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LACION Y BALANCE DE SU APLICACION EN ESPANA
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1. DE LA EXTRADICION A LA «<EUROORDEN»: UN TRAYEC-
TO DIFICIL Y SINUOSO

Como es de general conocimiento, el primer instrumento juridico
de la Unién que tomo por base el principio de reconocimiento mu-
tuo enunciado en las conclusiones del Consejo Europeo de Tampe-
re fue la Decision Marco relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre los Estados Miembros; un instrumento
aprobado, no sin ciertas dificultades!, por el Consejo de Ministros
de Justicia e Interior de la Unién Europea el 13 de junio de 2002,
durante la Presidencia espafiolaZ?.

Menos conocido, tal vez, es el dato de que el primero de los Esta-
dos miembros en llevar a cabo la trasposiciéon de la mencionada
Decisiéon Marco 2002/584/JAl fue precisamente Espafa. La traspo-
sicion tuvo lugar al amparo:

(1) De la Ley Organica 2/2003, de 14 de marzo, que modificé la
Ley Orgénica del Poder Judicial con el objeto de atribuir a deter-
minados Organos jurisdiccionales las competencias relativas al

() La realizacién del presente estudio se ha realizado al amparo del Proyecto Nacional
I+D (Ref. SEJ 2008-04863/JURI): "La construccién de un Derecho Procesal Europeo en el
marco del Tratado de Lisboa". Investigador Principal: Andrés de la Oliva Santos. Su
contenido engloba la actividad docente que, con la financiacién del Erasmus Lifelong Le-
arning Programme, se desarrollara en la Facolta di Giurisprudenza de la Universita di
Roma, los dias 31 de enero a 4 de febrero. Mi mas sincero agradecimiento, por tanto, a la
propia Universita La Sapienza di Roma, asi como a los Profesores Alfredo Gaito, Giorgio
Spangher y Mario Antinucci que tuvieron la amabilidad de invitarme y con los que he
contraido una deuda de proporciones s6lo comparables con su inmensa generosidad.

1 Estas dificultades obedecieron en su mayoria a las no escasas reticencias manifestadas
por la delegacién italiana a la aprobacién de la DM; particularmente, a la inclusién de los
delitos de fraude y corrupcién en el ambito de la orden de detencién y entrega europea.

2 (DOUE, de 18 de julio de 2002). Este instrumento, junto con otros muchos, se ha visto
modificado por mor de la Decisién Marco 2009/299/JAI del Consejo, de 26 de febrero de
2009, dirigida a reforzar los derechos procesales de las personas y a propiciar la aplica-
cién del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de los
juicios celebrados sin comparecencia del imputado (DOUE, de 27 de marzo de 2009).
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nuevo procedimiento de entrega; y

(2) De la Ley 3/2003, de 14 de marzo, que estableci6 el régimen ju-
ridico interno de la conocida, en nuestro pais, como «euroordend».
Ambas leyes — cuya entrada en vigor se remonta al 18 de marzo
del propio afio 2003 — fueron, ciertamente, pioneras en hacer efec-
tivo el mandato que la Decision Marco de 2002 impuso a los Esta-
dos miembros* de sustituir los cldsicos procedimientos extradicio-
nales por un nuevo procedimiento basado en el reconocimiento
practicamente automético de las resoluciones judiciales que recla-
masen la detencién y entrega de una persona, bien para ser juzga-
da, bien para cumplir la pena o medida de seguridad que le hubie-
ra sido impuesta.

En este orden de cosas, conviene echar la vista atrds y traer a estas
paginas preeliminares dos recordatorios:

1) Un primero recordatorio es que, hasta la euroorden, la via clasi-
ca de auxilio interestatal en este &mbito era la extradicién. Durante
décadas, en efecto, la extradicién se erigi6, por via convencionald,

3 El contenido de ambos textos normativos resulta accesible en la direccién:
http:/ /www.boe.es/boe/dias/2003/03 /17 / pdfs/ A10244-10258.pdf.

4 También respecto de la conocida como Orden Europea de Proteccién, Espafia puede
decirse pionera, pues a nuestro pais correspondié el impulso de poner en marcha este
instrumento dirigido a procurar proteccién a las victimas de cualquier delito y, muy e-
specialmente, a las victimas de violencia de género. La iniciativa, aunque no llegé a pro-
sperar durante la Presidencia espafiola, recibi6 el pasado mes de diciembre la aprobacién
del Parlamento Europeo. De contar, pues, con la aprobacién del Consejo de Ministros,
dentro de poco tiempo dispondremos también en este sentido de un nuevo instrumento
de cooperacion judicial penal.

5 En el ambito del Consejo de Europa la principal fuente convencional en materia de e-
xtradicién fue el Convenio Europeo de Extradicion, de 13 de diciembre de 1957 y sus Pro-
tocolos adicionales de 15 de octubre de 1975 y de 17 de marzo de 1978. En el dmbito eu-
ropeo, la via extradicional por excelencia fue el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de
Schengen, de 19 de junio de 1990; a este Convenio se unieron con posterioridad el Con-
venio relativo al procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros
de la UE de 10 de marzo de 1995 y el Convenio relativo a la extradicion entre los Estados
miembros de la UE de 27 de septiembre de 1996; sin embargo, estos dos tltimos conve-
nios no llegaron a entrar en vigor por falta de las ratificaciones necesarias. Tampoco llegé
a entrar en vigor el «Tratado entre el Reino de Espafa y la Reptblica Italiana para la per-
secucién de los delitos graves mediante la superacién de la extradicion en un espacio de
justicia comun», firmado en Roma el 28 de noviembre de 2000: un convenio bilateral que
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en el remedio clasico con que los Estados se enfrentaban a dos cla-
ses de problemas:

— Los casos en que un sujeto era condenado penalmente y,
con el objeto de evitar el cumplimiento de la pena o de la me-
dida de seguridad impuesta, se desplazaba al territorio de otro
Estado diferente; y

— Los casos en que un sujeto era imputado en un proceso
penal, pero se encontraba en el territorio de un Estado distin-
to de aquel en que el proceso se hallaba pendiente.

La via extradicional, sin embargo, presentaba dos graves inconve-
nientes: su excesiva duracion y el no menor margen de discrecio-
nalidad politica con que se dibujaba la posibilidad de atender o no
a las solicitudes de extradiciéon. A estos inconvenientes intent6 su-
bvenir, precisamente, la «euroorden»: un instrumento cuya no-
menclatura s6lo hace referencia, en sentido propio, al acto inicial
—resolucién judicial — de lo que, si bien se mira, constituye un
procedimiento, en parte desarrollado en el Estado de emisién de la
orden y, en parte en el Estado de ejecuciéon de la misma. Asi, en
efecto, la euroorden puede definirse como un procedimiento a tra-
vés del cual la autoridad competente de un Estado miembro de la
Unién (Estado de emision) solicita a la autoridad competente de
otro Estado miembro (Estado de ejecucion) la detencién y entrega
de un sujeto, con el objetivo de juzgarle por su participacion en un
hecho delictivo o de ejecutar sobre él una pena o medida de segu-
ridad privativa de libertad, debiendo el Estado de ejecucién decidir
sobre esa solicitud con arreglo a las reglas contenidas en la DM
2002/584/JAI o, mas exactamente, de la correspondiente ley de
trasposicion nacional.

Como apuntdbamos, la euroorden se aparta del clasico sistema e-
xtradicional, intentando soslayar los problemas que son consustan-
ciales a este altimo. El método utilizado para ello descansa, en e-

buscaba poner solucién a los problemas surgidos entre ambos Estados en materia de e-
xtradicién, debidos en buena medida a que las autoridades espafiolas se negaban a entre-
gar a sus homologos italianos a ciertos delincuentes juzgados y condenados en ausencia
por delitos muy graves.

3



ARCHIVIO PENALE 2011, n. 1

sencia, en:

(a) La colaboraciéon directa entre 6rganos judiciales, sin la
intervencién, por ende, del Ejecutivo tan propia de los procedi-
mientos extradicionales. La decisioén, por tanto, de entregar la per-
sona reclamada se basa en criterios juridicos y no de oportunidad
politica.

(b) La desaparicion como motivos de denegacién de la eu-
roorden de motivos de denegaciéon habituales en los procedimien-
tos extradicionales, como los relativos a los delitos politicos y mili-
tares o el relativo a la entrega de nacionales propios, que deja de
considerarse como un motivo de denegacion para convertirse en
una causa que faculta al Estado de ejecucién para condicionar la
entrega a que se den garantias suficientes de que la persona sea
devuelta al Estado de su nacionalidad o al de su residencia para
cumplir alli la pena o medida de seguridad que se le impusiere.
Ademas, y para treinta y dos categorias delictivas, se suprime el
control de doble tipificacion si es que superan cientos umbrales
punitivos segtn la legislacién del Estado de emisién de la orden, lo
que a la postre significa que, tratindose de determinada clase de
hechos, el Estado de ejecucion de la orden no podra oponerse a la
entrega de la persona reclamada con el argumento de que el hecho
no esta tipificado como delito en su ordenamiento o que no supera
un cierto umbral punitivo; fuera de estas categorias delictivas, la
doble tipificacion se configura, por lo demds, como una causa de
denegacion facultativa y, por tanto, se deja a la decision del Estado
de ejecucion de la orden decidir si rechazar o no la entrega por este
motivo.

(c) La agilizacién el procedimiento de entrega; objetivo que
se pretende conseguir permitiendo, de un lado, que la orden euro-
pea sea remitida directamente por la autoridad judicial que la emi-
te a la autoridad que ha de proceder a su ejecucién, sin necesidad
de que intervenga la autoridad central; y mediante el estableci-
miento, de otro lado, de breves plazos a los que se somete la deci-
siéon de entregar o no a la persona reclamada y la entrega misma.
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En este tltimo orden de cosas, importa adelantar que el legislador
espafiol ha tenido especial cuidado en que se cumplan los breves
plazos dispuestos, al respecto, por la DM, de modo que si hay con-
sentimiento en la entrega, la decisiéon ha de adoptarse en los diez
dias siguientes a la prestaciéon del consentimiento, y si no hay con-
sentimiento, en los sesenta dias siguientes a la detenciéon. En uno y
otro caso, la entrega habra de producirse normalmente en los diez
dias siguientes a la adopcién de la decision.

2) El segundo recordatorio que interesa traer a colacién en estas
paginas introductorias es que el proceso de adaptaciéon de los or-
denamientos internos de los Estados miembros al contenido de la
Decisiéon Marco, en absoluto fue igual. En este contexto, conviene
partir de la idea de que la fecha inicialmente prevista para que los
Estados adaptaran sus legislaciones a las obligaciones adquiridas
en virtud de aquella decisién era el 1 de enero de 2004.

Pues bien, como ha quedado apuntado, Espafia cumplié aquella
obligacién anticipadamente. Junto a Espafia, siete Estados mas a-
daptaron sus respectivas legislaciones en fecha. Y en noviembre de
2004 eran veinticuatro los paises que tenian vigente el nuevo si-
stema. El Estado que maés retrasé el cumplimiento de sus compro-
misos fue Italia que no traspuso la DM a su legislacion interna ha-
sta el 14 de mayo de 2005, es decir, con mds de un afio de retraso
respecto de la fecha inicialmente prevista. Desde el 1 de enero de
2007, la orden de detencién y entrega europea estd vigente en Ru-
mania y Bulgaria, que en ese mismo afio se incorporaron a la U-
nion Europea®.

De cuanto acaba de exponerse, bien se desprende que la vigencia
del sistema de euroorden no ha sido uniforme en todo momento;

6 Notese, en este orden de cosas, que el sistema de la euroorden puede también alcanzar
en el futuro a dos Estados —Islandia y Noruega— que no son miembros de la Unién pero
que mantienen con ella una estrecha colaboracién. En este sentido, conviene hacer notar
que el 17 de diciembre de 2009 ya se aprob6 una «Propuesta de Decisiéon del Consejo rela-
tiva a la celebracion del Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Islandia y el
Reino de Noruega sobre el procedimiento de entrega entre los Estados miembros de la
Unién Europea e Islandia y Noruega». Este Acuerdo, sin embargo, atin no ha sido alcan-
zado.
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afirmacion a la que hay que unir que ha habido periodos mas o
menos prolongados de tiempo en que la aplicaciéon de la euroorden
ha quedado suspendida en determinados Estados por presentar
problemas de constitucionalidad. Estos problemas concernian, en
su mayoria, a la entrega de nacionales propios del Estado de ejecu-
cion de la orden, pues algunos Estados miembros tenian normas
constitucionales que prohibian o limitaban la extradiciéon de sus
propios nacionales. Para hacer frente al problema, algunos Estados
como Portugal, Eslovenia y Francia procedieron a reformar sus te-
xtos constitucionales antes de llevar a cabo la trasposicion de la
Decisiéon Marco. Otros Estados, por el contrario, como Polonia, A-
lemania’ y Chipre, traspusieron el sistema de detencién y entrega
europea a sus ordenamientos internos, debiendo enfrentarse con
posterioridad a la declaraciéon de inconstitucionalidad de toda o
parte de la normativa interna que regulaba la orden de detencién y
entrega y, por lo mismo, a la revision de aquella legislaciéon cuya
entrada en vigor se demor6, obviamente, mucho maés alla del 1 de
enero de 2004.

2. LA EMISION DE LA EUROORDEN EN ESPANA

Sobre la base de que una orden europea de detencién y entrega es
una resolucioén judicial dictada en un Estado miembro de la Unién
Europea con vistas a que, en otro Estado miembro, se detenga y
entregue a la persona que se reclama bien para el ejercicio de las
acciones penales, bien para la ejecucion de una pena o de una me-

7 La declaraciéon de inconstitucionalidad de la Ley de 21 de julio de 2004 por la que se
incorporé al ordenamiento aleman la orden de detencién europea tuvo lugar por Senten-
cia de 18 de julio de 2005. La Sentencia en cuestién tuvo una gran repercusién en Espafia
porque se dict6 con ocasién de un recurso de amparo interpuesto por un ciudadano con
nacionalidad siria y alemana, cuya entrega habia sido solicitada por Espafia por su impli-
cacién en hechos terroristas. La declaracion de inconstitucionalidad de la ley alemana y la
denegacion de la persona reclamada a Espafia comport6 un Acuerdo del Pleno de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional de 20 de septiembre de 2005, por el que se acordé
que, hasta la aprobacién por Alemania de una nueva Ley de trasposiciéon —lo que tuvo
lugar en julio de 2006 —, las solicitudes de entrega procedentes de Alemania se tramitari-
an conforme a las normas convencionales de extradicion.

6
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dida de seguridad privativa de libertad, es evidente que un recto
entendimiento de la forma en que este instrumento se aplica en los
diferentes Estados pasa por diferenciar entre la emision de la euro-
orden y la ejecucién de la euroorden.

En Espafia, la emision de la euroorden es funcién que compete a
cualquier juzgado o tribunal que conozca de un proceso penal, en
el que, a su vez, resulte procedente tal clase de 6rdenes (art. 2.1
LOEDE). Significa esto, més claramente, que cualquier Juzgado o
Tribunal de los que integran el orden penal de la jurisdiccion espa-
fiola puede ostentar la condicién de «autoridad judicial de emi-
sién», pues, en abstracto, cualquier Juzgado o Tribunal pueden lle-
gar a conocer de procesos en que se den las circunstancias que
permiten, de oficio o a instancia de parte, dictar una orden europe-
a.

A proposito de esto tltimo, conviene tener en cuenta que los dos
supuestos en que puede dictarse una euroorden en Espafia (art. 5.1
LOEDE) son®:

a) Cuando la euroorden persiga proceder al ejercicio de acciones
penales o, lo que viene a ser lo mismo, de juzgar a una persona por
un hecho de apariencia delictiva; caso en podra dictarse respecto
de aquellos hechos para los que la Ley Penal espafiola sefiale una
pena o una medida de seguridad privativa de libertad cuya dura-
cién maxima sea, al menos, de doce meses.

b) Cuando la euroorden persiga proceder al cumplimiento de una

8 Como puede apreciarse, la Ley espafiola cumple escrupulosamente con el criterio de la
pena abstracta (cuando con la euroorden se busca el ejercicio de las acciones penales) y
con el criterio de la pena concreta (cuando con la euroorden se emite con el fin de ejecutar
una condena). Lamentablemente, sin embargo, no puede decirse lo mismo de todos los
Estados miembros; asi lo refleja un informe de la Comisién en que se pone de manifiesto
el incumplimiento en este punto de algunas legislaciones nacionales en lo que se refiere a
los umbrales minimos de penas exigidos para emitir la euroorden o a la exclusién del
sistema de la tentativa de delito o de la complicidad. Cfr. Informe de la Comision basado en
el articulo 34 de la Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de de-
tencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (version revisada)
[SEC (2006) 79] (COM/2006/008 final).

A proposito de esto dltimo conviene tener presente que la Comisién ha emitido un poste-
rior informe en relaciéon con este extremo, contenido en el documento [SEC (2007) 979
(COM/2007/407 final)].
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condena a una pena o una medida de seguridad no inferior a cua-
tro meses de privacion de libertad.

Dandose, por tanto, estos presupuestos, cualquier Juzgado o Tri-
bunal espafiol puede emitir una orden europea, lo que hara de di-
stinta forma segtn se conozca o no el paradero de la persona re-
clamada:

De ignorarse el paradero de la persona reclamada, la autoridad ju-
dicial espafiola puede cumplimentar una orden europea y remitirla
a las oficinas SIRENE Espafia e INTERPOL Espafa para que surta
efectos como orden europea de detencién y entrega y como orden
internacional de busqueda y captura. En este caso la cumplimenta-
cion de la orden se realiza en espafiol; ahora bien, comunicado el
hallazgo de la persona buscada por cualquier Estado miembro, la
autoridad judicial de emision espafiola debera remitir la orden a la
autoridad de ejecuciéon acompafiada de una traduccion al idioma
oficial aceptado por el Estado de ejecucién y en el plazo que se le
indique pues, de no realizarse el envio en este plazo, la persona re-
clamada sera puesta en libertad.

De conocerse, el paradero de la persona reclamada, la orden se en-
viard directamente a la autoridad judicial del Estado de ejecucion
que sea competente’, en el idioma que haya sido aceptado para e-
sta clase de resoluciones!. En cualquier caso, la autoridad judicial
de emision espafiola también puede decidir en este supuesto in-
troducir una descripcién de la persona reclamada en el Sistema de
Informacién de Schengen (SIS).

En consonancia con lo dispuesto por la normativa europea, la tran-
smision de la euroorden por parte de la autoridad judicial espafiola
a la autoridad judicial de ejecucién puede realizarse por cualquier

9 Si esta autoridad es desconocida, podra solicitarse la asistencia de la Red Judicial Euro-
pea y de Eurojust, en el &mbito de sus competencias. Idéntica asistencia o auxilio podra
instarse de las dos Redes internas espafiolas: la Red Judicial Espafiola de Cooperacion
Judicial Internacional (REJUE) y la Red de Fiscales de Cooperacién Juridica Internacional.
10 Interesa llamar la atencién acerca de un supuesto especial de transmisiéon de la euroor-
den. Nos referimos al supuesto de Gibraltar; caso en que las euroordenes deben remitirse
a la autoridad competente de Reino Unido.

8
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medio fiable que permita dejar constancia escrita y acreditar su
autenticidad. Con todo, el Ministerio de Justicia espafiol recomien-
da el envio de la orden simultdineamente por fax y por servicio de
mensajeria urgente. Realizado el envio, cualquier duda que surja
en relacién con ella se solventa mediante comunicacién directa en-
tre las autoridades judiciales implicadas, con el auxilio, en su caso,
de la Red Judicial Europea y Eurojust.

En este orden de cosas, no hemos especificado atin y conviene ma-
tizar ahora que la eurorden debe formalizarse en un formulario
normalizado y tnico para la Unién, que habrd de completarse en
una de las lenguas oficiales del Estado miembro de ejecucién o en
cualquier otra lengua aceptada por éste, y que, en el concreto caso
de Espafia, debe contener cuanta informacién detalla el formulario
anexo a la Ley 3/2003!, en particular —y si es el caso— que la eu-
roorden se emite en relaciéon con hechos constitutivos de delito ca-
stigados con pena o medida de seguridad cuya duracién maxima
sea, al menos, de tres afios y sea susceptible de integrarse en algu-
na de las categorias delictivas previstas en el articulo 9.1 de la Ley
3/200312 (esto es, aquellas excluidas del control de la doble tipifica-

11 La orden ha de cumplimentarse mediante un formulario disponible a través de las pa-
ginas web www.poderjudicial.es y www.mjusticia.es., que también procuran un Manual
para su cumplementacion. La descarga y cumplimentacién en espafiol de estos formula-
rios puede realizarse, ademas, a través del portal de la Red Judicial: http://www.ejn-
crimjust.europa.eu/ publications/2007/12/ Forms/ES EAW_form.pdf) o, en cualquier
otro idioma, a través del enlace: http:/ /www.ejn-crimjust. europa.eu/forms.aspx.

12 Estas categorias delictivas se corresponden, tal y como vienen definidas en la Ley espa-
fiola con los siguientes delitos: (1) pertenencia a organizacién delictiva; (2) trata de seres
humanos; (3) explotacién sexual de nifios y pornografia infantil; (4) tréafico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias sicotropicas; (5) trafico ilicito de armas municiones y explosivos;
(5) corrupcidn; (6) fraude; (7) blanqueo del producto del delito; (8) falsificacién de mone-
da; (9) delitos de alta tecnologia; (10) delitos contra el medio ambiente; (11) ayuda a la
entrada y residencia en situacién ilegal; (12) homicidio voluntario y agresion con lesiones
graves; (13) trafico ilicito de 6rganos; (14) secuestro, detencién ilegal y toma de rehenes;
(15) racismo y xenofobia; (16) robos organizados o a mano armada; (17) trafico ilicito de
bienes culturales; (18) estafa; (19) chantaje y extrosién; (20) violacién de los derechos de
propiedad industrial; (21) falsificacién de documentos administrativos y trafico de do-
cumentos falsos; (22) falsificaciéon de medios de pago; (23) trafico ilicito de sustancias
hormonales; (23) trafico ilicito de materiales radioactivos; (24) trafico de vehiculos roba-
dos; (25) violacién; (26) incendio voluntario; (27) delitos incluidos en la jurisdiccion de la
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cion de los hechos).

Hecho el matiz y retomando el hilo de la exposicién, debe hacerse
hincapié en dos situaciones relacionadas con la emisién de la euro-
orden como son los supuestos de entrega temporal y de entrega de
objetos.

A la solicitud de entrega temporal de la persona reclamada se re-
tiere el articulo 8 de la Ley 3/2003, en los siguientes términos:

«1. (Cuando se haya solicitado la entrega para el enjuiciamiento) la
autoridad judicial espafiola podra solicitar de la autoridad judicial
de ejecucién, antes de que ésta se haya pronunciado sobre la entre-
ga definitiva, bien el traslado temporal a Espafia de la persona re-
clamada para la préctica de diligencias penales o la celebracion de
la vista oral, bien ser autorizada para trasladarse al Estado de eje-
cucion con el fin de tomar declaracion a dicha personal3.

2. Si la autoridad judicial de ejecucién, tras haber acordado la en-
trega de la persona reclamada, decidiera suspender la misma hasta
la celebracion de juicio o hasta el cumplimiento de la pena impue-
sta en el Estado de ejecucién, por un hecho distinto del que moti-
vare la orden europea, la autoridad judicial de emisién espafiola
podra solicitar el traslado temporal de dicha persona con el fin de
proceder a la préctica de diligencias penales o para la celebracion
del juicio oral».

Si bien se mira estos dos supuestos responden a dos momentos
temporales distintos en que puede tener lugar la entrega temporal:
el primer supuesto obedece, en efecto, a un momento anterior a
que la autoridad judicial de ejecucién adopta una decisién sobre la
entrega; el segundo, en cambio, “presupone una decisién favorable
a la entrega por parte de la autoridad de ejecucion, si bien condi-
cionada a la terminacion del proceso o al cumplimiento de la con-
dena definitiva que se le impusiera en el Estado de ejecucién de la

Corte Penal Internacional; (28) secuestro de aeronaves y buques; y (29) sabotaje.

13 Nétese que, de facto, se permite que en estos supuestos el traslado de la autoridad espa-
fiola al Estado de ejecucion se sustituya por el sistema de videoconferencia en las condi-
ciones que acuerde con la autoridad judicial de ejecucion.

10



CULTURA PENALE E SPIRITO EUROPEO

orden.

En cuanto a la entrega de objetos, el articulo 5.3 de la Ley 3/2003
dispone, en consonancia con la DM, que en el propio formulario de
euroorden la autoridad judicial espafiola puede solicitar de la au-
toridad judicial de ejecuciéon que intervenga y entregue, de con-
formidad con su Derecho interno, los objetos que pueden servir
como prueba o que posea la persona buscada como resultado del
delito; y ello, aun en los casos en que la orden no pueda ser ejecu-

tada debido al fallecimiento o a la evasion de la persona reclama-
da.

3. LA EJECUCION DE LA EUROORDEN EN ESPANA

3.1. Autoridades competentes para la ejecucién de la euroorden
Asi como cualquier Juzgado o Tribunal espafiol goza en principio
de competencia para emitir una euroorden, tratdndose de la ejecu-
ciéon de este tipo de resoluciones judiciales, la competencia recae
exclusivamente en dos 6rganos integrantes del orden penal de la
Jurisdicciéon: los Juzgados Centrales de Instruccion y la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional.

Los Juzgados Centrales de Instruccién son competentes para la
tramitacion inicial del procedimiento, asi como para adoptar la de-
cision sobre la entrega, si es que se dan estas dos circunstancias:
que la persona reclamada consienta la entrega y que, ademas, el
Ministerio Fiscal no advierta causas de denegaciéon o de condicio-
namiento de la entrega.

No dandose estas tltimas circunstancias, la decisién sobre la en-
trega se adoptard, como cabe adivinar, por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional4.

3.2. Procedimiento
a) Actuaciones iniciales: detencion y puesta a disposicién judicial

14 Aunque carecemos de datos estadisticos sobre el nimero de euroordenes emitidas y
ejecutadas en Espafia durante estos afios de vigencia de la Ley 3/2003, la tltima informa-
cién procurada al respecto por el CGPJ —relativa al afio 2009 — revela que el namero de
6rdenes de detencién y entrega y de solicitudes de extradicién recibidas en el &mbito de
la Audiencia Nacional durante ese afio se elevo, en ese afio, a 201.
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Las actuaciones que dan inicio al procedimiento de ejecucién de
una euroorden comienzan, obviamente, con la recepciéon de ésta.
En este sentido, hay que distinguir segtin que:

— La euroorden haya sido recibida directamente por el Ju-
zgado Central de Instruccién; supuesto en que el titular del Juzga-
do correspondiente ordenara a la policia la detencion de la persona
reclamada y comunicara al Ministerio de Justicia espafiol la exi-
stencia de la mencionada euroorden’®.

— La euroorden haya sido recibida por un Juez incompeten-
te para proceder a su ejecucién; supuesto es que deberd comuni-
carse de inmediato su existencia y remitirse al Juzgado central de
Instruccion, que procederd conforme al apartado anterior.

—La  euroorden haya  sido  transmitida  via
SIS/SIRENE/INTERPOL; supuesto en que la Policia puede practi-
car directamente la detencién.

En cualquier caso, hallada que sea en territorio espafol a la perso-
na reclamada, se procedera a su detencién por la Policia en la for-
ma prevista en nuestro Derecho interno y se notificard tal circun-
stancia al Juzgado Central de Instruccién, que, a su vez, lo comuni-

15 Coherentemente con lo previsto para el caso de que la autoridad judicial de emisién sea
espafiola, puede ser que, de emitirse la euroorden para el ejercicio de acciones penales, lo
solicitado por la autoridad judicial de emision no sea propiamente la entrega sino el tra-
slado temporal o la toma de declaracion de la persona reclamada.

De acceder el Juzgado Central de Instruccién a lo primero —i.e.: al traslado temporal—,
éste se llevard a cabo en las condiciones y con la duraciéon que se acuerde con la autoridad
judicial de emisién. No obstante, y en todo caso, la persona reclamada deberéd volver a
Espafia para asistir a las vistas orales que le conciernan en el marco del procedimiento de
entrega.

De acceder, por el contrario, el Juzgado Central de Instruccion a la toma de declaracién
de la persona reclamada por la autoridad judicial de emision y con la asistencia de la per-
sona designada de conformidad con el derecho del Estado de emisién, la declaracién se
practicard segtn lo previsto en la Ley Espafiola y, en todo caso —sefiala el art. 16.2 de la
Ley 3/2003—, con respeto del derecho a la asistencia letrada al detenido, del derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable y del derecho a estar asistido por
intérprete. A fin de que, en la declaracién del detenido se respeten estos derechos asi co-
mo las condiciones pactadas con las autoridades judiciales del Estado de emision, el Ju-
zgado Central de Instruccién puede acordar que la declaracion se practique ante su pre-
sencia o ante la presencia del Secretario Judicial.

12
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card a la autoridad judicial de emisién, con indicacién del plazo
para emitir la orden europea.

La persona detenida debe ser puesta a disposicion del Juzgado
Central de Instruccién, directamente o a través del Juzgado de In-
struccion del partido (demarcacion judicial) en que hubiera sido
detenida, en el plazo maximo de 72 hs. a partir de la detencion.

b) Audiencia

En el momento en que se produce la puesta a disposicién judicial,
la autoridad judicial debe informar a la persona detenida de la exi-
stencia de la orden europea, de su contenido, de la posibilidad de
consentir con carécter irrevocable la entrega y del resto de los de-
rechos que le asisten.

En el plazo de 72 horas desde la puesta a disposicion judicial de la
persona detenida, se celebrard una audiencia ante el Juzgado Cen-
tral de Instruccién (o ante el Juzgado de Instruccién en que se en-
cuentre detenida la persona reclamada), con asistencia del Ministe-
rio Fiscal, el abogado del detenido'® y en su caso del intérprete.
Esta audiencia se celebrara tal y como se desarrolla la declaracion
del detenido segtn la LECrim., recabandose la opinién de éste so-
bre su consentimiento irrevocable a la entrega y sobre la renuncia,
en su caso, a acogerse al principio de especialidad.

De consentir el detenido a la entrega, se extiende acta sobre este
extremo, que debe ser suscrita, ademas de por el detenido, por el
Secretario Judicial, por el representante del Ministerio Fiscal y por
el Juez. De haberse producido, en ese mismo acta se hara constar
asimismo la renuncia a acogerse al principio de especialidad!’.

16 Como ha declarado el Tribunal Constitucional espafiol, la persona reclamada ha de
estar asistida por el abogado de confianza que ella designe, entendiéndose que la desi-
gnacién de abogado de oficio para la audiencia del procedimiento de euroorden pese a la
expresa designacién de letrado por parte de la persona reclamada vulnera la Constituciéon
Espafiola y el derecho a la asistencia letrada consagrado en su articulo 17.3. Cfr. STC (Sa-
la Primera) num. 339/2005, de 20 de diciembre.

17 Si la persona reclamada fuera espafiola, la audiencia se extenderd a preguntarle: a) si
desea ser devuelto a Espafia para cumplir la pena o medida de seguridad que pudiera
imponérsele en el proceso seguido en el Estado de emision, si es que la orden se dict6 a
efectos de entablar una accién penal, o; b) si consiente en cumplir la pena o medida en el
Estado de emisién de la orden, si es que ésta se hubiera dictado a efectos de ejecucién de
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A continuacioén, si la persona reclamada hubiera consentido la en-
trega, el Juez Central de Instruccion debe oir a las partes personas
y al Ministerio Fiscal sobre la concurrencia de las causas de dene-
gaciéon o condicionamiento de dicha entrega. En dicha audiencia,
podran proponerse los medios de prueba relativos a una u otra
clase de causas, que se practicaran en la propia audiencia o, de no
ser posible, dentro del plazo razonable que, a tal efecto, sefiale el
Juez de Instruccion.

También en esta audiencia, el Juzgado Central de Instruccién de-
bera decidir, previa audiencia del Ministerio Fiscal, sobre la situa-
cion personal de la persona reclamada, pudiendo acordar, en este
sentido, la prisién provisional, la libertad provisional o cuantas o-
tras medidas cautelares previstas en la LECrim aseguren la plena
disponibilidad de la persona reclamada’®.

¢) Decision sobre la entrega

Como qued6 apuntado en otro momento la decisién de entregar a
la persona reclamada puede provenir del propio Juzgado Central
de Instruccién o bien de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal. En ambos casos la decision adopta la forma de auto frente al
que no cabe recurso alguno.

El Juzgado Central de Instruccién podréd, en efecto, acordar la en-
trega siempre que concurran dos requisitos cumulativamente, a
saber: que la persona reclamada asi lo haya consentido y que el
Ministerio Fiscal no advierta causas de denegacion o de condicio-
namiento de la entrega. Esta decision habrd de adoptarla el Juez
Central de Instruccion en el plazo maximo de 10 dias a partir de la
celebracién de la audiencia.

No dandose los anteriores requisitos, el 6rgano competente para
decidir sobre la entrega serd, como decimos, la Sala de lo Penal de

una pena o de una medida de seguridad privativas de libertad.

18 A diferencia de las decisién judicial sobre la entrega que —adelantamos — es irrrecurri-
ble, las resoluciones judiciales que se adopten relativas a la situacién personal del recla-
mado son suceptibles de ser recurridas en apelaciéon ante la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional.
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la Audiencia Nacional, cuya decisién habrd de adoptarse igual-
mente mediante auto y en el plazo de 60 dias a partir de la deten-
cion!?.

Ademas de la indicada, la ejecucion de la euroorden por parte de
la autoridad judicial espafiola puede comportar la toma de otra
clase de decisiones, en principio mas complejas. Nos referimos a
los supuestos en que a aquélla lleguen concurrentemente varias
solicitudes de detencién y entrega sobre una misma persona y/o
de extradicion (art. 23 Ley 3/2003):

En caso de que sean varias las euroordenes que, sobre una misma
persona, reciba la autoridad judicial espafiola, lo que dispone la
Ley espafiola al respecto es que la decisiéon sobre a cual de ellas de-
be darse prioridad se realizara teniendo en cuenta las circunstan-
cias, en particular: el lugar y gravedad de los delitos; las fechas de
las diferentes euroordenes y el hecho de que éstas hayan sido dic-
tadas para el enjuiciamiento o para la ejecucién de una pena o me-
dida de seguridad ya impuesta. Con vistas a adoptar esta decision,
resulta igualmente de suma utilidad la labor de Eurojust.

Por su parte, en caso de que, también sobre una misma persona,
concurran no ya varias euroordenes, sino una (0 més) euroorden y
una (o mas) solicitud de extradiciéon proveniente de un Estado no
miembro, se suspenderd el procedimiento y se remitird la docu-
mentacién a la Autoridad Central (Ministerio de Justicia), que ele-
vard una propuesta de decisiéon al Consejo de Ministros acerca de a
cual de tales solicitudes debe darse prioridad. En caso de que se
decida otorgar preferencia a la extradicién, la autoridad judicial de
ejecucion espafiola lo pondra en conocimiento de la autoridad ju-
dicial de emisién. Si, por el contrario, se otorga preferencia a la eu-
roorden, se continuara el procedimiento en el tramite en que se su-
spendio.

d) Entrega de la persona reclamada

Entrega ordinaria. Como a nadie escapa, la eficacia de la euroorden

19 Los plazos de 10 y 60 dias a los que se alude en texto pueden prorrogarse, por razones
justificadas, por 30 dias mas, si bien debe comunicarse la prérroga y sus motivos a la au-
toridad judicial de ejecucién.
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s6lo es tal cuando se hace efectiva la entrega de la persona recla-
mada. Siendo la autoridad espafiola la encargada de ejecutar la or-
den, la entrega debe hacerse efectiva en el lugar y fecha fijados y
comunicados a la autoridad judicial de emisién.

Como regla general, la entrega no podra demorarse mas alla de 10
dias contados desde aquél en que se accedidé a ella. Con caracter
excepcional, no obstante, este plazo puede prolongarse por otros
10 dias mas.

Transcurridos los plazos méximos de entrega sin que ésta se haya
verificado, la persona reclamada debe ser puesta en libertad, lo que
no serd Obice para que posteriormente pueda emitirse —y ejecutar-
se— una nueva euroorden por los mismos hechos.

Entrega suspendida o condicional. Junto al supuesto ordinario de en-
trega, la Ley 3/2003 también contempla en su articulo 21 un su-
puesto en que la autoridad judicial de ejecucion espafiola puede
decidir suspender la entrega de la persona reclamada.

Asi, de tener ésta proceso penal pendiente en Espafia por hechos
distintos de los fundaron la orden europea, aun cuando la autori-
dad judicial de ejecucion espafiola hubiera resuelto proceder a la
entrega, podrd suspender ésta hasta la celebracién del juicio o el
cumplimiento de la pena en Espafia?’. Con todo, y respecto de este
mismo supuesto, si la autoridad judicial de emision solicita la en-
trega temporal de la persona reclamada, la autoridad judicial e-
spafola debera acceder a ella en las condiciones que formalice por
escrito con la autoridad judicial del Estado miembro emisor de la
orden.

Entrega de objetos. De forma paralela a lo expuesto en los casos en
que la emision de la euroorden provenga de la autoridad judicial
espafiola, ésta debera —bien a peticion de la autoridad judicial de
emision, bien incluso a iniciativa propia— intervenir y entregar al

20 El articulo 20.3 de la Ley 3/2003 también contempla la posibilidad —que califica de
"excepcional" de suspender la entrega de la persona reclamada por razones humanitarias
graves, si bien desaparecidos estos motivos, la entrega habrd de verificarse en los diez
dias siguientes.
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Estado miembro de emision los objetos que constituyan medios de
prueba o efectos del delito, aun cuando la entrega de la persona
reclamada no pueda producirse debido a su fallecimiento o a su
huida.

La entrega de estos objetos, sin embargo, se denegara o se acordara
Unicamente con caracter temporal si es que los objetos en cuestion
estan sujetos a embargo o comiso en Espafia.

3.3. Causas de denegacion y condicionamiento de la entrega

3.3.1. Con caracter previo: la trasposicion de los motivos de dene-
gacion y condicionamiento de la entrega en los Estados Miem-
bros

Como a nadie se le oculta, lo propio de las Decisiones Marco es que
sus normas obligan a los Estados en cuanto al resultado a obtener
en sus respectivas legislaciones internas, pero dejando libertad re-
specto de la forma en que hacerlo. Esta virtualidad permite, o-
bviamente, que los Estados adapten la normativa comunitaria a las
peculiaridades de sus propios ordenamientos; una ventaja que en
cierta medida desluce el hecho de que aquella libertad conduce a
una legislacién que no es uniforme en todos los Estados de la U-
nién Europea. Asi ha sucedido en la materia que aqui nos ocupa y,
mas concretamente, con los motivos de denegacion y condiciona-
miento de la entrega. Y es que no todos los Estados han incorpora-
do de la misma manera las causas de denegacién y condiciona-
miento previstas en la DM 2002/584 /] Al

Asi, y en lo que respeta a los motivos de denegacion obligatoria, lo
cierto es que la generalidad de los Estados han incorporado a sus
respectivas legislaciones las tres que prevé el articulo 3 de la Deci-
sion Marco. Esto es: (1) la amnistia —o el indulto—en el Estado
miembro de ejecucion; (2) el enjuiciamiento definitivo de la perso-
na reclamada por los mismos hechos en un Estado de la Unién Eu-
ropea; y (3) la minoria de edad penal conforme al Estado de ejecu-
cion.

Camino muy distinto han seguido las causas de denegacién facul-
tativa ex articulo 4 DM. Algunos Estados han incorporado a sus
legislaciones todos los motivos; otros s6lo algunos; otros Estados
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han convertidos los motivos de denegacion facultativa en obligato-
rios; y los hay incluso que han dejado en manos de las autoridades
encargadas de la ejecucion de la orden la apreciacién discrecional
de estos motivos?!.

Dispar camino han seguido también los motivos recogidos en el
articulo 5 de la Decisién Marco, que permiten condicionar la entre-
ga al ofrecimiento de alguna garantia por parte del Estado de emi-
sién. Asi, en efecto, no todos los Estados han incorporado estas
causas a sus ordenamientos y respecto de los que si lo han hecho,
no todos han respetado las previsiones de la DM en la medida en
que han venido a exigir condiciones suplementarias no previstas
en la normativa europea. Paradigmatica, en este sentido, ha sido la
causa consistente en la entrega de nacionales del Estado de ejecu-
cion, pues la mayoria de los Estados no solo supeditan la entrega
de sus nacionales a la condicién —como establece la DM — de que
sean devueltos a su territorio para cumplir la pena o medida que se
les imponga, sino también a la clausula de reciprocidad y a la con-
dicién de poder convertir la pena que se les imponga (asi, v.gr.:
Paises Bajos y Republica Checa).

3.3.2. Causas de denegacion y condicionamiento de la entrega en
Espana

El legislador espafiol ha regulado los motivos de denegaciéon y
condicionamiento de la entrega en los articulos 11 y 12 de la Ley
3/2003. Esta regulacion es practicamente una copia casi literal de
las normas de la DM, con los necesarios matices. Estos matices a
que nos referimos tienen que ver con algunas modificaciones y so-

21 Sin duda ninguna, lo mas criticable en este sentido, es la prevision de ciertos motivos
de denegacién que chocan con el fundamento mismo de la euroorden y que, obviamente,
no estan previstos ni explicita ni implicitamente en la DM 2002/584/JAlL En este grupo
cabe incluir aquellos Estados (como Portugal, Italia, Reino Unido, Malta, Dinamarca o
Paises Bajos) que incluyen entre las causas de denegacion motivos politicos o de seguri-
dad nacional, o causas que implican un control sobre el fondo del asunto, o que se cen-
tran en circunstancias personales o familiares de la persona reclamada.
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bre todo con algunas omisiones que la Ley 3/2003 presenta respec-
to del texto de la DM, y que han creado —y, muy probablemente,
crearan en el futuro— graves problemas interpretativos y aplicati-
VOs.

Sirva como botén de muestra de esto que decimos la ausencia total
en la Ley 3/2003 de algtin tipo de criterio que permita valorar a
nuestros Tribunales la concurrencia o no de los motivos de dene-
gacion facultativa de la euroorden: una omisién que en nada favo-
rece la seguridad juridica y que, en opinién de nuestro TC, no exi-
me al juzgador de expresar las razones por las que ha decidido
proceder a la entrega. A tenor, en efecto de la STC 191/2009, de 28
de septiembre, cuando concurra alguna causa de denegacién facul-
tativa de la entrega, queda al arbitrio del 6rgano jurisdiccional la
decisién de proceder o no a la entrega, independientemente de que
concurran los presupuestos facticos que le permitirian no ejecutar
la orden de detencién?2.

Sobre la base, pues, de que nos hallamos ante el extremo maés defi-
ciente y problemético de nuestra ley de trasposicién, procederemos
a exponer, primero, los motivos de denegacién obligatoria y facul-
tativa de la entrega segtn la Ley 3/2003 y a analizar, después, los
motivos de condicionamiento de la entrega. La brevedad que nece-
sariamente ha de acompafiar a este estudio y su finalidad, nos im-
pide acompaniar a tal exposicion de un examen en profundidad de
las cuestiones que se suscitan con ocasion de esta materia. Se en-
tiendo por esto que, en este punto, nos hayamos decantado exclu-
sivamente por apuntar los no escasos problemas practicos que su-
scita la Ley espafiola en relaciéon con esta clase de motivos y por

22 T.a STC 191/2009 trae causa de un recurso de amparo fundado en la indebida inaplica-
cién de tres motivos de denegacién facultativa de la euroorden prevista en la Ley
13/2003. En lo que aqui interesa, uno de esos motivos era la prescripcién del delito con-
forme a la ley espafiola. La Audiencia Nacional decidié que, pese a haberse producido
efectivamente la prescripcién delictiva conforme a la legislacién espafiola, accedia a la
entrega de la persona reclamada en Francia porque los hechos en que se fundaba la euro-
orden revestian cierta gravedad y porque el delito no habia prescrito conforme a la legi-
slacién francesa. Para el TC, esta motivacién proporcionada por la Audiencia Nacional
era suficiente para dejar de aplicar el motivo de denegacién facultativa.
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centrarnos en aquellos que nos parecen mas relevantes.

a) Motivos de denegacion obligatoria: el non bis in idem y su doble
faceta como motivo de denegacion

Los motivos que obligan a la autoridad judicial espafiola a denegar
la entrega son tres, que se expresan en los siguientes términos (art.
12.1):

a) Que la persona reclamada haya sido juzgada definitivamente
por los mismos hechos por un Estado miembro distinto del Estado
de emisién, siempre que, en caso de condena, la sancién haya sido
ejecutada o esté en esos momentos en curso de ejecuciéon o no pue-
da ya ejecutarse en virtud del derecho del Estado miembro de con-
dena.

b) Que la persona reclamada no pueda ser, por razén de su edad,
considerada responsable penalmente de los hechos en que se basa
dicha orden, con arreglo al derecho espafiol?.

c) Que la persona haya sido indultada en Espafia de la pena im-
puesta por los mismos hechos en que se funda la orden europea,
siempre que estos sean perseguibles por la jurisdiccion espafiola?.
Prima facie, estos motivos coinciden con la proscripciéon de non bis
in idem, la minoria de edad, y la existencia de medidas de gracia
que la propia DM configura como motivos de denegacién obligato-
rio. Esta ultima afirmacion exige, no obstante, ser convenientemen-
te puntualizado pues, aun cuando es cierto que el primer motivo

2 Conforme al ordenamiento espafiol, las personas mayores de dieciocho afios son re-
sponsables penales conforme a lo dispuesto en el Cédigo Penal, mientras que los menores
de edad penal (y, en concreto, aquellas personas con edad comprendida entre catorce a
dieciocho afios) son penalmente responsables conforme a la Ley Organica Reguladora de
la Responsabilidad penal del menor. A la luz, por tanto, de la legislaciéon espariola la edad
minima para dar luz verde a una orden europea de detencién y entrega serian los catorce
afios. Asi lo ha interpretado también la Audiencia Nacional en el auto 69/2008, de 9 de
junio.

24 Que la Ley de trasposicién espafiola mencione el indulto y no la amnistia como causa
de denegacion obligatoria de la euroorden obedece al hecho de que la amnistia hace ya
afios que ha dejado de contemplarse en el Cédigo Penal espafiol como una causa de e-
xtincién de la responsabilidad penal, manteniéndose sélo el indulto como manifestaciéon
del derecho de gracia.
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de denegacion obligatoria estd relacionado con el non bis in idem,
no se identifica con él.

Y es que, siguiendo marcada la senda de la DM, la proscripciéon de
non bis in idem puede actuar respecto de la solicitud de detencion y
entrega tanto como motivo de denegacién obligatorio, como moti-
vo de denegacion facultativa. El legislador procesal espafiol ha di-
vidido, en efecto, la regulacion del non bis in idem en el ya mencio-
nado motivo de denegacién obligatoria y en varias causas de de-
negacion facultativa (art. 12.2 c), d) y e). En este tltimo sentido, ha
de repararse en que la autoridad de ejecucién espafiola "podra" (fa-
cultativamente, por tanto) denegar la entrega:

« ¢) Cuando se haya acordado el sobreseimiento libre en E-
spafia por los mismos hechos;

d) Cuando sobre la persona objeto de la orden de detencion
haya recaido en otro Estado miembro de la Unién Europea
una resolucioén definitiva por los mismos hechos que impida
definitivamente el posterior ejercicio de diligencias penales; y

e) Cuando la persona objeto de la orden detencién europea
haya sido juzgada definitivamente por los mismos hechos en un
tercer Estado no miembro dela Unidn, siempre que, en caso de
condena, la sancién haya sido ya ejecutada, se esté ejecutando o
no pueda ya ejecutarse en virtud del derecho del Estado de con-
dena».

Atendido lo anterior, bien cabe deducir:

1°) Que sélo la circunstancia de que se haya dictado una sentencia
firme de condena por los mismos hechos que motivan la emisiéon
de la euroorden actia como motivo obligatorio de denegacion,
mientras que tratdndose de otra clase de resoluciones igualmente
tirmes (como los autos de sobreseimiento libre o las resoluciones
que ponen fin a un proceso en aras al acuerdo llegado entre el acu-
sado y el Ministerio Fiscal) estds operan simplemente como causas
de denegacion facultativa.

La deduccién es claramente reveladora de lo defectuoso de la regu-
laciéon espafiola y, antes atn, de la DM. Se trata, ademas, de una
regulaciéon que en nada se compadece con la interpretacion soste-
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nida por el Tribunal de Justicia respecto del que durante mucho
tiempo ha constituido —y constituye— el desarrollo legislativo del
non bis in idem en la Unién Europea: el articulo 54 del Convenio de
Aplicacién del Acuerdo de Schengen. Segtn esta interpretacion, la
proscripcion de bis in idem no sélo alcanza a las sentencias firmes
sobre el fondo, sino también a otras resoluciones firmes que no a-
doptan la forma de sentencia, pero que suponen un enjuiciamiento
definitivo de la persona por los mismos hechos, como seria el caso,
en Espafa, de los autos de sobreseimiento libre?5, o en otros paises,
de ciertas decisiones que ponen fin al proceso penal o impiden su
inicio a causa de la transaccién entre el Ministerio Fiscal y la defen-
sa y la obligacion por parte de éste de asumir determinadas obliga-
ciones de contenido sancionador.

2°) Que, como causa de denegacién obligatoria, el non bis in idem
sOlo entra en juego si la sentencia de condena cumple un requisito
adicional —también contemplado en el articulo 54 del CAAS—:
«que la condena haya sido ejecutada, esté en curso de ejecucion o
no pueda ejecutarse ya conforme al derecho del Estado miembro
de condena». Este requisito, amén de demostrar una clara descon-
fianza entre los Estados de la Unién, también puede ocasionar se-
rios problemas précticos a la hora de precisar si concurre o no, so-
bre todo en aquellos supuestos en que la sentencia de condena ha
sido suspendida?® o en que el tribunal sentenciador ha procedido a

%5 El sobreseimiento libre es una resolucién judicial que adopta forma de auto y que se
reserva en Espafia para poner fin anticipado al proceso penal, cuando en la fase interme-
dia del proceso se constata que no hay indicios de la comisién de los hechos, o que éstos
no constituyen delito o que los procesados, en fin, estdn exentos de responsabilidad pe-
nal. En todo estos casos procede, como decimos, un auto de sobreseimiento libre cuyos
efectos son idénticos a los de una sentencia absolutoria firme, en el sentido en que poseen
eficacia de cosa juzgada y obstan, por tanto, a un nuevo enjuiciamiento del mismo sujeto
por los mismos hechos. Esto sentado, bien se comprende que el hecho de configurar el
sobreseimiento libre como un motivo de denegacién facultativa de la euroorden compor-
te un mayusculo error del legislador espafiol, pues quien resulta favorecido por esta clase
de resoluciones en Espafia tiene sobre si el riesgo de que en futuro sea entregado, via eu-
roorden, a otro Estado miembro para ser juzgado por los mismos hechos respecto de los
que, de iure, resultod absuelto.

2 Lejos de ser hipotético, éste es un problema al que ya se ha tenido que enfrentar el Tri-
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la sustitucién de la pena. Entiendo, por esto, que lo mas deseable
seria, llanamente, que en el futuro se procediera a su eliminacion.
3°) Que, como motivo de denegacién obligatoria, el non bis in idem
juega respecto de sentencias firmes dictadas en Estados miembros
distintos del Estado de emision de la orden, lo que parece dar a en-
tender que este altimo Estado, el Estado de emision, tiene las puer-
tas abiertas a un doble enjuiciamiento de la persona reclamada. Lo
que, obviamente, constituye un sinsentido.

b) Motivos de denegacion facultativa

Junto a ciertas facetas de la proscripcion de non bis in idem, son o-
tros muchos los motivos de denegaciéon facultativa que, en recta
coherencia, con lo que dispone la DM, contempla la Ley 3/2003, en
el apartado 2 de su articulo 12. Detengamonos siquiera brevemente
en ellos:

— En primer lugar, la euroorden puede facultativamente denegar-
se por falta de doble tipificacion respecto de aquellos hechos delicti-
vos no exentos del control de este requisito. En este orden de cosas,
ya sefialamos que la Ley 13/2002 acoge sin variaciones el catdlogo
de treinta y dos conductas delictivas previstas en la DM que dan
lugar a la entrega sin control de la doble tipificacién de los hechos,
siempre que estén castigados en el Estado miembro emisor con una
pena o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion
maxima sea de al menos tres afios. Lo que atin no hemos sefialado,
y conviene incidir en ello ahora, es que no dandose estas circun-
stancias —esto es, no siendo los hechos que motivan la euroorden
incluidos en aquellas categorias o, estando incluidos, pero no me-
reciendo en el Estado de emision una pena privativa de libertad de
tres aflos— la doble tipificacion juega como motivo de denegacion
facultativo de la entrega, de modo que, dejando a salvo los supue-
stos de tasas, impuestos y aduanas, la autoridad espafiola de ejecu-
cién puede denegar la entrega si los hechos que dan lugar a la emi-
sién de la euroorden no son constitutivos de delito conforme al or-
denamiento espafol.

bunal de Justicia en Sentencia de 18 de julio de 2007 (Asunto Kretzinger).
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— La entrega también puede facultativamente denegarse por [iti-
spendencia, esto es, cuando la persona que sea objeto de la euroor-
den esté sometida a un proceso penal en Espafia por los mismos
hechos, independientemente, claro es, de la calificacién juridica
que merezcan?’.

— Un tercer motivo de denegacion facultativa de la entrega de-
scansa en que la persona reclamada sea nacional espafiol. En este
contexto ya advertimos en otro lugar que, a fin de facilitar la rein-
sercion social de la persona reclamada, la DM 2002/584/JAI rompe
con el clasico principio de la no entrega de nacionales del propio
Estado de ejecucién, previendo en su lugar: (1) la posibilidad de
condicionar la entrega a que la persona nacional o residente en el
Estado de ejecucion sea devuelta a éste para cumplir la pena o me-
dida que se le hubiera impuesto en el Estado de emisién de la eu-
roorden o; (2) la posibilidad de denegar facultativamente la entre-
ga si es que la euroorden se ha emitido a efectos de ejecutar una
pena o medida impuesta, si es que el propio Estado de ejecucion se
compromete él mismo a ejecutar la pena o medida de seguridad
conforme a su Derecho interno. Pues bien, la Ley 3/2003 ha tra-
spuesto esta normativa, si bien con algunas variaciones.

Una de esas variaciones tiene que ver con la denegacién facultativa
de la entrega a que se ha hecho referencia ut supra, pues a tenor de
lo dispuesto en el articulo 12.2 f) Ley 3/2003%8 y de la interpreta-
cion que de este precepto han hecho nuestros Tribunales, debe
concluirse que la apreciacion de este motivo de denegacién no es
discrecional para la autoridad judicial espafiola, sino que, por el

27 Notese que si el proceso penal abierto en Espafa frente a la persona reclamada son di-
stintos de los que fundan la euroorden, lo que podra acordar la autoridad de ejecucion
espafiola es bien la suspension de la entrega hasta que se celebre el juicio o hasta el cum-
plimiento de la pena o medida que pudiera imponérsele, bien su entrega temporal (art. 21
Ley 3/3003).

28 Segtin este precepto, la autoridad de ejecucion espafiola podra denegar la ejecucion de
la orden europea en los casos siguientes: «f) Cuando la orden se haya dictado a efectos de
ejecucién de una pena o medida de seguridad privativas de libertad, siendo la persona
reclamada de nacionalidad espafiola, salvo que consienta en cumplir la misma en el Esta-
do de emisién. En otro caso, deberd cumplir la pena en Espafia».
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contrario, estd condicionado por la decision que adopte la persona
cuya entrega se solicita?’. También respecto de este motivo la Ley
espafiola contempla una novedad no prevista en la DM: la necesi-
dad de oir a la persona reclamada, lo que es claramente coherente
y acorde con la finalidad de procurar la reinsercién social que su-
byace a esta prevision.

Mas criticable resulta otra de las novedades que la legislacion e-
spafiola introduce en este punto, separandose de la DM. Nos refe-
rimos al hecho de que la Ley 3/2003 no haya incluido a los residen-
tes en el &mbito de aplicacion de este motivo de denegacion; omi-
sién que no se corresponde con la tan traida y llevada finalidad de
favorecer la reinsercion social y que, ademas, resulta de dudosa
compatibilidad con el principio general de no discriminacién por
razén de la nacionalidad y con el propio concepto de «ciudadania
de la Unién».

— La denominada «cldusula de territorialidad» se halla también en
la base de otros dos motivos que segun el articulo 12.2 de la Ley
13/2003 permiten fundar (facultativamente) la denegacion de la
euroorden y que, en este punto, es reproduccion casi literal de lo
dispuesto en la DM 2002/584/JAl. Asi, en efecto, la autoridad de
ejecucion espafiola podrd denegar la entrega de la persona recla-
mada «cuando la orden contemple delitos que el ordenamiento ju-
ridico espafiol considere cometidos en su totalidad o en parte en
territorio espafiol» o «cuando la orden contemple delitos que se
hayan cometido fuera del territorio del Estado de emision y el or-
denamiento espafiol no permita la persecucion de esos mismos he-
chos cuando se hayan cometido fuera del territorio espafiol».

— Motivo también de denegacion facultativa de la entrega es la
prescripcion del delito o de la pena; causa que recoge el articulo
12.2 i) de la Ley 3/2003 con el siguiente tenor literal: «2. La autori-

2 Demostrativos, en este sentido, son los Autos de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional 145/2008, de 30 de octubre, y 242/2008, de 13 de octubre. Tras estas resolucio-
nes, en efecto, subyace paladina la idea de que la falta de consentimiento de la persona
reclamada a que la pena o medida de seguridad se ejecuten en el Estado de emision de la
euroorden debe traducirse en una denegacion de la entrega. Similar idea late también en
la STC 37/2007, de 12 de febrero.
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dad judicial de ejecucién espafiola podra denegar la ejecucion de la
orden europea en los casos siguientes: i) Cuando conforme a la le-
gislacién espariola el delito en que se funda la orden europea o la
pena impuesta hubieran prescrito, si —y esto es lo importante —
respecto de los hechos delictivos hubieran sido competentes para
su persecucion los tribunales espafioles».

No podemos terminar este breve —y, por lo mismo, incompleto—
repaso de los motivos que, conforme a la legislaciéon espafiola,
permiten denegar ora obligatoria, ora facultativamente la entrega
de la persona reclamada por otro Estado miembro de la Unién, sin
hacer una breve referencia a un motivo que dos tercios de los Esta-
dos han incorporado a su legislacion interna pese a no hallarse
contemplado explicitamente como motivo de denegacion de la eu-
roorden en la Decisién Marco. Aludimos a la «cldusula de orden
publico o de respeto a los derechos y garantias fundamentales». la
referencia es obligatoria porque, a diferencia de la mayor parte de
los Estados miembros, Espafia no recoge en su ley de trasposiciéon
interna esta cldusula como motivo especifico de denegacion de la
euroorden: una omisién que, sin embargo, y en opinién de la pro-
pia Comision, no empece a la posibilidad de no ejecutar la orden
europea de detencion si las autoridades espafolas aprecian una
infraccién en este sentido.

¢) Motivos de condicionamiento de la entrega. La entrega de las
personas condenadas en ausencia y su problemdtica en Espaifia
Bajo la rabrica «Garantias que deberan ser solicitadas del Estado
de emision en casos particulares», el articulo 11 de la Ley 3/2003
prevé los motivos que permiten condicionar la entrega de la per-
sona reclamada. Estos motivos —que coinciden con ligeras varia-
ciones a los previstos en la DM — toman como base: (1) que la en-
trega de la persona reclamada lo sea para el cumplimiento en el
Estado de ejecucion de una pena o medida privativa de libertad a
perpetuidad y; (2) que la euroorden se emita para el enjuiciamiento
de quien posee nacionalidad espafiola.

Mas concretamente, segtin el mencionado articulo 11:
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«1. Cuando la infraccion en que se basa la orden europea esté castigada
con una pena o medida de sequridad a perpetuidad, la ejecucion de la or-
den de detencion europea por la autoridad judicial espatiola estard sujeta a
la condicion de que el Estado miembro de emision tenga dispuesto en su
ordenamiento una revision de la pena impuesta, o la aplicacion de medi-
das de clemencia a las cuales la persona se acoja con arreglo al derecho o
prictica del Estado de emision, con vistas a la no ejecucion de la pena o
medida de sequridad.

2. Asimismo, cuando la persona que fuere objeto de la orden europea a e-
fectos de entablar una accion penal fuera de nacionalidad espariola —no
de residencia espafiola, interpolamos—, su entrega se podri supedi-
tar, después de ser oida al respecto, a la condicion de que sea devuelta a
Esparia para cumplir la pena o medida de sequridad privativa de libertad
que pudiera pronunciar en su contra el Estado de emision30».

Sobre la base de esta regulacion es necesario hacer dos observacio-
nes:

La primera es que, a las anteriores causas, debe unirse otra que
aunque no prevista como motivo de denegaciéon de la entrega,
produce consecuencias similares. Nos referimos al supuesto de que
la persona reclamada goce de inmunidad de jurisdiccién o ejecu-
cion en Espafia, ya que sélo cuando se cumpla la condicion de que
se deje sin efecto la inmunidad, cabra entregar la persona reclama-
da al Estado de emision (art. 29 ley 3/2003).

La segunda es que la legislacion espafiola no ha contemplado como

30 Hagase notar que mientra esta causa lo es de condicionamiento de la entrega, cuando la
orden se emite no para el enjuiciamiento de un nacional espafiol, sino para la ejecucion de
la pena o de la medida de seguridad privativa de libertad impuesta a un espafiol, la facul-
tad de denegar la entrega se haya supeditada a la falta de consentimiento de la persona
reclamada para cumplir la pena en el Estado de emision.

De otra parte, pero también respecto de este motivo, debe hacerse notar que la DM
2008/909/JAI del Consejo de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacién del reco-
nocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas o otras
medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucién en la Unién, permitird salvar en
el momento en que los Estados miembros procedan a su transposicién los no pocos ob-
stdculos que presenta la aplicacién de este motivo de condicionamiento de la entrega (tal
es el caso, v.gr., de las condiciones en que debe procederse al traslado o la posibilidad de
adaptar la pena que haya de ser ejecutada al ordenamiento del propio Estado de ejecu-
cién).
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causa de denegacién de la euroorden uno de los motivos que, con-
forme al articulo 5 de la DM 2002/584/JAI permiten condicionar la
entrega: el de que la euroorden se emita para ejecutar una pena o
medida privativa de libertad en ausencia y la persona reclamada
no hubiera sido citada personalmente o informada de otro modo
de la fecha y lugar que llev6 a la resolucién final. Detengdmonos
algo maés en este punto.

Como es sabido, a fin de garantizar el respeto del derecho de de-
fensa de los condenados en ausencia, el mencionado articulo 5 de
la DM 2002/584/]AI prevé que si la orden se ha emitido al objeto
de ejecutar una pena o medida de seguridad privativa de libertad
impuesta mediante resoluciéon dictada en ausencia y, ademas, la
persona reclamada no fue «citada personalmente o informada de
otra manera de la fecha y el lugar de la audiencia que llevé a la re-
solucién dictada en rebeldia», «la entrega estara sujeta a la condi-
cién de que la autoridad judicial emisora dé garantias que se con-
sideren suficientes para asegurar a la persona que sea objeto de la
orden de detencién europea que tendré la posibilidad de pedir un
nuevo proceso que salvaguarde los derechos de defensa en el E-
stado miembro emisor y estar presente en la vista3!».

El motivo transcrito no estd —como deciamos — contemplado en la
legislacién espafiola ni como motivo de denegacién ni como moti-
vo de condicionamiento. Lejos de ser un descuido de nuestro legi-
slador, nos hallamos ante una omisién voluntaria cuya razén de
ser estriba, dicho sea de paso, en la problemética habida entre E-

31 Este precepto guarda una cierta relacién con la jurisprudencia del TEDH sobre viola-
cién del articulo 6.3. d) CEDH. Segtn aquella jurisprudencia se incurre en violacién de
esta norma y del derecho a un proceso equitativo que en ella se salvaguarda cuando el
acusado no ha sido citado correctamente al juicio o a la vista y no ha tenido conocimiento
de la sustanciacién del proceso o cuando no ha tenido una efectiva defensa a cargo de un
abogado o cuando no existe en el ordenamiento del Estado algtin remedio para garanti-
zar un nuevo proceso o recurso que permita revisar la sentencia de condena si concurren
cualquiera de las circunstancias anteriores. De esta jurisprudencia y, por ende, de la nor-
mativa europea, se deduce, pues, que el condicionamiento de la entrega s6lo procede en
casos de rebeldia o ausencia involuntaria, pretendiéndose salvaguardar, asi, el derecho
de defensa.
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spana e Italia en materia de extradiciéon de condenados en contu-
macia. Asi, en efecto, antes de la entrada en vigor de la Ley 3/2003,
fueron muchas las Sentencias del TC espafiol recaidas con ocasiéon
de la interposicién de recursos de ampao, que denegaron la extra-
diciéon solicitada por las autoridades italianas de destacados
miembros de la mafia condenados en ausencia a penas privativas
de larga duracién y que habian fijado su residencia en Espafia. E-
stas decisiones del TC fueron interpretadas en el sentido de enten-
der que Espafia habia construido un paraiso de impunidad para la
mafia: critica que intent6 soslayar el legislador espafiol de 2003, en
el &mbito de la euroorden, por la via de ignorarlo.

El problema radica en que la omision legislativa acerca de este mo-
tivo, lejos de solucionar una problematica andloga a la producida
con [talia en materia de extradiciéon de personas condenadas en
contumacia, la ha aumentado. La razén de esto que afirmamos de-
be buscarse en la doctrina conocida como «la vulneracién indirecta
de derechos fundamentales»; doctrina que acufié nuestro TC preci-
samente en el &mbito de la extradicién, pero que se ha venido apli-
cando también al &mbito de la euroorden.

El leading case de la doctrina de la «vulneracion indirecta de los de-
rechos fundamentales" es el conocido como asunto Paviglianiti, con
ocasion del cual el TC espafiol estim6 la demanda de amparo for-
mulada frente a dos autos de la Audiencia Nacional por los que se
concedia, sin condicionamiento alguno, la extradicién a Italia de un
mafioso condenado en contumacia por delitos muy graves (las pe-
nas impuestas fueron de doce y veinte afios). La estimacién de la
demanda de amparo la fundé el TC en que cuando la jurisdicciéon
espafiola reconoce o da validez a una resolucién adoptada por una
autoridad extranjera que lesiona un derecho fundamental recono-
cido en la Constitucién Espafiola, incurre en vulneracion indirecta
de ese derecho fundamental32. Este es el caso —en consideracién
del TC— de que la condena en ausencia recaida en el extranjero no

32 5TC 91/2000, de 30 de marzo. A esta Sentencia siguieron, como decimos, otras muchas
del TC en que se aplica esa misma doctrina en el &mbito de la euroorden. Asi, v.gr., SSTC
177/2006, de 5 de junio; y 199/2009, de 28 de septiembre.
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vaya acompafiada de la posibilidad posterior de revisar la condena
y ésta , ademds, haya recaido con ocasién de un proceso seguido
por delitos muy graves.

Hablando en primera persona, esta consideraciéon de nuestro TC
resulta sumamente desacertada. Primero, porque parece fundarse
en lo previsto para las condenas en ausencia en nuestro propio or-
denamiento juridico, sin reparar que esas previsiones o garantias
no son extrapolables sin mas al resto de los paises de la Unién33.Y,
en segundo lugar, porque se trata de una interpretaciéon que aboca
a una solucion mas restrictiva que la prevista en la propia DM para
las condenas en ausencia, pues comporta la exigencia de que la en-
trega se condicione a que el Estado de emisién garantice la posibi-
lidad de un nuevo proceso o recurso no sélo cuando la ausencia es
involuntaria —como contempla la DM — sino también cuando la
rebeldia es voluntaria y el delito es grave.

Cuanto se acaba de exponer resulta bastante ilustrativo de la pro-
blematica que se produce dentro de nuestras propias fronteras a la
hora de ejecutar una euroorden para el cumplimiento de una con-
dena dictada en ausencia de la persona reclamada. La problemati-
ca respecto de este tipo de resoluciones no es, empero, privativa de
Espafia, ya que afecta con mas o menos intensidad a los restantes
Estados Miembros de la Unién Europea. No es de extrafiar, por e-
sto, que el legislador europeo haya pretendido dar solucién a estos
problemas a través de la reciente Decision Marco 2009/299/JAl, de
26 de febrero, destinada a reforzar los derechos procesales de las
personas y a propiciar la aplicaciéon del reconocimiento mutuo de
las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados sin la compa-
recencia del imputado.

3 Segun el articulo 786 LECrim, en Espafa el juicio en ausencia sélo podra tener lugar
cuando concurran las siguientes circunstancias: (1) que el imputado haya sido citado per-
sonalmente o a través de persona designada por él en fase de instruccion; (2) que el impu-
tado deje de comparecer a juicio sin causa justificada; (3) que cualquiera de las partes
acusadoras, incluido el Ministerio Fiscal, soliciten la celebracién del juicio oral; (4) que en
esta fase del proceso se dé audiencia a la defensa y; (5) que la pena solicitada no exceda
de dos afios de privacién de libertad o de seis afios si es de otra naturaleza.
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En este sentido, la mentada DM 2009/2299/JAl, modifica ciertos
Instrumentos normativos europeos —entre ellos la DM
2002/584/JAI— definiendo los motivos comunes que permiten
denegar el reconocimiento de las resoluciones dictadas en ausencia
y también los supuestos en que no podra denegarse el reconoci-
miento3. Por lo que hace, concretamente, al ambito de la euroor-
den, estas modificaciones son, en sintesis, las que siguen:

1) Se suprime como motivo de condicionamiento relativo a la en-
trega en caso de condena en ausencia del acusado. En su lugar, la
entrega en estos supuestos pasa a ser considerada como un supue-
sto de denegacion facultativa, en el bien entendido de que lo di-
spuesto a tal efecto es la autoridad judicial de ejecuciéon «podra»
denegar la entrega de la persona reclamada «cuando el imputado
no haya comparecido en el juicio del que se derive la resolucién».
2) Se establecen cuatro excepciones frente a la anterior regla, de
modo que concurriendo cualquiera de esos cuatro supuestos no
podra denegarse la ejecucion de la orden pese a que la condena
haya sido dictada en ausencia del acusado. Estos supuestos son:

— Que, con suficiente antelacion, el imputado hubiera sido citado
e informado en persona o por cualquier otro medio de informacion
oficial de la fecha y lugar del juicio del que derivé la resolucién
condenatoria.

— Que el imputado hubiera tenido conocimiento de la celebraciéon
del juicio y hubiera dado mandato a un letrado, bien designado
libremente o bien de oficio, para que le defendiera en juicio y hu-
biera contado con una defensa efectiva.

— Que la ausencia del imputado en juicio hubiera sido involunta-
ria, pero se le hubiera notificado la resoluciéon condenatoria e in-
formado de su derecho a un nuevo proceso o a un recurso para re-
vocar la condena y que el condenado renunciara expresa o tcita-

34 Los Estados Miembros habran de incorporar a sus respectivos ordenamientos las previ-
siones de esta nueva DM antes del 28 de marzo de 2011. Con todo, si en el momento de
trasposicion de la norma europea, algin Estado manifiesta que tiene dificultades para
cumplir sus compromisos en plazo, podra obtener una prérroga hasta el 1 de enero de
2014.

31



ARCHIVIO PENALE 2011, n. 1

mente a hacer uso de aquel proceso o de este recurso para impu-
gnar la resolucion.

— Que la ausencia del imputado hubiera sido involuntaria y no se
le notificara la resolucién condenatoria pero esta notificacion si se
realice tras la entrega de la persona reclamada al Estado de emi-
sién junto con la informacion de su derecho a un nuevo proceso o a
un recurso con el que lograr revocar la sentencia condenatoria3®.

A la vista, pues, de lo anterior, es claro que el TC espafiol ya no
podra seguir manteniendo su doctrina sobre «vulneracién indirec-
ta de derechos fundamentales» ya que, de persistirse en la misma,

se estarian incumpliendo las obligaciones derivadas de la DM
2009/299/]Al

35 Como a nadie escapa este supuesto presenta evidentes analogfas con el motivo de con-
dicionamiento de la entrega previsto en el articulo 51 de la Decision Marco
2002/584/JAL
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