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Cuestiones que suscita
la aplicacion de la orden
europea de detencion

y entrega

& Resumen/Abstract: La orden europea de detencion y entrega entra en funcionamiento en
Esparia el 18 de marzo de 2003. Desde ese momento su aplicacion no ha estado exenta de
dificultades, muchas de las cuales han exigido el pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

£l nuevo sistema de entrega extradlicional ha permitido entregar nacionales esparioles, sujetos
condenados en rebeldia por Estados miembros, e incluso a aquellos que estando requeridos
para ser entregados y juzgados en otro pais se hallaban con procedimiento pendiente en
Esparia. s mds, se ha llegado a aceptar la entrega de quienes, no habiéndolo sido a través del
procedimiento extradicional, lo son después, por los mismos hechos, cumpliendo la peticion
contenida en una orden de detencion y entrega europea.&
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1. RECONOCIMIENTO MUTUO DE DECISIONES JUDICIALES

En la Unién Europea era necesario un cambio de perspectiva en todo lo relativo a la coo-
peracién policial y judicial, lo que tuvo lugar a partir de octubre de 1997, con el Tratado de
Amsterdam, a través del cual se incluye la creacién de un espacio de libertad, seqguridad y jus-
ticia entre los objetivos de la Unién.

El Consejo Europeo no hace oidos sordos a esta recomendacién, y en Tampere el 15y 16
de octubre de 1999 tienen lugar varias iniciativas de los Estados europeos, tendentes a lograr
que la cooperacién policial y judicial penal se arbitren como mecanismos aptos en la lucha
contra la delincuencia.

En este marco, el Consejo llega a la conclusién de convertir en piedra angular de la coo-
peracién judicial tanto civil como penal al reconocimiento mutuo de las resoluciones judicia-
les. Este instrumento habrd de producir efectos inmediatos en el mecanismo de la
extradicién, en cuanto que supone que cada autoridad judicial nacional habra de reconocer
ipso facto y previos controles minimos la solicitud de extradicién de una persona cursada por
la autoridad judicial de otro Estado miembro.

A la vista de todo ello, y tras determinados acontecimientos' determinantes de hechos
futuros, la Comisién propone?, la creacién de un mandamiento de detencién europeo que
habra de sustituir en los Estados miembros de la Unién a los procedimientos de extradicién
de personas buscadas o condenadas por la justicia. Asi surge la propuesta de la Comisién
de decision marco sobre mandamiento de detencién europeo y los procedimientos de
entrega entre los Estados miembros, de 19 de septiembre de 2001°, que da como resultado
que en el Consejo del 13 y 14 de junio de 2002 fuera aprobada definitivamente la decisién
marco relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados miembros.

Dicha decisién obligara a los Estados miembros en cuanto al resultado que deba conseguir-
se, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios
—art. 34 del Tratado de la Unién Europea—*. Asi pues, los Estados miembros han de tomar las
medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en ella antes del 31 de diciembre de
2003, debiendo, a continuacién, transmitir a la Secretaria General del Consejo y a la Comisién
el texto de las disposiciones de adaptacion de sus legislaciones nacionales en virtud de las obli-
gaciones derivadas de la decisién marco. Al hacer esta transmisién, cada Estado miembro
podré indicar que aplicara inmediatamente la decisién en sus relaciones con aquellos Estados
miembros que hayan efectuado la misma notificacién —art. 34.1 y 2 Tratado—".

Pues bien, con objeto de cumplir las obligaciones previstas en la decisién marco el Estado
espafol, entre otros, ha decidido sustituir los procedimientos extradicionales en el marco de
la Unién por un nuevo procedimiento de entrega de las personas sospechosas de haber
cometido algun delito o que eluden la accién de la justicia después de haber sido condena-
das por sentencia firme. De tal forma que se ha sido aprobada la Ley 3/2003, de 14 de marzo,
sobre la Orden Europea de Detencién y Entrega®, la que entré en vigor el 18 de marzo de
2003, siendo aplicable a las 6rdenes europeas de detencién y entrega que se emitan con pos-
terioridad a su entrada en vigor, aun cuando se refieran a hechos anteriores a ella. Sin embar-
go, los procedimientos de extradicién que se hallaren en curso en el momento de la entrada
en vigor de dicha ley, deben seguir tramitdndose como tales hasta su conclusién
—Disposicién Transitoria Segunda—.
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2. OBJETIVO DE LA ORDEN DE DETENCION Y ENTREGA EUROPEA

La orden de detencién y entrega, tal y como esta prevista en nuestra ley —art. 1—, es toda
resolucién judicial dictada por un Estado miembro, con vistas a la detencién y la entrega por
otro Estado miembro, de la persona a la que se reclama para el ejercicio de acciones penales,
por hechos para los que la ley del Estado miembro emisor castigue con penas privativas de liber-
tad, cuya duracién maxima sea al menos de doce meses, o para la ejecucién de una pena o una
medida de seguridad privativas de libertad, para sanciones de cuatro meses como minimo.

Con semejante prevision, la orden de detencién europea pretende sustituir al procedimien-
to tradicional de extradicion, a través de un reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales
que tienen por objeto el traslado forzoso de una persona de un Estado miembro a otro, sin que
exista fase politica previa. Para ello deja sin aplicacién entre los Estados de la Unién el Convenio
de 1957, y sus dos protocolos, las disposiciones relativas a la extradiciéon del Convenio sobre
terrorismo, asi como a los dos Convenios de 1995 y 1996 firmados en el marco de la Unién y
el capitulo 1V, titulo Il del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen.

De esta forma, cuando la autoridad judicial de un Estado miembro solicite la detencién y
entrega de una persona, ya sea en virtud de una sentencia condenatoria firme o del ejercicio
de acciones penales, dicha solicitud debera reconocerse autométicamente y ejecutarse en
todo el territorio de la Unién.

No obstante, y a pesar de dicha declaraciéon de intenciones, hay varias cuestiones que
impiden llevar a buen fin los mencionados propésitos. A este respecto, que duda cabe que
para obtener un mecanismo alternativo a la extradicion, por definicién politico y respetuoso
de la soberania de cada Estado, se hace necesario no solo crear un instrumento de comuni-
cacion directa entre autoridades judiciales, sino también dejar sin vigencia determinados prin-
cipios y politicas que coartan el funcionamiento de un sistema de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales. En este sentido, se hace necesario evitar que la cooperacién judicial se
rija por principios tales como el de doble incriminacién y de especialidad, asi como por poli-
ticas de proteccion del delincuente nacional.

3. TRADUCCION DE LA ORDEN EUROPEA AL IDIOMA DEL ESTADO
MIEMBRO DE EJECUCION

La orden de detencién consiste en un formulario del que deberan disponer las autorida-
des judiciales de todos los Estados miembros y que ha de traducirse a la lengua oficial o a una
de las lenguas oficiales del Estado miembro de ejecucion’.

Emitida una orden europea de detencién por la autoridad judicial espafiola, si se emplea
la transmisién directa, deberd acompanarse de una traduccién al idioma oficial del Estado de
ejecucién o al idioma aceptado por este Estado mediante declaracién depositada en la
Secretaria General del Consejo. Si se emite a través de la oficina SIRENE Espafia y a OCN
INTERPOL, remitida en espafiol, cuando se tenga conocimiento de la detencién por un
Estado del reclamado, la autoridad judicial espafiola debera enviar la orden acompafada de
una traduccién al idioma oficial aceptado por el Estado de ejecucion®.

Remitida a Espafia una orden europea de detencién sin traduccion al espafiol®, sera el Juez
Central de Instruccion competente el encargado de comunicarlo a la autoridad judicial de
emision al objeto de que proceda a su traduccién e inmediata remision en el plazo mas breve
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posible. Mientras tanto, el procedimiento debe suspenderse hasta que no se reciba con la
debida traduccién —art. 10.2 Ley 3/2003—.

La solucién, tal y como se halla prevista en la ley, nos resulta en muchos supuestos pro-
vocadora de un retardo injustificado. Pero sobre todo lo es cuando la orden europea haya
sido transmitida a través del Sistema de Informaciéon Schengen, pues son muchos los polici-
as de los diferentes paises los que, al tener conocimiento de la orden, podran proceder a la
detencién de la persona reclamada; y detenida esta, no parece lo méas razonable suspender
el procedimiento a fin de que la autoridad judicial de emision proceda a la traduccién de la
orden al espafiol, sino arbitrar otro procedimiento mas agil. Tengamos en cuenta a este res-
pecto que puede resultar dificil al Estado de emisién transmitir la orden en su idioma en tan
escaso plazo, lo que conduce a que, no llegando a tiempo, se haya de poner en libertad a las
personas objeto de la orden de detencion.

Por ello precisamente el legislador espafiol prevé para este Gltimo supuesto, esto es, cuan-
do la detencién de la persona reclamada sea consecuencia de la introduccién de su descrip-
cién en el Sistema de Informaciéon Schengen, efectuada de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 95 del Convenio de aplicacion del acuerdo de Schengen, que el Juzgado Central de
Instruccién proceda, de oficio, a la traduccién de la orden, sin suspensién del procedimiento.

Es obvio que el legislador ha hecho una distincién para suspender el procedimiento entre
la detencién o no de la persona requerida. Da asi por supuesto que cuando la orden es emi-
tida por el SIS, el Juez de Instruccién comprueba que la orden se halla traducida tras la deten-
cién de la persona; mientras que cuando se utiliza otro mecanismo, como la comunicacién
directa, la detencién no se habra producido todavia cuando el Juez Central de Instruccién
reciba la orden de detencion. A estos efectos, resulta determinante el sistema de comunica-
cion utilizado para que sea o no el Juez Central de Instruccién quien proceda a la traduccién,
asi como para provocar la suspensiéon del procedimiento.

4. LA SENTENCIA DICTADA EN REBELDIA COMO CIRCUNSTANCIA QUE
CONDICIONA LA ENTREGA

La ley prevé que el normal acaecer de la orden europea sea que, una vez cursada, se pro-
ceda a la busca, captura y detencién de la persona requerida, para en un breve periodo de
tiempo ejecutar la entrega.

No obstante, resulta necesario que el mandamiento de detencién europeo sea examina-
do por la autoridad judicial de ejecucion, esto es, el Juez Central de Instruccion, a fin de deter-
minar si procede o no la entrega de la persona detenida, haya habido o no consentimiento
de la persona encausada. Dicho examen ha de tener lugar tan pronto como sea posible y, en
todo caso, si la persona buscada ha consentido en la entrega, en el plazo de diez dias natu-
rales tras haberse manifestado el consentimiento. En los supuestos en los que no ha habido
consentimiento, tendra lugar en un plazo de sesenta dias tras la detencién de la persona bus-
cada —arts. 14, 18 y 19 Ley 3/2003—".

A este respecto la ley enumera determinados supuestos que impiden que la entrega se
produzca, otros que facultan para que la entrega no tenga lugar, y por dltimo, aquellos que
condicionan la entrega a determinadas garantias. Pues bien, respecto a estos Ultimos, se nos
viene planteando ante los tribunales la cuestién relativa al tratamiento de la sentencia
dictada en rebeldia.
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Asi bien, una de las resoluciones que provoca la detencién y entrega de la persona a la
que se ha sometido a una orden europea, es la sentencia que implica privacion de libertad".
El concepto de sentencia engloba también a la dictada en rebeldia, esto es, cualquier senten-
cia dictada por un tribunal en un procedimiento penal en cuya vista no hubiere compareci-
do la persona condenada.

En el derecho espafiol, recordemos que no es posible la sentencia dictada en rebeldia,
pues para celebrar el juicio oral el acusado ha de estar fisicamente presente o a disposicion
del tribunal durante sus sesiones; por ello, no puede celebrarse el juicio y dictarse una
sentencia si el acusado ha sido declarado en rebeldia, con la excepcién de la incomparecen-
cia del acusado al juicio en los procedimientos por delitos para los que se solicite pena de
privacion de libertad que no exceda de un afio, o de otra naturaleza que no exceda de seis
afos, y en los juicios por faltas, siempre que haya sido citado con las formalidades preveni-
das especificamente'.

No obstante, a pesar de la imposibilidad de juzgar en rebeldia en el procedimiento espa-
fol, la Ley 3/2003, permite ejecutar una orden de detencién dictada en un procedimiento en
el que el acusado estuvo ausente, sin exigir al Estado de emisién de la orden que preste
garantias. De hecho, la sentencia en rebeldia no se halla entre los supuestos condicionados
de entrega, como si se prevé en la decision marco'. En efecto, en esta Ultima se parte de que
se ha de entender por sentencia dictada en rebeldia, a los efectos de proceder a la entrega,
las sentencias dictadas en procedimientos en los que haya quedado claramente acreditado
que se cité realmente a la persona con el tiempo suficiente para que pudiera comparecer y
preparar su defensa, pero esta decidi6 deliberadamente no comparecer o estar representada,
a menos que se demuestre que su ausencia y el hecho de que no pudiera informar al juez al
respecto se debié a razones de fuerza mayor.

En caso contrario, si la resolucién dictada en rebeldia lo hubiera sido por no ser el rebel-
de citado personalmente o informado de otra manera de la fecha y lugar de la audiencia que
llevé a la resolucion dictada en rebeldia, la entrega estara sujeta a la condicién de que la auto-
ridad judicial emisora dé garantias que se consideren suficientes para asegurar a la persona
gue sea objeto de la orden de detencién europea que tenga oportunidad de interponer recur-
so o hacer oposicion en el Estado emisor y estar presente en la vista —art. 5 DM—.

Asi bien, en caso de que la sentencia por la que se solicita la detencién y entrega haya
sido dictada en rebeldia, resulta pues preceptivo que el Estado que solicita la entrega se com-
prometa a someter a la persona reclamada a un nuevo procedimiento, si esta impugna la sen-
tencia dictada en rebeldia. Qué duda cabe de que para que ello sea posible es necesario que
la autoridad judicial de ejecucién informe a la persona objeto de entrega de su derecho a
pedir un nuevo proceso que salvaguarde su derecho de defensa, estando presente en la vista.

Sin embargo, como ya hemos puesto de manifiesto, Espafia no prevé la exigencia de
garantia alguna cuando la sentencia ha sido dictada en rebeldia. Por tanto, expedida una
orden europea de detencién al Estado espaiiol frente a un sujeto juzgado en rebeldia, la auto-
ridad judicial espafiola competente deberd proceder a su ejecucién sin peticiéon alguna de
garantia. Esto es, sin que se le garantice que el sujeto reclamado en el pais de emisién de la
orden vaya a ser sometido a un nuevo proceso que salvaguarde sus derechos de defensa,
hallandose presente en la vista.

Asi lo viene aplicando la Audiencia Nacional, de modo tal que se ha pronunciado al res-
pecto en el Auto nimero 35/2004, de 13 de mayo', manifestando al respecto que «La defen-
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sa se opone a la entrega, seguin consta en el tramite de audiencia por los siguientes motivos:
el supuesto del nim. 2 del art. 12, y por tratarse de una sentencia en rebeldia, y por tanto
sin la garantia que exige la legislacion...

El articulo 12 de la ley contiene en el nimero 1 la enumeracion de los casos en que debe
denegarse la ejecucion de la orden europea, basados en supuestos de non bis in idem, de
minoria de edad, o de extincion de la responsabilidad penal por indulto, y en el nim. 2 la
enumeracion de los casos en los que puede denegarse la ejecucion. Ninguno de estos supues-
tos resultan aplicables en este caso, ya que ... el que la condena se haya impuesto en juicio
celebrado en ausencia no se contempla en la ley como causa para denegar la ejecucién de la
orden europea de detencién y entrega, y ello no puede ser de otra manera, ya que el recur-
so de anulacién que la legislacion francesa otorga a los condenados en juicios celebrados en
ausencia, permite que puedan solicitar la anulacién de la condena, una vez en territorio fran-
cés les sea notificada la sentencia, con lo que carece de base cualquier pretendida infraccion
del derecho de defensa.»

La resolucién de nuestro tribunal a la vista de lo previsto en la Ley 3/2003 no podria ser
otra, sin embargo no podemos dejar de considerar la decisiéon de nuestro legislador como
equivocada. En este sentido, aunque el articulo 6.3 CEDH no prevé expresamente el derecho
a la presencia del acusado en el juicio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefiala-
do que aquél se halla dentro de un derecho mas amplio a la prueba conseguida mediante el
debate contradictorio™. No obstante, este Tribunal considera ademas que el derecho a la pre-
sencia fisica es un derecho renunciable, si bien es necesario que conste que el ausente lo es
por voluntad propia y no ajena a él'.

A este respecto, nuestro Tribunal Constitucional estima, como nosotros, y tal y como lo
hace el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la rebeldia como una causa que incide en
el derecho de defensa del sujeto que haya sido condenado en dicho estado. Por ello, entien-
de que no se debe entregar a un sujeto sin condicionar su entrega, difiriendo de esta forma
de lo previsto en la ley espaiola. Asi, en su sentencia 177/2006, de 5 de junio'”, manifiesta
gue «segun declaramos en la STC 91/2000, de 30 de marzo, cabe concluir que constituye
una vulneracién “indirecta” de las exigencias absolutas dimanantes del derecho proclamado
en el art. 24.2 CE, al menoscabar el contenido esencial del proceso justo de un modo que
afecta a la dignidad humana... acceder a la extradicion a paises que, en casos de delito muy
grave, den validez a las condenas en ausencia, sin someter la entrega a la condicién de que
el condenado pueda impugnarlas para salvaguardar sus derechos de defensa.

Cierto es que ni la decision marco del Consejo relativa a la Orden Europea de Detencién
y Entrega ni la Ley 3/2003, promulgada en aplicacién de la misma establecen la menciona-
da exigencia como condicién sine qua non para que el Estado de ejecucién pueda proceder
a la entrega solicitada. Pero ello no significa que quepa ignorar dicha exigencia, al ser la
misma inherente al contenido esencial de un derecho fundamental reconocido en nuestra
Constitucion cual es el derecho a un proceso —en este caso extradicional— con todas las
garantias, debiendo como tal ser respetada —implicita o explicitamente— por toda ley nacio-
nal que se dicte al efecto.

Por lo demas, el articulo 5 de la decision marco prevé la posibilidad de que, en el caso de
que la Orden Europea de Detencién y Entrega “se hubiere dictado a efectos de ejecutar una
pena o una medida de seguridad impuestas mediante resolucién impuesta en rebeldia”, la
ejecucion de dicha orden de entrega por la autoridad judicial de ejecucién se supedite “con
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arreglo al Derecho del Estado miembro de ejecucién”, entre otras, a la condicién de que “la
autoridad judicial emisora dé garantias que se consideren suficientes para asegurar a la per-
sona que sea objeto de la orden de detencidn europea que tendra la posibilidad de pedir un
nuevo proceso que salvaguarde los derechos de defensa en el Estado miembro emisor y estar
presente en la vista”. Ello es indicativo de que la decision marco no obliga imperativamente
a los Estados miembros a establecer dicha condicion para la entrega, sino que reenvia la cues-
tién a lo que a tal respecto venga dispuesto por sus respectivos ordenamientos juridicos.
Siendo ello asi, ha de entenderse que la exigencia en cuestién, dimanante del alcance dado
por este tribunal al derecho a un proceso con todas las garantias, debi6 ser expresamente for-
mulada por el auto recurrido en amparo como condicién para la entrega del demandante a
Francia y que, al no haberlo hecho asi, dicha resoluciéon vulneré el mencionado derecho».

Esta misma solucién ha sido la adoptada por la mayoria de los Estados miembros en sus
leyes de transposicion. Distinguiéndose, por un lado, los paises que entienden como faculta-
tiva la entrega condicionada, de forma tal que quedara en manos de la autoridad judicial de
ejecucion decidir si se concede la entrega incondicionalmente, o se somete a la condicién en
ella prevista. Esta solucién es el resultado de reproducir textualmente el texto de la decision
marco, y lo hacen asi Chipre', Luxemburgo®, Hungria® y Grecia*. Algunos otros paises,
siguiendo este mismo dictado, hacen alguna matizacion, en el sentido en que lo hace
Francia®, de prever que la ejecucién de la orden de detenciéon podra subordinarse a la verifi-
cacion de las condiciones establecidas en la decision marco, sin determinar como ha de lle-
varse a cabo aquella; o Bélgica®, que exige la existencia de una disposicién en el Derecho del
Estado de emision que prevea un recurso y la indicacién de las condiciones de ejercicio de este
recurso, de las que resulte que la persona podra ejercitarlo efectivamente, siendo estas consi-
deradas garantias suficientes; o Eslovaquia® que precisa que la prestacion de garantias se hara
de acuerdo con la ley del Estado de emisi6n y teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Por otro lado, existen otros paises que endurecen lo asi previsto en la decision marco, con-
virtiendo en obligatoria la condicién para efectuar la entrega. De tal forma que prevén que
se podra conceder la entrega cuando se cumplan las condiciones fijadas en la decisién marco.
Es el caso de Suecia®, Dinamarca®, Eslovenia®, Lituania®, Polonia®, Portugal®®, Alemania®',
Paises Bajos*?, Republica Checa®, Austria*, Finlandia®, Italia®* e Irlanda®’.

Dos casos particulares son Reino Unido*® y Malta*, este Gltimo reproduce casi literalmen-
te lo previsto por el primero®. El Reino Unido establece que el juez es invitado a valorar, suce-
sivamente y en el caso de que se vaya respondiendo negativamente a las cuestiones
planteadas, primero, si el acusado fue condenado estando presente; segundo, si la ausencia
del condenado en el juicio en el cual pueda estar presente, asistido de abogado y con posi-
bilidad de interrogar a los testigos. Si la respuesta a esta Gltima pregunta también es negati-
va, no accederd a la entrega. En caso contrario, la podra conceder si la estima compatible con
los derechos reconocidos en el Convenio, tal como aparecen recogidos en la Human Rights
Act de 1998.

5. ORDEN DE DETENCION EUROPEA DICTADA RESPECTO DE LOS
MISMOS HECHOS POR LOS QUE SE DENEGO CON ANTERIORIDAD
LA EXTRADICION

La Ley prevé expresamente el supuesto de ne bis in idem, otorgandosele un distinto trata-
miento segln cual fuere la situacion que se presenta, asi:
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¢ Se debe denegar la ejecucién del mandamiento cuando la persona reclamada hubiere
sido, segun la informacién de que disponga la autoridad judicial de ejecucién espario-
la, definitivamente sentenciada por una autoridad judicial de un Estado miembro por
el mismo hecho motivador de la emision del mandamiento de detencién europeo,
siempre que, en caso de condena, la sancién haya sido ejecutada o esté en esos
momentos en curso de ejecucién, o ya no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del
Estado miembro de condena —art. 12.1 a) Ley 3/2003—. Se trata de un claro supues-
to de reconocimiento expreso de los efectos de cosa juzgada.

e Se podra denegar la ejecucién cuando en el Estado espafiol se haya acordado el sobre-
seimiento libre por los mismos hechos —art. 12.2 ¢)—; o bien, cuando sobre la perso-
na buscada pese en un Estado miembro una resolucién definitiva por los mismos
hechos que obstaculice el posterior ejercicio de acciones penales, esto es, cualquier
resoluciéon que no siendo de condena produzca los efectos de cosa juzgada —art. 12.2
d)—; o finalmente, si la autoridad judicial de ejecucién conoce, a través de la informa-
cién de que disponga, que la persona buscada ha sido juzgada definitivamente por los
mismos hechos en un tercer Estado, siempre que, en caso de condena, la sancién haya
sido ya ejecutada, esté en esos momento en curso de ejecucion, o ya no pueda ejecu-
tarse en virtud de las leyes del Estado de condena —art. 12.2 e)—.

Pues bien, a la vista de la prevision legal del principio ne bis in idem, viene siendo reitera-
da la alegacion ante la Audiencia Nacional primero y el Tribunal Constitucional después, por
la cual se entiende vulnerado el derecho a tutela judicial efectiva, en aquellos supuestos en
que la orden europea de detencién dictada contra un sujeto tenia por objeto exactamente
los mismos hechos por los que ya habia pedido con anterioridad al Estado espafiol la extra-
dicién de aquel, habiendo sido denegada dicha solicitud con motivo de la extradicién, pero
admitida con ocasién de la orden europea.

Frente al motivo asi esgrimido, las resoluciones resultan unanimes, en cuanto entiende
que el principio de cosa juzgada material no es de aplicacién a los procedimientos de extra-
dicién, en atencién a que en ninguno de los dos procedimientos, extradicién y euroorden, se
ventila tipo alguno de responsabilidad derivada de la culpabilidad del sujeto y que, por con-
siguiente, no puede afirmarse que se haya sometido a dicho sujeto a juicios diferentes por los
mismos hechos. De modo tal que, partiendo de que la prohibicién del ne bis in idem solo
puede predicarse de las resoluciones que se pronuncien sobre la culpabilidad o inocencia de
un sujeto, debiendo concurrir los tres elementos de identidad —petitum, causa petendi y suje-
tos—, las resoluciones que ponen término al procedimiento de cooperacién juridica interna-
cional, sea de extradicién u orden europea de detencién y entrega, limitdndose a acceder o
denegar la entrega del reclamado sobre la base de la concurrencia o no de los presupuestos
habilitantes establecidos en el convenio o ley aplicable, no suponen que pueda alegarse la
excepcién de cosa juzgada como causa impeditiva de la entrega.

En concreto en el supuesto resuelto por el Tribunal Constitucional, en el que el recurren-
te esgrime que la orden europea de detencion dictada contra él tenia por objeto exactamen-
te los mismos hechos por los que Francia habia pedido, ya con anterioridad, al Estado espafiol
su extradicion para ser juzgado por ello en dicho pais, siendo denegada tal solicitud por auto
de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 23 de febrero de
1990, por motivo de la nacionalidad espafiola del actor, resuelve en sentencia nimero
177/2006, de 5 de junio, que «no cabe considerar que el auto dictado por la Seccion Tercera
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de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional con fecha de 23 de febrero de 1990, tenga
eficacia de cosa juzgada material, ya que dicha resolucién denegatoria de la extradicién se
basé en la existencia de obstaculos convencionales que posteriormente desaparecerian en vir-
tud de un nuevo texto regulador de la cooperacion juridica entre Estados, de manera que la
cuestion de fondo entonces resuelta, atinente exclusivamente a la nacionalidad espafola del
reclamado como causa de denegacién de la extradicion, no habria sido objeto del auto ahora
impugnado en amparo ni, en consecuencia, puede considerarse enmendada por dicha reso-
lucién ya que en la misma no se dicte acerca de la cualidad del ciudadano espafola, del actor.
No se daria, por ello, ni la triple identidad de sujeto, objeto y accién exigida por la jurispru-
dencia para apreciar la excepcion de cosa juzgada ni, sobre todo, el presupuesto indispensa-
ble de que la resoluciéon anterior hubiere sido emitida por el juez o tribunal al que
jurisdiccional y competencialmente viniera asignado el conocimiento de la infraccién, ya que
de lo que se trata en el procedimiento extradicional es de dar cauce a la cooperacién entre
Estados, lo que puede variar en funcién de la confianza existente entre ellos, y no de resolver
sobre la responsabilidad del inculpado; de manera que la negativa a la entrega en un
momento concreto y de acuerdo con una determinada situacién legal no puede condicionar
ni impedir una posterior solicitud de entrega al amparo de nuevas circunstancias y de nuevos
instrumentos de cooperacién internacional*'».

6. PRINCIPIO DE DOBLE INCRIMINACION Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La Ley 3/2003 prevé distintos supuestos en los que la autoridad judicial de ejecucion espa-
fola puede negarse a ejecutar la orden de detencidn europea, dejandose al libre arbitrio de
dicha autoridad judicial decidir sobre la entrega o no de la persona buscada por otro Estado
miembro de la Unién Europea.

Un supuesto concreto en el que cabe la denegacion de la ejecucion se prevé atendiendo
a la doble incriminacién, de modo tal que hallandose la autoridad judicial espafiola ante un
delito distinto a los previstos en el articulo 9.1, si los hechos que motivan la orden de deten-
cién europea no fueren constitutivos de delito de acuerdo con nuestro derecho, podra negar-
se a ejecutarla. Sin embargo, en materia de tasas o impuestos de aduana y de cambio, no
podréa denegarse la ejecucion de la orden de detencién europea por el motivo de que la legis-
lacion del Estado de ejecucién no imponga el mismo tipo de tasas o de impuestos o no con-
tenga el mismo tipo de reglamentaciéon en materia de tasas o impuestos de aduana y de
cambio que la legislacion del Estado emisor.

Asi pues, podra encontrarse al principio de doble incriminacién una vez solicitada una
orden europea en los siguientes supuestos:

¢ Frente a cualquier tipo de delito distinto de los enumerados en el articulo 9.1*, cuan-

do la ley del Estado miembro emisor lo castigue con penas privativas de libertad o con
medidas de seguridad privativas de libertad cuya duracién maxima sea al menos de
doce meses o, cuando se haya dictado la condena a una pena o se haya impuesto una
medida de seguridad para sanciones de cuatro meses como minimo.

Asi pues, la entrega podra supeditarse al requisito de que los hechos que justifiquen la
emisién de la orden de detencidn europea sean constitutivos de una infraccion respec-
to del Derecho del Estado de ejecucién, con independencia de los elementos constituti-
vos o la calificacion de la infraccion. A este respecto, la doble incriminacién no requiere
idéntico o similar tratamiento penal del hecho en los dos Estados. Ni que la pena sefia-

1 8_a%t Vol.3_n.°1_2008_ Administracién & Cidadania



CUESTIONES QUE SUSCITA LA APLICACION DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA _Raquel Castillejo Manzanares

lada en las dos legislaciones sea semejante. Ni coincidencia del régimen de maximo de
cumplimiento de ambas leyes penales*. En definitiva, la doble incriminaciéon no signifi-
ca identidad entre los tipos delictivos y, menos atn, la coincidencia en la denominacién
de las distintas figuras delictivas. Doble incriminacion significa, Gnicamente, que confor-
me al ordenamiento del Estado requerido el hecho sea penalmente relevante y, consi-
guientemente, que atendida la naturaleza del hecho pueda afirmarse que también
habria dado lugar a la incoacién de un proceso penal contra el reclamado®.

Frente a las infracciones previstas en la lista del articulo 9.1, siempre que estén castiga-
das en el Estado emisor con pena privativa de libertad de menos de tres afos, tal como
se definen en el Derecho del Estado emisor.

Respecto a los delitos enumerados en el articulo 9.1 se ha venido considerando conve-
niente la aproximacion de las normas sustantivas de todos los Estados miembros, a tra-
vés de la prevision de los elementos constitutivos y penas*. De hecho, al suprimir la
exigencia de doble incriminacion, sustituyéndola por un listado de infracciones para las
que consagra la obligacién de entrega, se verifica claramente que dicho listado adole-
ce de excesiva ambigliedad, incompatible con el principio de legalidad. Desde luego,
la forma en la que se ha tratado de suprimir el requisito de la doble incriminacién,
optando por un sistema propio del derecho extradicional decimonédnico, conllevara
importantes dificultades de aplicacion judicial , y mas en normas como la nuestra, en
las que el legislador se ha limitado a la mera transcripcién del listado de la decisién
marco, sin proceder a la transposicion a nuestro derecho interno, lo que, sin duda, pro-
voca no pocos problemas.

Sin embargo sobre esta cuestion ya se ha pronunciado el Tribunal de Justicia en el asun-
to C-303/05, Advocaten voor de Wereld VZW y Leden van de Ministerraad, a la vista de las ale-
gaciones de Advocaten voor de Wereld, «la lista de mas de treinta infracciones penales para las
cuales se ha eliminado el requisito tradicional de la doble tipificacién, siempre que estén cas-
tigadas en el Estado miembro emisor con una pena privativa de libertad de un maximo de al
menos tres afios, es tan vaga e imprecisa que vulnera, o por lo menos puede vulnerar, el prin-
cipio de legalidad en materia penal. Dicha asociacién sefala que los delitos mencionados en
esta lista no van acompanados de su definicion legal, sino que constituyen categorias muy
vagamente definidas de comportamientos indeseables. En su opinién, la persona que sea pri-
vada de su libertad al ejecutarse una orden de detencién europea sin control de la doble tipi-
ficacion —a diferencia de quienes sean privados de su libertad fuera del marco de una orden
de esta indole— no estard amparada por la garantia consistente en que el derecho penal ha
de cumplir los requisitos de precisién, claridad y previsibilidad, de modo que todos puedan
saber, en el momento de cometer un acto, si este constituye o no un delito».

Frente a las mismas, el Tribunal de Justicia ha recordado que «el principio de legalidad de
los delitos y las penas (nullum crimen, nulla poena sine lege), que forma parte de los princi-
pios generales del derecho en que se basan las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, ha sido consagrado asimismo en diferentes tratados internacionales...

Este principio implica que la ley debe definir claramente las infracciones y las penas que
las castigan. Este requisito se cumple cuando el justiciable puede saber, a partir del texto de
la disposicion pertinente y, si fuera necesario, con ayuda de la interpretacion que de ella
hacen los tribunales, qué actos y omisiones desencadenan su responsabilidad penal.
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De conformidad con el articulo 2, apartado 2, de la decision marco, los delitos enumera-
dos en esta disposicion, “siempre que estén castigados en el Estado miembro emisor con una
pena o una medida de seguridad privativas de libertad de un maximo de al menos tres afios,
tal como se definen en el Derecho del Estado miembro emisor”, daran lugar a la entrega, en
virtud de una orden de detencién europea, sin control de la doble tipificacion de los hechos.

Por consiguiente, aunque los Estados miembros retomen literalmente la enumeracién de
las categorias de infracciones penales que figuran en el articulo 2, apartado 2, de la decisién
marco para la ejecucion de esta, la propia definicion de estas infracciones y las penas aplica-
bles son las establecidas en el Derecho del Estado miembro emisor. La decisién marco no
tiene por objeto armonizar las infracciones penales de que se trata en cuanto a sus elemen-
tos constitutivos o las penas correspondientes.

En consecuencia, si bien es cierto que el articulo 2, apartado 2, de la DM suprime el con-
trol de la doble tipificacion para las categorias de infracciones mencionadas en esta disposi-
cién, no lo es menos que la definicién de estas infracciones y de las penas aplicables sigue
siendo competencia del Derecho del Estado miembro emisor que, como se dispone por lo
demas en el articulo 1, apartado 3, de esta misma decision marco, debe respetar los derechos
fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 UE y, por
ende, el principio de legalidad de los delitos y las penas.

De las consideraciones anteriores se deduce que el articulo 2, apartado 2, de la DM, en
la medida en que suprime el control de la doble tipificaciéon de las infracciones penales
mencionadas en dicha disposicién, no es invéalido por violar el principio de legalidad de los
delitos y las penas».

7. LAS DIFICULTADES QUE PLANTEA LA ENTREGA DE NACIONALES

También nuestro legislador, al igual que el europeo, prevé que la autoridad judicial de eje-
cucion espafiola podra denegar la ejecucion de la orden europea cuando se haya emitido a
efectos de ejecucion de una pena o medida de seguridad privativas de libertad, siendo la per-
sona reclamada de nacionalidad espafiola, salvo que consienta en cumplir la misma en el
Estado de emision. En otro caso, debe cumplir la pena en Espaia®.

Asi bien, de dicho precepto se desprenden varias cuestiones:

¢ La orden de detencién europea ha debido ser emitida por el Estado emisor a efectos de
ejecucion de una pena o de una medida de seguridad, esto es, cuando ya se haya dic-
tado una resolucion judicial y esta sea condenatoria.

e La persona reclamada ha de ser nacional del Estado miembro de ejecucién, esto es,
Espania.

e Resulta necesario que el Estado miembro de ejecucion espaiiol se comprometa a ejecu-
tar él mismo dicha pena o medida de seguridad de conformidad con sus leyes, por
tanto la sentencia condenatoria dictada en el Estado miembro emisor se cumplira en
Espafia de acuerdo con sus leyes.

Todas estas cuestiones han de ser tenidas en cuenta por el érgano espaiiol decisor, esto
es, la Audiencia Nacional, al resolver sobre la entrega o no del nacional espafiol, y asi lo man-
tiene el Tribunal Constitucional, entendiendo en otro caso, que el procedimiento de entrega
se ha llevado a cabo de forma incorrecta. En este sentido la STC ndm. 177/2006, de 5 de
junio (RTC/2006/177) manifiesta que «Mayor enjundia presenta la segunda de las quejas
anteriormente enunciadas, a la vista de que el art. 12.2 de la Ley 3/2003 establece que...
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Contrasta en dicho precepto el empleo de la forma verbal “podra” en relacién con la denega-
cién de la ejecucion de la orden europea de detencién y entrega en los casos tasados que a
continuacion se resefian, lo que equivale a una decision judicial facultativa, con la utilizacién
de la forma verbal “debera”, de naturaleza imperativa, en relacién con el cumplimiento en
Espana de la pena impuesta en otro pais a un nacional espafiol cuando este no haya consen-
tido cumplirla en el pais impositor. La conciliacion de estos dos contrarios puede, sin embar-
go, conseguirse entendiendo que cabe o no denegar la entrega de un nacional espafiol para
cumplir condena en otro pais pero que, si se accede a ella, Gnicamente podra cumplirse en
dicho pais si asi lo consiente el penado. En cualquier caso, nada de ello se dice en el auto recu-
rrido, no obstante haber manifestado el actor su oposicion a ser entregado a Francia para cum-
plir alli la pena impuesta por un tribunal Francés. Ha de darse, pues, la razén al recurrente
cuando reprocha al érgano judicial la falta de consideracion de tales extremos que, en defini-
tiva, revierte en una falta de tutela judicial a un nacional espafiol al haberse decidido su entre-
ga a Francia sin tener en cuenta que, siendo la finalidad de la misma la de cumplir condena,
era obligado oirle al efecto de que prestase para ello el debido consentimiento».

En todo caso, la entrega de nacionales no supone una dificultad para el cumplimiento de
la Orden Europea de Detencién y Entrega por parte de la autoridad judicial espafola. No ha
pasado asi con otros Estados miembros, y ello por las dificultades de caracter constitucional
que algunos presentan. Ante las mismas, dos Estados miembros se anticiparon, y las supera-
ron con anterioridad a la transposicién de la Decision marco, Portugal y Eslovenia. Ademas,
Francia procedi6é también a una revisién constitucional mediante ley de marzo de 2003.

Es en otros tres Estados en donde las dificultades aparecen con posterioridad. Asi en
Polonia, con una decisién del Tribunal Constitucional de 27 de abril de 2005, prorrogé los
efectos de la anulacién parcial de la ley de transposicion hasta el 6 de noviembre de 2006.
Sin embargo se introducen las necesarias modificaciones, y a partir del 7 de noviembre de
2006, Polonia entrega a sus nacionales a condicién de que la infraccién para la cual se solici-
ta la entrega se haya cometido fuera del territorio polaco y constituya una infracciéon del
Derecho polaco, lo que, en todo caso, esta en contradicciéon con la decision marco.

Por su parte, el Tribunal Supremo de Chipre, en una decisién de 7 de noviembre de 2005,
declar6 que la ley que transponia la orden de detencién europea era contraria a la
Constitucién chipriota. La revisién de la misma entré en vigor el 28 de julio de 2006, no obs-
tante, se introduce un limite temporal a la posibilidad de entrega de los nacionales, siendo
solo posible para actos cometidos tras la fecha de adhesién de Chipre a la Unién, es decir, el
1 de mayo de 2004.

Por dltimo, Alemania nos trajo varios problemas en concreto a Espafia, siendo su ley de
transposicion cancelada por una decisién del Tribunal Constitucional Federal de 18 de julio
de 2005, segun la cual se prohibe la entrega de ciudadanos alemanes, pero no la extradiciéon
de nacionales extranjeros. El origen de tal decisiéon fue una orden de detencién europea cur-
sada por el Juzgado Central nimero 5 de la Audiencia Nacional el 16 de septiembre de 2004
contra un ciudadano de nacionalidad alemana y siria, al que se le acusé de integracién en
banda armada, organizacién o grupo terrorista.

Tal decisién ocasioné que la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional emitiera el 20 de
septiembre de 2005 un acuerdo, segun el cual no seria aplicable el procedimiento estableci-
do en la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la Orden Europea de Detencién y Entrega a los
procedimientos de orden europea de detencién, cuando el Estado emisor sea Alemania.
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Alemania, a la vista de la situacién existente en el resto de los Estados miembros y su
adaptacion a lo previsto en la decision marco, mantiene la prohibicién de la entrega de sus
nacionales hasta la entrada en vigor de la Ley de 20 de julio de 2006, el 2 de agosto de 2006.

8. SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DE ENTREGA POR ESTAR
SOMETIDO EL ENCAUSADO A PROCEDIMIENTO PENAL EN ESPANA
COMO ESTADO DE EJECUCION

Como ya pusimos de manifiesto con anterioridad respecto de la rebeldia, nuestro legisla-
dor prevé algunos supuestos frente a los que el Estado miembro de ejecucion puede condi-
cionar la entrega de la persona reclamada, con el fin de que el Estado de emisién cumpla con
determinadas garantias. Estas se reducen al compromiso que adquiere el Estado de emision
de llevar a cabo una determinada actividad, a fin de que se ejecute la orden de detencion
europea. La efectividad del compromiso adquirido se deja a voluntad del Estado miembro
que lo haya emitido. No olvidemos a este respecto que, por un lado, se carece de un siste-
ma de control, y por otro, que se parte del principio de reconocimiento mutuo de decisiones
judiciales, y por tanto de confianza entre Estados. Esta confianza se ha de manifestar en el
deseo conjunto de llevar a buen fin la cooperacién judicial, de otra forma estas previsiones
no tienen sentido.

En todo caso, nuestra ley, al igual que la decision marco, no distingue entre garantias y
condiciones, o al menos no lo hace en la forma en que lo ha venido realizando primero la
Audiencia Nacional y después el Tribunal Constitucional, en el marco de sentencias condena-
torias dictadas en rebeldia. Asi, segln el auto de la Audiencia Nacional de 27 de noviembre
de 2000 «mientras las garantias han de ser prestadas antes de la entrega, la condicién no
hace sino que pese su cumplimiento sobre la responsabilidad del Estado requerido». Por su
parte el Tribunal Constitucional en su auto de 31 de enero de 2001 «no exige que la
Audiencia Nacional requiera a las autoridades italianas la prestacion de garantia como condi-
cién previa para acorar la extradicion del recurrente, sino meramente que, de acordarse la
procedencia de la extradicion, esta se someta por el auto en que se acceda a la misma al
requisito de que el Estado italiano, mediante un nuevo proceso, dé al recurrente las posibili-
dades de impugnacién suficientes para salvaguardar sus derechos de defensa, pesando sobre
dicho Estado la responsabilidad del cumplimiento de dicha condicién a la que se sujeta expre-
samente el acuerdo de extradicién».

Pues bien, en este marco, el legislador permite condicionar la entrega en aquellas situa-
ciones en las que la persona encausada es objeto de procedimientos penales por hechos dis-
tintos en el Estado emisor y en el Estado de ejecucion. Esto es, la autoridad judicial de
ejecucion espafola, cuando reciba una orden de detencién europea para entregar a una per-
sona que se halla encausada o condenada en su Estado por hechos distintos a los que moti-
varen la orden europea, puede optar, por un lado, por suspender provisionalmente la entrega
para que la persona buscada pueda ser enjuiciada en su Estado, o bien, si estuviese ya con-
denada, para que pueda cumplir en su territorio la pena.

Pero también se podra no suspender la entrega, sino entregar provisionalmente al Estado
emisor a la persona buscada en condiciones que se determinaran de comun acuerdo
entre las autoridades judiciales emisora y de ejecucién. En este Gltimo caso, el acuerdo ha de
formalizarse por escrito y las condiciones serdn vinculantes para todas las autoridades
del Estado emisor.
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Todo ello, esto es, lo relativo a la concurrencia de procedimientos, se regula en la ley de
forma separada, en diversos preceptos segln la autoridad judicial de emisién o de ejecucion
sea la espafola.

Siendo la autoridad judicial de emision espafiola —art. 8—, siempre que hubiera emitido
una orden europea con el fin de proceder al ejercicio de acciones penales, esa podra solicitar
de la autoridad judicial de ejecucién, antes de que esta se haya pronunciado sobre la entre-
ga definitiva, bien el traslado temporal a Espaia de la persona reclamada para la practica de
las diligencias penales o la celebracién de la vista oral; o bien ser autorizada para trasladarse
al Estado de ejecucion con el fin de tomar declaracion.

Siendo la orden de detencién emitida para el ejercicio de acciones penales o para el cum-
plimiento de una condena a una pena o medida de seguridad, una vez acordada por la auto-
ridad judicial de ejecucién la entrega de la persona reclamada, asi como tomando la decision
de suspender la misma hasta la celebraciéon del juicio o hasta el cumplimento de la pena
impuesta en el estado de ejecucion, la autoridad judicial de emisién espafiola puede solicitar
el traslado temporal de dicha persona con el fin de proceder a la practica de diligencias pena-
les o para la celebracién de la vista oral.

Cuando la autoridad judicial de ejecucién sea la espaola, esta podra decidir entre proce-
der a una entrega suspendida o condicional —art. 21—. Asi bien, tomada la decisién de cum-
plir la orden, podra la autoridad judicial de ejecucién espafola acordar la suspensiéon de la
entrega hasta la celebracion de juicio o hasta el cumplimiento de la pena impuesta. Pero tam-
bién podra, si asi lo solicitara la autoridad judicial de emisién, acordar la entrega temporal de
la persona reclamada en las condiciones que formalice por escrito con dicha autoridad judicial
y que tendran caracter vinculante para todas las autoridades del Estado miembro emisor®.

Se plantean respecto a la suspension o condicionamiento de la entrega por la autoridad
judicial espafiola varias cuestiones, por un lado, que no existen bases de datos donde se tenga
una relacién actualizada de aquellas personas que tienen causas pendientes en Espafia, por
lo que la autoridad judicial espafiola se halla con gran dificultad en conocer la existencia de
una posible causa de prisién, procediendo en estos casos a interesar a la policia para que rea-
lice una prospeccion en sus archivos para verificar si la persona ha sido detenido o tiene causa
pendiente. De tal forma que pregunta a SIRENE si el reclamado tiene pendientes responsabi-
lidades en territorio nacional, y aquella hace las oportunas consultas e informa a la autoridad
judicial, pero la respuesta no es complemente fiable.

Por otro lado, es complicado que la autoridad judicial del Estado de ejecucién, en este
caso la Audiencia Nacional, pueda acordar la entrega condicionada por cuanto la persona
encausada se halla generalmente a disposicion de otro érgano jurisdiccional espafol, que esta
conociendo de la causa o que esta ejecutando la condena, por lo que habra de ser este quien
lo autorice™.

Por (ltimo, y partiendo de las dificultades mencionadas, la cuestion es que la eleccion de
un procedimiento u otro que haya de efectuar la autoridad judicial de Espafia como Estado de
ejecucion no se halla sujeta a norma alguna, y sin embargo seria conveniente que se hubiera
previsto a fin de evitar decisiones desiguales y contrarias al principio de seguridad juridica.

No obstante, hasta el momento las decisiones de la Audiencia Nacional se verifican en un
mismo sentido, acordar la suspension del procedimiento, asi el supuesto que ocupa lo resuel-
to por Auto de la Audiencia Nacional nimero 35/2004, de 13 de mayo (JUR/2004/241563),
se basa en la orden europea de detencién y entrega que el Juzgado Central de Instruccién
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recibe respecto de un nacional Colombiano, emitida por el Tribunal de Gran Instancia de
Bobigny (Francia), por haber sido condenado en sentencia de ese tribunal por delitos de tra-
fico de drogas y contrabando. Su defensa en el procedimiento se basa, entre otras cuestio-
nes alegadas, en que procede la suspension de la entrega a la vista de que tiene pendiente
procedimiento abreviado ante el Juzgado de Instruccion nim. 6 de Marbella. Frente a lo que
se resuelve que «el articulo 12 de la ley contiene en el nimero 1 la enumeracién de los casos
en que debe denegarse la ejecucion de la orden europea, basados en supuestos de non bis
in idem, de minoria de dad, o de extincién de responsabilidad penal por indulto, y en el
ndmero 2 la enumeracién de los casos en los que puede denegarse la ejecucion. Ninguno de
esos supuestos resultan aplicables a este caso, ya que la causa que se sigue en Espafia, aun-
que sea también por delitos contra la salud publica, no se refiere a los mismos hechos, por
los que se sigue la causa en Francia y que dan lugar a la euro orden. En la causa que tiene
pendiente en Espafia fue detenido el 31.12.02, por un delito de tréafico de drogas en la loca-
lidad de Marbella, mientras que los hechos de la causa que se sigue en Francia, y que dan
lugar a la orden europea, ocurren el dia 08.03.02, en Roissy, Francia, al reputar al reclamado
cémplice de Pedro, que poseia 5899 gramos de cocaina. Tampoco teniendo en cuenta la
fecha de la sentencia, 17.01.03, cabe temer que la pena impuesta pudiera estar prescrita.

... La existencia de una causa pendiente en Espafia debe suspender la entrega, a tenor de
lo establecido en el articulo 21 de la ley»*'.

Con estas decisiones emitidas en el mismo sentido se respeta el principio de seguridad
juridica, pero no se atiende a situaciones desiguales que requeririan no acordar la suspension,
sino la entrega condicionada. Por ello entiendo que resultaria conveniente que el juzgador
atendiera a dichas situaciones, diferenciandolas, siguiendo a este respecto lo que ya se halla-
ba previsto en la propuesta de decisién marco de la Comisién, en la que se atendia a crite-
rios de estricta conveniencia:

a)Cuando el mandamiento se hubiera emitido en virtud de sentencia firme y la persona

reclamada sea objeto de acciones penales que ain no hayan dado lugar a sentencia
firme en el Estado de ejecucién. En este caso no estara obligado el Estado de ejecucion
a entregarlo en los plazos previstos para la entrega hasta tanto no hayan acabado las
actuaciones judiciales por sentencia firme.

b)Cuando el mandamiento se hubiera emitido en virtud de sentencia firme y la persona

reclamada sea objeto de ejecuciéon de la condena impuesta en la sentencia ya firme
emitida por el Estado de ejecucion. En este caso no estara obligado el Estado de ejecu-
cién a entregarlo en los plazos previstos para la entrega hasta tanto no se haya cumpli-
do la pena eventualmente impuesta en el Estado miembro de ejecucién.

¢)Cuando el mandamiento se hubiera emitido en virtud de sentencia firme y la persona

reclamada se halle cumpliendo condena en el Estado miembro de ejecucién. En este
supuesto la entrega podra ser aplazada hasta tanto se haya cumplido la condena
impuesta en el Estado de ejecucion.

d)Cuando el mandamiento se hubiera emitido en virtud de una resolucién judicial ejecu-

tiva distinta a la sentencia firme o de una sentencia en rebeldia contra una persona que
cumpla condena en el Estado miembro de ejecucién. En este caso, la persona puede
ser trasladada al Estado emisor, dandose asi prioridad al procedimiento en curso con el
fin de que el Estado emisor pueda llegar cuanto antes a una decisién definitiva. El
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Estado emisor contrae de esta forma la obligacion de trasladarlo de nuevo al Estado de
ejecucion para que cumpla la parte de condena restante.

En este supuesto, la propuesta de decision marco de la Comision posibilitaba que en
vez de seguirse este procedimiento por el que se traslada a la persona al Estado emisor,
se facilite su participacion en el procedimiento seguido en el Estado emisor por medio
de videoconferencia.

Cualquiera de las dos medidas, traslado al pais emisor o videoconferencia, resultan ade-
cuadas a fin de evitar que se produzca la prescripcion del procedimiento, ya sea por el
inicio tardio del procedimiento, cuando desde que se ha cometido un delito o falta
hasta que el procedimiento se ha iniciado y dirigido contra el culpable ha transcurrido
el lapso de tiempo que fija la ley segln la gravedad del delito; o por paralizacion del
procedimiento durante el mismo lapso de tiempo marcado por la ley.

e)Cuando el mandamiento se hubiere emitido en virtud de una resolucién judicial distin-

ta a sentencia firme o de una sentencia dictada en rebeldia y la persona reclamada sea
objeto de un procedimiento penal también en el Estado de ejecucion. En este supues-
to, el mandamiento podré ejecutarse tan solo de forma temporal para permitir que
tenga lugar el procedimiento en el Estado de emisién a condicién del posterior regre-
so de la persona, el que estara supeditado al acuerdo entre el Estado miembro emisor
y el de ejecucién, quienes determinaran ademas la duracién y las condiciones del tras-
lado. No obstante, al igual que en el supuesto anterior seria posible que la participacién
de la persona encausada en los dos procedimientos participe en el que se desarrolle en
el Estado emisor a través de videoconferencia.

Por otro lado, también se preveia en la propuesta de decisién marco de la Comisién que
cuando se hubiera ejecutado un mandamiento de detencién europeo de un Estado miem-
bro, este debe velar por que la persona vuelva a comparecer posteriormente ante la autori-
dad judicial del Estado de ejecucién. Pero si ello no resultara procedente, atendiendo a
consideraciones tales como la mejor reinsercion del reclamado, el Estado emisor podra ejecu-
tar en su territorio la sentencia del Estado de ejecucién, debiendo en su caso este Gltimo
transmitir todos los documentos necesarios para la ejecucién de la sentencia.

Era ademas posible, que si la naturaleza de las infracciones por las que se persigue a la
persona en uno de los Estados lo permite, se invite a las autoridades judiciales a examinar la
posibilidad de presentar ante la autoridad judicial del otro Estado una denuncia a efectos de
que se acumulen los dos procedimientos, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 21 del Convenio Europeo de Cooperacién Judicial de 1959.

Sea cual fuere el caso particular en virtud del cual se condicione la entrega, el mecanismo
solo puede funcionar basado en el respeto reciproco de los Estados miembros de la Unién
Europea. Si el respeto es imprescindible para que el Estado de ejecucién proceda a la entre-
ga, de la misma manera lo es para que el Estado de emision, tras ver cumplidas sus expecta-
tivas, devuelva al encausado al pais de ejecucién del mandamiento, pues en el supuesto de
falta de cumplimiento por cualquiera de los Estados miembros de alguna de las condiciones
impuestas legal o convencionalmente, no existen mecanismos de control jurisdiccional, y por
tanto, de imposicién de sancién alguna. Recordemos a este respecto las escasas competen-
cias atribuidas al Tribunal de Justicia en su labor de control de las acciones propias del Tercer
Pilar —art. 35 TUE-.
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9. DIFICULTADES EN LA UTILIZACION DEL SIS

El SIS es una red informética de intercambio de sefias de personas y de objetos para el uso
de autoridades de cada Estado parte, competentes para los controles de policia y de aduanas
en las fronteras exteriores e interiores de los paises. De hecho, su razén de ser es la de facili-
tar el ejercicio de la cuarta libertad de circulacién (las otras tres son la libre circulacién de mer-
cancias, de servicios y de capital) deseada por los fundadores de la Comunidad Europea, esta
es, la libre circulacion de las personas, objetivo reactivado por el Tratado de Roma modifica-
do por el Acta Unica y por el Tratado Sur de la Unién Europea.

Siendo esto asi, se prevé en la decisién marco y en la Ley 3/2003 que la emisién de una
orden de detencién pueda realizarse a través del SIS, comunicandose al Estado de ejecucién
del mandamiento toda la informacién prevista en el articulo 95 del Convenio de Aplicacién
del Acuerdo de Schengen, o del articulo 8.1 de la decisién marco sobre la orden europea de
detencién y entrega. Asi bien, a través del SIS se ha de comunicar al Estado de ejecucién de
la orden europea de detencién y entrega toda la informacién prevista en el art. 8.1 de la deci-
sién marco sobre la orden europea de detencién y entrega, esto es, la identidad y nacionali-
dad de la persona reclamada; el nombre, la direccién, el nimero de teléfono y de fax y la
direccion de correo electrénico de la autoridad judicial emisora; la indicacion de la existencia
de una sentencia ejecutiva, de una orden de detencion o de cualquier otra resolucién judicial
ejecutiva que tenga la misma fuerza prevista en el ambito de aplicacién de los articulos 1y
2, si hay una sentencia firme o cualquier otra resolucién judicial ejecutiva de las expresamen-
te previstas en la decision marco; la naturaleza y la tipificacion legal del delito, en particular
con respecto al articulo 2; una descripcion de las circunstancias en que se cometié el delito,
incluidos el momento, el lugar y el grado de participacién en el mismo de la persona recla-
mada; la pena dictada, si hay una sentencia firme, o bien, la escala de penas previstas que
establece la ley en la legislacion para esos hechos; si es posible, otras consecuencias del deli-
to. Toda esta informacion resulta mas completa que la dispuesta en el articulo 95 CAAS, en
cuanto se anade la mencién de cual sea la pena impuesta o la escala de penas prevista que
establece la ley en la legislacién para esos hechos.

No obstante, hasta el momento en que el SIS tenga suficiente capacidad para transmitir
toda la informacion que figura en la decision marco, se debera entender que la descripcion
SIS equivale de forma provisional a una orden de detencién europea, hasta que la autoridad
judicial de ejecucion reciba el formulario original previsto como orden de detencién europea,
en buena y debida forma.

El problema que se viene arrastrando desde hace tiempo es que la capacidad del servicio
del SIS, en su formato actual, queda limitada a 18 Estados participantes, no habiéndose con-
cebido para dar servicio al progresivo nimero de Estados que se han ido incorporando hasta
el dia de hoy. Por ello, y a fin de aprovechar los Gltimos progresos en el ambito de las tecno-
logias de la informacién y permitir la introduccién de nuevas utilidades, es necesario desarro-
llar un nuevo Sistema de Informacién de Schengen de segunda generacién (SIS 1), como ya
se reconoce en la decision SCH/Com-ex (97) 24 del Comité Ejecutivo, de 7 de octubre de
1997 (3). Consecuencia de dicha decision es el reglamento CE n° 2424/2001 del Consejo, de
6 de diciembre de 2001, sobre el desarrollo del Sistema de Informacién de Schengen de
segunda generacion (SIS 1l) (DOCE n° L 328 de 13/12/2001). La base legislativa consta de
dos partes: el reglamento 2424/2001 basado en el articulo 66 del tratado constitutivo de la
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Comunidad Europea y la decisién anteriormente citada basada en las letras a) y b) del apar-
tado 1 del articulo 30, en las letras a) y b) del articulo 31 y en la letra c) del apartado 2 del
articulo 34 del Tratado de la Unién Europea.

En todo caso y mientras el SIS se adapta, los nuevos estados habran de enviar las érdenes
de detencién por medio de INTERPOL —art. 9.2 DM y 6 Ley 3/2003-.

Notas

' El 11 de septiembre de 2001 el pueblo de los Estados Unidos sufre un terrible ataque terrorista.
2 Boletin UE 9-2001. Espacio de libertad, seguridad y justicia (5/22)).
* 200/0215 (CNS).

* El Tribunal de Justicia en el asunto C-303/05, Advocaten voor de Wereld VZW y Leden van de Ministerraad, resuelve sobre la cuestion plan-
teada relativa a si a través de una decision marco se puede «Como resulta, en especial, de los considerandos quinto a séptimo, del undé-
cimo considerando y del articulo 1, apartados 1y 2, de la decisién marco, sustituir el sistema de extradicién multilateral entre Estados
miembros por un sistema de entrega entre autoridades judiciales de personas condenadas o sospechosas, con fines de ejecucion de las
sentencias o de diligencias, basado en el principio de reconocimiento mutuo.

El reconocimiento mutuo de las érdenes de detencién dictadas en los diferentes Estados miembros de conformidad con el Derecho del
Estado emisor de que se trate exige la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros relativas a la
cooperacion judicial en materia penal y, mas en particular, de las normas sobre los requisitos, procedimientos y efectos de la entrega entre
autoridades nacionales.

Este es precisamente el objetivo de la decisién en lo que se refiere a las normas relativas a las categorias de infracciones penales enume-
radas, para las cuales no existe un control de doble tipificacion (articulo 2, apartado 2), a los motivos para la no ejecucién obligatoria o
facultativa de la orden de detencion europea, al contenido y a las formas de ésta (articulo 8), a la transmision de una de este tipo y al
procedimiento correspondiente (articulos 9 y 10), a las garantias minimas que deben concederse a la persona buscada o detenida (arti-
culos 11 a 14), a los plazos y al procedimiento de la decisién de ejecucion de esta (articulo 17) y a los plazos de entrega de la persona
buscada (articulo 23).

La decision tiene su base en el articulo 31 UE, apartado 1, letras a) y b), que prevé que la accion en comdn sobre cooperacion judicial
en materia penal incluird, respectivamente, la facilitacion y aceleracion de la cooperacion judicial por lo que afecta al procedimiento y la
ejecucién de resoluciones, asi como la facilitacion de la extradicion entre Estados miembros.

Contrariamente a lo que sostiene Advocaten voor de Wereld, nada permite llegar a la conclusion de que la aproximacién de las disposi-
ciones legales y reglamentarias de los Estados miembros mediante la adopcion, con arreglo al articulo 34 UE, apartado 2, letra b), de
decisiones marco solo haga referencia a las normas de Derecho penal de estos Estados que se mencionan en el articulo 31 UE, apartado
1, letra e), en concreto, las normas relativas a los elementos constitutivos de delitos y a las penas aplicables en los ambitos enumerados
en esta disposicion.

A 22 de abril de 2005, fecha de adopcion de la ley italiana, todos los Estados miembros habian incorporado a su ordenamiento juridico
interno la decisién marco.

Para cumplir la decisién comunitaria nuestro legislador pudo optar por dos vias, por un lado, incorporar las disposiciones pertinentes en
la legislacion procesal penal de alcance general, o bien, regular la materia en una ley propia y especifica.

Todo Estado miembro podra, en el momento de la adopcién de la decision marco o en una fecha posterior, manifestar en una declara-
cién depositada en la Secretaria General del Consejo que aceptara una traduccién en una o varias lenguas oficiales de la Institucion de
las Comunidades Europeas —art. 8.2 decision marco—.

El formulario de la orden europea en los once idiomas oficiales de la Union europea se puede hallar en la pagina web www.atlas.mj.pt.

En el marco del Convenio Europeo de Extradicion es suficiente la traduccién al francés o inglés de la documentacion extradicional, de
forma que no deben ser traducidos los documentos que originariamente estén redactados en estas lenguas.
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' Una vez que la autoridad judicial del Estado de ejecucion ha efectuado la detencién y ha informado al detenido tanto de la existencia de
la orden de detencién europea como de su contenido y posibilidad de consentir en su entrega a la autoridad judicial emisora; o bien tras
la situacién de espera que se produce cuando la orden de detencién europea se base en una resolucién judicial ejecutoria distinta a la
sentencia firme, habra de oir a la persona reclamada a fin de determinar la situacién de la misma, asi como verificar su consentimiento a
ser entregada al pais de emision del mandamiento de detencién.

El procedimiento a través del cual se ha de producir la manifestacién y constancia del consentimiento vertido por la persona reclamada
tendrd lugar ante el Juez Central de Instruccion, fijandose para ello un plazo maximo de setenta y dos horas desde la puesta a disposicién
judicial. También cabe la audiencia ante el juzgado de instruccion del partido en que se halla detenido el reclamado, debiendo en el plazo
de 72 horas ponerlo a disposicion del Juzgado Central de Instruccion.

La primera cuestién sobre la que habra de oirse al detenido ha de versar de forma incondicional sobre si presta o no su consentimiento
a la entrega. Si la persona detenida consiente, se ha de extender acta comprensiva de este extremo, que ha de ser suscrita por la perso-
na detenida, el secretario, el representante del Ministerio Fiscal y el juez. En todo caso, sera necesario para dar en este momento por ter-
minado el procedimiento de decisién sobre entrega que el juez de instruccion oiga al Ministerio Fiscal sobre la procedencia de la entrega
o la imposicion de condiciones a la misma; asi como que compruebe si el consentimiento a la entrega por la persona detenida ha sido
prestado libremente y con pleno conocimiento de sus consecuencias, en especial de su caracter irrevocable.

Junto al consentimiento a su entrega, puede el detenido renunciar de modo expreso a acogerse al principio de especialidad. Este princi-
pio implica que la persona entregada a causa de una orden de detencién no puede ser procesada, condenada o privada de libertad de
cualquier otra forma por una infraccién cometida antes de su entrega distinta de la que hubiere motivado su entrega.

Cuando la persona detenida no consienta en su entrega, tendra derecho a ser escuchada por la autoridad judicial de ejecucién, esto es,
por el Juez Central de Instruccion, quien ha de oir a las partes en relacion a la concurrencia de causas de denegacién o condicionamien-
to de la entrega. Asimismo, se ha de oir al Ministerio Fiscal sobre la procedencia de la entrega o la imposicion de condiciones a la misma.

Tras la audiencia ante el Juez Central de Instruccion, en estos supuestos en los que no hubiere consentido la persona afectada en la entre-
ga, aquel debe elevar sus actuaciones a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Sera ésta la que ha de resolver mediante auto con-
tra el que no cabra recurso alguno.

! Igualmente, podran ser objeto de la orden de detencidn las sentencias que condenen a una medida de seguridad privativa de libertad de
al menos cuatro meses en el Estado miembro de emision.

Ademas, podra ser objeto del mandamiento de detencion cualquier otra resolucién judicial ejecutiva dictada en procedimientos penales
cuando impliquen privacion de libertad y se refieran a un delito que sea punible en el Estado miembro de emision con privacién de liber-
tad o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion maxima sea al menos de doce meses.

"2 Articulos 789.4, 791.4 y 793.1 LECrim., asi como el art. 971 LECrim. para el juicio de faltas.

'3 La exclusion de la ley de la posibilidad de condicionar la entrega en el caso de resoluciones dictadas en rebeldia no solo no sigue los dic-
tados de la decision marco, sino que tampoco los parametros marcados por el articulo 2, par. 3° de la Ley de Extradicion Pasiva, segin
la cual se han de exigir garantias suficientes de que el reclamado sera sometido a un nuevo juicio, en el que debera estar presente y debi-
damente defendido; y por otro, resulta acorde con las manifestaciones y compromisos bilaterales asumidos previamente por Espafia con
la Replblica italiana, que concluyeron con la firma del Tratado de 28 de noviembre de 2000.

" JUR/2004/241563.
'* En este sentido se pronuncia en su sentencia de 6 de diciembre de 1977 (Caso Barbera, MEESSEGUE y JABARDO c ESPANA).

16 Vid. SSTEDH de 23 de noviembre de 1993 (CASO PITRIMOL c FRANCIA); y de 22 de septiembre de 1944 (CASO PELLADOAH c PAISES
BAJOS).

7 RTC/2006/177.

'® Art. 15 de la Ley 133(1)/2004.

' Articulo 19 de la Ley de 17 de abril de 2004.

* Articulo 7 de la Ley CXXX de 2003, sobre cooperacion con los Estados miembros de la Unién Europea en materia penal.
' Articulo 13.1 de la Ley interna de Trasposicion.

2 Art. 695-32 Code de Procédure Pénale, modificado por la Ley nim. 2004-204, de 9 de abril de 2004.

# Articulo 7 de la Ley de 19 de diciembre de 2003.

* Articulo 14.2 de la Ley nimero 403/2004, de 24 de junio de 2004.

# Articulo 3.7 de la Ley 1156 de 2003.

# Articulo 10 g) de la Ley nim. 433 de 10 de junio de 2003.

7 Articulo 14.7 @) y 2 de la Ley nim. 212-05/04-32/1, de 26 de marzo de 2004.

 Articulo 9.5 del Cédigo Penal de la Republica de Lituania.

» Ley de 18 de abril de 2004.

* Articulo 13 a) de la Ley nim. 65/2003, de 23 de agosto de 2003.

*' Paragrafo 83.3 de la Ley sobre Asistencia Juridica Internacional en materia penal, reformada por la EuHbG.
# Articulo 12 de la Ley de 29 de abril de 2004.

* Articulo 411.8 del Cédigo Penal, modificado por Ley de 29 de julio de 2004.
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** Paragrafo 11 de la EU-JZG o Ley de Cooperacién Judicial en materia penal con los Estados miembros de la Unién Europea.

** Articulo 9 de la Ley 404/2003, de 30 de diciembre de 2003, de Extradicion entre Finlandia y otros Estados miembros de la Union Europea.
* Articulo 19.1 a de la Ley de 22 de abril de 2005 ndm. 69.

*” Articulo 45 de la European Arrest Warrant Act 2003.

* Articulo 20 de la Extradition Act 2003.

* Articulo 23 de la Extradition Act (Cap. 276), Extradition Order, 2004.

“ RODRIGUEZ SOL, L., 2006. «Sentencia dictada en rebeldia», en Publicaciones del Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales. Instituto de
Derecho Penal Europeo e Internacional. Universidad de Castilla-La Mancha. http://www.cienciaspenales.net

“ Segln el Auto de la Audiencia Nacional nim. 60/2004, de 3 de junio (JUR/2004/236150) «la orden europea de detencion y entrega supo-
ne un instituto juridico o un marco normativo absolutamente distinto a aquel que deroga de manera expresa, siendo que este nuevo sis-
tema de cooperacion tiene una filosofia, una finalidad y en suma unos presupuestos habilitantes claramente diferenciados y novedosos
de los contemplados en el CEEX y Convenios que lo ha complementado, procedimiento novedoso y que supone un punto y a parte res-
pecto del de extradicién que debe aplicarse necesariamente a aquellas reclamaciones que se generen donde su entregada en vigor —ello
independientemente del sistema transitorio que se establece en la Ley 3/2003 respecto de los procedimientos ya iniciados- y que al serlo
en un marco juridico distinto no pueden venir afectadas por las resoluciones pronunciadas —sobre un marco o sistema distinto derogado
ya que aquella decision anterior no juzgada la culpabilidad y por ende- no impide un posterior pronunciamiento de cooperacion inter-
nacional cuyos Gnicos limites sera aquellos que se establecen en la norma habilitante en base a la reciprocidad.

En definitiva, una denegacién extradicional carece de eficacia de cosa juzgada material respecto de una peticion de detencion y entrega

en el marco de la llamada euro-orden, sin perjuicio de que siempre que concurra la misma causa denegatoria de la entrega la resolucion
sea igualmente denegatoria por falta de un mismo presupuesto habilitante».

La excepcion con relacién a las tasas e impuestos, de aduana y de cambio, procede del Segundo Protocolo Adicional al Convenio Europeo
de Extradicion, de 17 de marzo de 1978, que establece en su articulo 2 que, en materia de tasas e impuestos, de aduana y de cambio,
la extradicion se concedera entre las partes contratantes con arreglo a las disposiciones del convenio, por los hechos que se correspon-
da, segun la ley de la parte requerida, con un delito de la misma naturaleza. La extradicion no podra denegarse por el motivo de que la
legislacion de la parte requerida no imponga el mismo tipo de impuestos o tasas, o no contenga el mismo tipo de reglamentacién en
materia de impuestos y tasas, de aduana y de cambio, que la legislacion de la parte requirente.

Pertenencia a organizacién delictiva; terrorismo; trata de seres humanos; explotacién sexual de los nifios y pornografia infantil; trafico ili-
cito de estupefacientes y sustancias psicotropicas; trafico ilicito de armas, municiones y explosivos; corrupcién; fraude, incluido el que
afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas con arreglo al Convenio de 26 de julio de 1995, relativo a la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas; blanqueo del producto del delito; falsificacion de moneda, incluida la falsifica-
cién del euro; delitos de alta tecnologia, en particular delito informatico; delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito de
especies animales protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas; ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal; homici-
dio voluntario, agresién con lesiones graves; trafico ilicito de 6rganos y tejidos humanos; secuestro, detencién ilegal y toma de rehenes;
racismo y xenofobia, robos organizados o a mano armada; trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigliedades y las obras de
arte; estafa; chantaje y extorsion de fondos; violacion de derechos de propiedad industrial y falsificacion de mercancias; falsificacion de
documentos administrativos y trafico de documentos falsos; falsificacion de medios de pago; tréfico ilicito de sustancias hormonales y
otros factores de crecimiento; trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares; trafico de vehiculos robados; violacién; incen-
dio voluntario; delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional; secuestro de aeronaves y buques; y sabotaje.

CEZON GONZALEZ, C., 2003. Derecho extradicional, Madrid, p. 89.

LOPEZ ORTEGA, J.J., 2003. «Apéndice. El futuro de la extradicién en Europa», en Derecho extradicional. Madrid. P. 329.
Segun el proyecto de Declaracién del Consejo (ANEXO 14867/1/01 REV 1):

a) ad articulo 2

«El Consejo conviene en proseguir, con arreglo a la letra e) del articulo 31 del TUE, el trabajo sobre la aproximacién de las infracciones reco-
gidas en el apartado 2 del articulo 2 de la decision marco, con vista a llegar a una comprension juridica mutua entre los Estados miembros».

b) ad apartado 2 del articulo 2

«El Consejo declara que, en particular para las siguientes infracciones, recogidas en el apartado 2 del articulo 2, no existe una definicion
completamente armonizada a escala de la Unién. A efectos de la aplicacion de la orden de detencion europea, prevalece el acto tal como
se define en el Derecho del Estado emisor. Sin perjuicio de las decisiones que podria tomar el Consejo en el contexto de la aplicacién de
la letra e) del articulo 31 del TUE, se solicita a los Estados miembros que se guien por las siguientes definiciones de los actos a fin de que
la orden de detencion sea operativa en toda la Unién para las infracciones de racismo y xenofobia, chantaje y extorsién de fondos».

LOPEZ ORTEGA, |.J., 2003. «Apéndice...», cit., p. 314.

Nuestro Tribunal Constitucional, a la vista de que nuestra Constitucion no impide la entrega de nacionales, resuelve a favor de la misma asi
en STC ndmero 30/2006, de 30 de enero (RTC/2006/30): «Resta, en consecuencia, por plantear si la decision de la Audiencia Nacional de
aplicar el procedimiento de euroorden en lugar del extradicional debe considerarse manifiestamente irrazonable. En concreto tal reproche,
segln la lectura de la demanda, habria de fundarse en que la seleccién de la norma aplicable se habria efectuado sin atender al principio
de reciprocidad, ignorando que Francia, como Estado ejecutor, habria aplicado el Convenio Europeo de Extradicion y, por tanto, no habria
entregado a sus nacionales. A este respecto... la prevision de que la extradicién se conceda «atendiendo al principio de reciprocidad» ha
sido interpretada por este Tribunal, en las citadas sentencias, como una garantia de proteccién de determinados bienes juridicos protegi-
dos por el Derecho espafiol y, muy en particular, los derechos del ciudadano sujeto a la entrega, por lo que, en consecuencia, solo en caso
de un posible menoscabo de esos derechos el principio de reciprocidad habria de ser activado como causa vinculante de denegacién.
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... En el presente caso la controversia acerca del principio de reciprocidad se plantea en tanto en cuanto, a juicio de la recurrente, hubie-
ra de ser relevante, como factor en funcién del que decidir la normativa aplicable, considerando la Audiencia Nacional, por el contrario,
que la disposicion transitoria segunda de la Ley 3/2003 ha de llevar a la aplicacion de la misma y no, en cambio, el Convenio Europeo
de Extradicion de 1957. Pues bien, desde nuestro limitado ambito de cognicion ningln reproche de contenido constitucional puede opo-
nerse a la decision adoptada por la Sala de la Audiencia Nacional, no pudiendo ser considerado manifiestamente irrazonable aplicar, en
cumplimiento de la citada disposicion transitoria segunda de la Ley 3/2003, el procedimiento de euroorden, teniendo en cuenta que el
principio de reciprocidad, carente de criterios uniformes de aplicacion, no se proyecta en el presente caso sobre un aspecto concreto que
pudiera involucrar a derechos fundamentales de la recurrente en caso de entrega, sino sobre la mas genérica decision relativa a la selec-
cion de la norma aplicable, cuestion respecto de la cual viene atribuida la correspondiente competencia a los tribunales ordinarios en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 117.3 CE.

Esta conclusion viene a ratificarse si reparamos en el fondo de la pretension de la recurrente, consistente en la invocacion de su condi-
cién de nacional espafola como causa obstativa a la entrega, en la medida en que, si fuera de aplicacién el Convenio Europeo de
Extradicion, y por via del principio de reciprocidad, entraria en juego la reserva efectuada por Francia en su articulo 6, segin la que no
entrega a sus nacionales. A este respecto, procede poner de manifiesto, de una parte, que la prohibicion de entrega de nacionales, pre-
sente en la Ley de Extradicién Pasiva de 1985, y que en el presente caso no es de aplicacion, carece en nuestra legislacion, a diferencia
de otros paises de nuestro entorno, de rango constitucional».

5

La regulacion del traslado temporal ya se halla en el convenio europeo de asistencia judicial de 1959, en el que se permite que toda per-
sona detenida cuya comparecencia personal como testigo o para un careo hubiere sido solicitada pro el Estado requirente, sera traslada-
da temporalmente al territorio donde vaya a celebrarse el interrogatorio con la condicién de devolver al detenido a su lugar de origen en
el plazo indicado. Por su parte el convenio de asistencia judicial en materia penal de los Estados miembros de la Union de 2000, amplia
los supuestos de traslado, al prever que cuando un Estado miembro haya solicitado una investigacién para la cual sea necesaria la pre-
sencia de una persona detenida en su propio territorio podra temporalmente trasladar a esa persona al territorio del Estado miembro en
el que vaya a realizarse la investigacion, para ello sera necesario que las autoridades competentes de los Estados miembros interesados se
pongan de acuerdo.

Por su parte el convenio del 2000 prevé que podra ser rechazado el traslado temporal cuando la persona detenida no consienta en ello;
su presencia sea necesaria en un proceso penal en curso en el territorio del Estado requerido; su traslado pueda ser causa de que se pro-
longue su detencién; o bien existan otras consideraciones imperiosas.

* ANDREU MIRALLE, F., 2006. «Entrega pospuesta o condicional. El estado de transito», en Publicaciones del Portal Iberoamericano de las
Ciencias Penales. Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional. Universidad de Castilla-La Mancha.

! En el mismo sentido vid. Auto de la Audiencia Nacional nim. 40/2004, de 26 de mayo (JUR/2004/236410).
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