce una lista que contiene 32 categorias de
delitos que pueden dar lugar a la emision de una euroorden, para los cuales no se exige
la concurrencia del criterio de la doble tipificacion en el Estado de emision y ejecucion

(articulo 2.2), como si exige la extradicion respecto de cualquier delito.

Mientras que algunos autores consideran este cambio como un progreso en relacion a la

cooperacion, otros autores sefialan la no necesidad de que éste se llevara a cabo® .

Desde mi punto de vista, supone un verdadero avance, en el sentido de que considero
que la exigencia de la doble incriminacion supone un obstaculo a la entrega del
individuo (y, por tanto, un freno a la colaboracion entre Estados) y, por este motivo,

cualquier regulacion que limite el alcance de esta exigencia me parece positiva.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que los hechos delictivos que este articulo
enumera son, la gran mayoria, tan basicos que no cabria esperar que los Estados no los
hubieran ya tipificado en sus legislaciones penales (por ejemplo, homicidio voluntario,
violacion o terrorismo)*®. Por este motivo, cabria pensar que la no exigencia de la doble

tipificacion para estos delitos no supone un avance muy trascendente en este sentido.

A mi, personalmente, me parece mdas oportuno enfocar la cuestion desde otra
perspectiva, y es que al tratarse de los delitos mas basicos y genéricos, nos encontramos
también ante los hechos delictivos sobre los que versard el mayor nimero de 6rdenes
emitidas por los Estados miembros®’, como confirma FONSECA MORILLO®. Por lo

que es posible que la redaccion del listado no suponga un cambio radical en lo que a

85 LOPEZ ORTEGA, J.J., “Apéndice: el futuro de la extradicion en Europa”, Derecho Extradicional...
op., cit., p. 329.

86 De hecho, POZO PEREZ, M. DEL., “La orden europea...” op. cit. p. 9, afirma que estos delitos se
encuentran penados en la mayoria de legislaciones de la Union Europea.

87 En este sentido, cabe citar la importante sentencia SJCE Advocaten voor de Wereld VZW/Leden van
de Mnisterraad, de 3 de mayo de 2007, as.C-303/05 (Tol 1083147). El tribunal se defiende sobre las
acusaciones de discriminacion, violacion del principio de legalidad penal y distinciéon de garantias entre
aquellos delitos que se encuentran contenidos en la lista y aquellos que no lo estan con la alegacion a la
gravedad que suponen para el orden publico estas conductas, ademas del nivel de confianza y solidaridad
que han desarrollado los Estados miembros.

88 FONSECA MORILLO, F. J., “La orden de detencion...” op., cit., p. 73.
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unificacion normativa respecta. Sin embargo, considero que el avance y la mejora lo
experimentan, en mayor medida, los resultados de la puesta en practica de esa
cooperacion comunitaria. Las autoridades judiciales ya no deberan examinar la
concurrencia del requisito de la doble tipificacion para un importante numero de
ordenes de detencidon y entrega, lo que se traduce en una mayor celeridad del

procedimiento asi como una mejora en la cooperacion.

- En segundo lugar, la supresion del principio de prohibiciéon de entrega de

nacionales.

Observando los convenios de extradicion podemos apreciar como el supuesto mas
frecuente es el de la inclusion de alguna disposicion en la que se prevea la denegacion
de la extradicion por parte del Estado requerido de sus propios nacionales. Este es el

caso del convenio entre Espafia y Marruecos o el de Espafia y Argentina, por ejemplo™.

En la Decision Marco, sin embargo, el hecho de que el individuo perseguido sea
nacional del Estado de ejecucion no se prevé como un motivo de denegacion per se,
aunque si se contempla como motivo de no ejecucion facultativa una hipdtesis plasmada

en el articulo 4.6.

Esta novedad se transform6 en uno de esos obstaculos que mencionaba anteriormente y
que causaron el retraso de la adopcion de la Decision Marco en algunos Estados, pues
resultaba incompatible con diversos ordenamientos internos, y, como consecuencia,
dichas dificultades se vieron, en algunos casos, reflejadas en la Decision Marco™ y, en

otros, en las constituciones de los propios paises que debieron modificar sus textos’".

89 Articulo 3 del convenio de extradicién entre el Reno de Espaiia y el Reino de Marruecos, hecho
en Rabat el 24 de junio de 2009, y articulo 7 del Instrumento de Ratificacién del Tratado de
Extradiciéon y Asistencia Judicial en materia penal entre el Reino de Espafia y la Republica
Argentina, firmado en Buenos Aires el 3 de marzo de 1987.

% E] art. 31.1 es una disposicion especial para la situacion de Austria, en la que se permite a este pais
denegar una orden si la persona perseguida es un ciudadano austriaco, con una vigencia temporal limitada
a la modificaciéon de la ley austriaca para la extradicion y asistencia mutua (Auslieferungs und
Rechtshilfegesetz) y, en todo caso, para antes del 31 de diciembre de 2008.

! CEDENO HERNAN, M., La orden de detencion... op., cit., pp. 102 y 103: sobre modificacion previa a
la transposicion por parte de Portugal, Eslovenia y Francia, y modificacion a posteriori de Polonia, Chipre
o Alemania.
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En este sentido, cabe citar la conocidisima sentencia del Tribunal Constitucional aleman
en el que declaraba nula le Ley de transposicion alemana de 21 de julio de 2004 por este
motivo, ademds de denegar la entrega a las autoridades espafiolas de un nacional sirio-

aleman relacionado con los atentados del 11 de marzo de 2004 de Madrid®>.

Muchos autores consideran que se trata de un avance en la cooperacion y un paso mas

destinado a incrementar esa confianza mutua.

Otros autores como CUERDA RIEZU lo consideran un retroceso, puesto que el
Convenio de Extradicion entre los Estados miembros de 1996 ya “partia de una
asuncion genérica de la entrega de nacionales™, pero él mismo menciona también las
reticencias de los Estados a esta cuestion y las reservas que, por este motivo, realizaron
muchos de ellos (como es el caso de Dinamarca, Austria o Portugal), por lo tanto, no

considero que fuera un cambio consolidado.

Desde mi punto de vista, si se ha experimentado un avance en esta materia, en el sentido
de que la nacionalidad tan sélo es prevista como motivo de no ejecucion facultativa y no
como prohibicion absoluta (como ocurria en el sistema extradicional) en el art. 4.6,
sujeta siempre a la condicion de que el Estado de ejecucion se comprometa a ejecutar ¢l
mismo la pena o medida de seguridad que ha dictado el Estado de emision. En mi
opinion, lo importante aqui reside en la lucha contra la impunidad de los delitos, que el
perseguido penalmente pueda ser procesado o, si ya lo ha sido, cumpla la condena de su
delito, y, en este caso, esa necesidad quedaria satisfecha, con la ventaja de que el
perseguido cumplird dicho condena en el Estado del que es nacional o reside, es decir,
respetando también sus derechos. Por esta razon la considero una opcion de lo mas
logica y acertada, no so6lo supone un avance en términos de cooperacion sino que es,
ademas, una buena opcidn en términos de efectividad (se ejecuta la pena del delito) y de

garantias (abogando por la mejor alternativa para la reinsercion del individuo).

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 18 de julio de 2005. Explicacion de la sentencia por
GARCIA SANCHEZ, B., “Dificultades de la euroorden ante su puesta en practica por los tribunales
nacionales de la Unioén Europea”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2007, pp. 345-349.

93 CUERDA RIEZU, A. De la extradicién... op., cit., p. 110.
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- Por ultimo, hacer una breve referencia al que considero otro avance importante,

la supresion del principio de no entrega por delitos politicos.

El Convenio Europeo de Extradicién de 1957 es el primero en regular la prohibicion de

entrega por motivos politicos.

Sin duda esta regulacion supuso un avance para la fecha en que fue redactado dicho
convenio, en la que muchos paises estaban gobernados por regimenes dictatoriales,
como bien apunta MARCOS FRANCISCO*. Es evidente, entonces, que lo que el
convenio queria evitar era que el instrumento de la extradicion sirviera al propdsito de
reprimir la oposicion al régimen, posibilitar la detencién de los individuos emigrados a

otros paises por motivos politicos.

Mis tarde, éste se convirtié en un motivo de denegacion obligatoria para muchos de los

convenios bilaterales suscritos por los Estados”.

Sin embargo, la Decision Marco ya no lo contempla si quiera como un motivo de
denegacion, y es que no tiene sentido su prevision en un plano internacional
democratico como es el de la Union Europea, en el que los delitos politicos ya no tienen
cabida. Aunque si expresa, en su considerando 12, que hay motivos que nunca dardn
lugar a la puesta en marcha de la orden europea de detencion y entrega, entre otros, las

opiniones politicas.

La supresion de este motivo de denegacién deja constancia, una vez mads, de la

modernidad del instrumento de la euroorden y su adaptacion al mundo contemporaneo.

94 MARCOS FRANCISCO, D., “Orden Europea... op., cit., p. 128.

95 Como ejemplo, el articulo 4 del Convenio entre Espafia y Marruecos.
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4. Conclusiones.

Por todo lo expuesto anteriormente, considero que es evidente que el instrumento de la
orden europea de detencién y entrega supone un avance y una mejora para la

cooperacion internacional en materia penal.

En primer lugar, porque los cambios que el procedimiento de la euroorden ha
experimentado en relacion al procedimiento propio de la extradicion (la reduccion de
los plazos, la simplificaciéon documental, las vias de transmision y las autoridades
intervinientes) posibilitan una mejor colaboracion entre los Estados miembros, lo que se

traduce en el alcance de mejores resultados en la puesta en practica del mecanismo.

De hecho, fuentes oficiales revelan que se trata de un instrumento cuya utilizacion esta
teniendo bastante éxito. Asi lo confirma la pagina web de “European Justice’®”, que
ofrece unos datos aproximados sobre el uso del mecanismo asi como de los resultados

de esta cooperacion.

En la informacion contenida en esa pagina podemos observar como el instrumento de la
euroorden es un mecanismo al que los Estados han ido accediendo poco a poco, pero
como su uso se ha acrecentado con el paso del tiempo al igual que lo han hecho los
resultados positivos obtenidos: en primer lugar, el nimero de personas localizadas ha
aumentado, y no necesariamente de manera proporcional respecto a la mayor utilizacion
del instrumento (pues en 2010 fueron 13.900 Ilas euro Oordenes emitidas
aproximadamente y 6.460 las personas localizadas, mientras que en el afio siguiente la
emision de las 6rdenes se redujo en mas de 4.000 unidades y fueron mas las personas

localizadas, alrededor de 6.490).

También ha experimentado un aumento considerable el nimero de personas que llegan
a ser entregadas, confirmando la pagina web que aproximadamente el 50% de éstas
otorgan ese consentimiento a la entrega que posibilita la Decision Marco para acelerar

el proceso (pues si se da se reducen los plazos exigidos), de modo que la entrega se

96 https://e-justice.europa.eu/content european arrest warrant-90-es.do
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produciria en un lapso de tiempo que oscila entre los 14 y 16 dias, aunque se
incrementaria hasta dos meses en los casos en los que el detenido no consiente este

traslado (plazo, aun asi, también relativamente breve).

En mi opinidn, se trata de unos datos de lo mas sorprendentes, pues ya sabemos que en

el caso de la extradicion el traslado del detenido podia extenderse a uno o varios afios.

Pues bien, con esta informacion se hace evidente que los cambios que la Decision
Marco incorpora y que tenian la pretension de simplificar y acelerar el proceso cumplen
con sus objetivos resultando verdaderamente eficaces en el momento de la puesta en
practica del instrumento, pues el hecho de que sea tal alto porcentaje de personas las
que consienten sobre su traslado se traduce en dos consecuencias: la primera, que es el
mismo alto porcentaje de individuos los que son rapidamente trasladados al Estado de
emision de la orden y, en segundo lugar, se refleja en la practica ese caracter flexible y
garantista que ofrece el sistema de la euroorden, siendo totalmente respetados los
derechos fundamentales del detenido, en especial su audiencia y derecho a pronunciarse

sobre su traslado.

Supongo que es la combinacién de todos estos cambios que introduce la Decision
Marco la que propicia que se lleve a cabo esa celeridad en el proceso pero, a mi modo
ver, el mas relevante e imprescindible para la explicacion de esta transformacién es la

judicializacion del procedimiento.

El hecho de que no intervengan autoridades distintas a las judiciales no so6lo evita que el
proceso se frustre como consecuencia de la concurrencia con ciertos intereses politicos,
sino que permite que la decision sobre la entrega o no del individuo sea mucho mas
rapida, puesto que es tan sélo la autoridad judicial la que va a examinar el caso concreto

y va a tomar una decision con la mayor brevedad posible.

Cierto es que el reconocimiento de la decision tomada por la autoridad de emision no es
absolutamente automatico y aun siguen existiendo motivos de denegacion, algunos
obligatorios, que dardn lugar, sin lugar a dudas, a una respuesta negativa por parte de la

autoridad de ejecucion, y otros facultativos, sobre los que se otorga cierto margen de
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discrecionalidad a estos 6rganos judiciales (por ejemplo, si se considera que parte de los

hechos objeto del delito han sido cometidos en el Estado de ejecucion).

Esto significa, como ya adelantaba anteriormente, que la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo no es, todavia, absoluta. Pero es que es logico que sigan
existiendo ciertas reticencias y desconfianza entre los Estados, pues sus legislaciones
aun siguen siendo distintas y, en muchas ocasiones, desconocidas por el resto. Por ello
considero que la imposicion de un reconocimiento plenamente automatico no seria la
opcidon mas acertada. Se trataria de un cambio muy brusco y un objetivo demasiado
ambicioso teniendo en cuenta estas circunstancias, por lo que me temo que no seria bien

recibido por parte de los Estados.

Sin embargo, considero que la introduccion de estas posibles causas de denegacion
ayudan a calmar las preocupaciones por parte de €stos, en el sentido de que consiguen
incrementar la seguridad juridica, pues el hecho de que sean las autoridades judiciales
las que las observan genera un mayor ambiente de legalidad y de proteccion de las
garantias procesales. El reconocimiento no va a ser totalmente obligado, sino que se
otorga cierto margen de discrecionalidad a la autoridad nacional para que pueda
confirmar que se encuentra todo en orden, por decirlo de alguna forma. El principio del
reconocimiento mutuo experimenta un proceso lento pero constante que se traduce en,
desde mi punto de vista, la generacion casi inconsciente de una cada vez mayor

confianza por parte de los Estados.

Pero a la mejoria del sistema de cooperacion no s6lo han contribuido los cambios
adoptados en relacion al procedimiento de emision de la euroorden, sino que la
pretension por parte de la Decision Marco de superar algunos de los obstaculos que
presentaba el sistema de la extradicion (como lo era la prohibicién de entrega de los
propios nacionales) deja constancia de la lucha iniciada por esta legislacion para poner
fin a las trabas que dificultan la colaboracion entre los Estados miembros y que frenan
el proceso de adopcion del principio de la confianza mutua en el seno de la Unidon

Europea.

Por ultimo, me gustaria hacer referencia a una cuestion bastante controvertida que he

observado a lo largo de mi estudio sobre el instrumento de la orden europea de
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detencién y entrega y sobre la que la doctrina parece estar bastante dividida: ;se trata la
euroorden de una nueva institucion juridica o es tan s6lo una evolucion del instrumento

de la extradicion?

En un primer momento, me hubiera atrevido a afirmar que se trata de una nueva
institucion, sobre todo por el hecho de que descansa sobre una base normativa
totalmente distinta a la de la extradicion y su fundamentacion juridica es, también,
diferente, algo que considero relevante, pues es la base sobre la que se asienta el
instrumento y la explicacion que buscamos a su existencia, y especialmente teniendo en
cuenta que no cabe imaginar que la extradicién pudiera asentarse sobre las bases del

principio del reconocimiento mutuo’’.

Sin embargo, y tras analizar las dos razones que en un principio me motivarian a
afirmar la autonomia del instrumento de la euroorden, me atrevo a reiterar la opinion de

aquellos tedricos que apoyan la idea de la evolucion de la institucion extradicional:

En primer lugar, porque considero que la eleccion de una base normativa distinta, como
lo es el instrumento de la Decision Marco, esta causada sobre todo por cuestiones

practicas y no tanto por la naturaleza del propio sistema de la euro orden.

Como sabemos, existen distintos convenios en el seno de la Unién Europea que han
tratado de simplificar el sistema de la extradicion, el problema es que estos convenios se
ratificaban por muy pocos Estados miembros (es el caso del convenio sobre la
extradicion entre los Estados miembros de 1996, el cual habia sido ratificado en 2005

tan solo por 12 Estados).

Debido a esta mala experiencia, el legislador europeo advierte que es necesaria la
utilizaciéon de un instrumento que obligue de lleno a los Estados miembros, con la
ventaja de la flexibilidad que conlleva la Decision Marco para la transposicion de esta
legislacion al ordenamiento interno, y asi cerciorarse de su aplicacion por todos y cada

uno de los Estados.

97 Puesto que se trata de un instrumento utilizado en el plano internacional entre paises muy dispares y
que no han desarrollado una confianza mutua, que a penas comparten una normativa comun en el ambito
del Derecho Penal y que mantienen posturas muy distintas en relacion a la legislacion de los Derechos
Fundamentales.
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Tampoco la diferente fundamentacion juridica me ha resultado del todo convincente,
quizas lo habria hecho si se hubiera adoptado el principio del reconocimiento mutuo
para la orden europea de detencidén y entrega con todos sus efectos, pero, como ya
sabemos, el reconocimiento de las resoluciones judiciales ain estd lejos de ser

automatico, por lo que este factor tampoco es totalmente distintivo.

Asi pues, considero que la orden europea de detencidon y entrega supone una evolucion
de la institucion juridica de la extradicion, contando con un ambito de aplicacion
material practicamente idéntico y compartiendo un mismo objetivo: el traslado forzoso

de un individuo por parte de un Estado a otro con fines penales.

Este instrumento aporta diversas mejoras en relacion a la cooperacion penal gracias a su
ambito espacial mas reducido y a que los Estados a los que va destinado poseen un nivel
de confianza mutua mdas avanzada que aquellos entre los que se aplica la extradicion.
Ademas, al tratarse de un instrumento mas moderno, cuenta con la ventaja de adaptarse
mejor al mundo contemporaneo y a las cada vez mayor exigencias que impone la

cooperacion internacional.

Se trata, sin lugar a dudas, de un avance importantisimo para el Derecho Penal y el
Derecho Procesal Penal y wuna institucion que muy probablemente seguira
evolucionando al mismo tiempo que lo hace la confianza mutua entre los Estados
miembros, pues, como ya adverti al principio en mi explicacioén sobre la evolucion de la
cooperacion en materia penal, éste es un proceso que avanza mas lento que la
colaboracion en otros ambitos, pero, sin duda, todavia queda mucho por hacer y mucha

transformacion por experimentar.
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