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RESUMEN/ABSTRACT.

El presente trabajo aborda de una forma evolutiva la creacion y consolidaciéon de
la Cooperacion Judicial Europea a través del Espacio Judicial Europeo y de aquel
instrumento que llevé a la consolidacion la cooperacion penal en el ambito europeo; la
Orden Europea de Detencion y Entrega. La Union Europea se ha ido creando a través de
diferentes Tratados o Convenios negociados en el seno de la Union y con la participacion
tanto de las Instituciones propias de la UE como de los diferentes Estados Miembros a
medida que estos se incorporaban a la Unidn. Esta cooperacion surge tanto en el &mbito
penal, como en el civil, mercantil o laboral, aunque, es cierto que es en el campo penal
donde adquiere mayor relevancia. El objetivo primordial de la cooperacion penal ha sido
el de luchar contra el terrorismo transfronterizo causado por la eliminacion de fronteras
debido a la implantacion del Mercado Unico. Ante tal necesidad se crearon diferentes
instrumentos de lucha, tanto fisicos como juridicos ademas del acercamiento o
entrelazado de los diferentes ordenamientos juridicos que posee cada Estado Miembro.
Solo asi podria alcanzarse tal objetivo. La novedad y el empuje definitivo llegd con la
implantacion del principio de Reconocimiento mutuo de resoluciones penales por el que
de base se establecia una confianza mutua entre los diferentes EEMM en la actuacion
contra el crimen y el cual serviria de columna vertebral al instrumento que mas tarde se

convertiria en la piedra angular de la cooperacion, la OEDE.

PALABRAS CLAVE: Cooperacién Judicial Europea, Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, Unién Europea, Principio de Reconocimiento Mutuo, Cooperacién

Penal, Estados Miembros, Extradicion, Orden Europea de Detencion y Entrega.

ABSTRACT.

The present work approaches in an evolutionary way the creation and
consolidation of European Judicial Cooperation through the European Judicial Area and
of that instrument that led to the consolidation of criminal cooperation in the European
sphere; the European Arrest Warrant. The European Union has been created through
different Treaties or Agreements negotiated within the Union and with the participation

of both the Institutions of the EU and the different Member States as they join the Union.



This cooperation arises both in the criminal, as in civil, commercial or labor, although it

is true that it is in the criminal field where it acquires greater relevance.

The primary objective of criminal cooperation has been to fight against cross-
border terrorism caused by the elimination of borders due to the implementation of the
Single Market. In view of this need, different instruments of struggle were created, both
physical and legal, as well as the approximation or intertwining of the different legal
systems that each Member State possesses. Only then could such an objective be
achieved. The novelty and the final push came with the implementation of the principle
of Mutual Recognition of criminal resolutions on the basis of which mutual trust was
established between the different MEAs in the action against crime and which would
serve as a backbone to the instrument that later it would become the cornerstone of

cooperation, the OEDE.

KEY WORDS: European Judicial Cooperation, Area of Freedom, Security and
Justice, European Union, Principle of Mutual Recognition, Criminal Cooperation,

Member States, Extradition, European Arrest Warrant.

OBJETO DEL TRABAJO.

“El Espacio Judicial Europeo: la Cooperacion Judicial en materia penal con
especial referencia a la Orden europea de Detencion y Entrega” persigue realizar una
evolucion desde los cimientos de la Union Europea hasta nuestros dias a través del
Espacio Judicial Europeo centrandose en la cooperacion judicial europea en materia
penal. Se trata de alcanzar una idea general, pero con ciertos matices técnicos, sobre que
supone hoy en dia que todos los Estados miembros de la Unioén se unan bajo un manto
comun de cooperacion, sin olvidar los cimientos sobre los que paso a paso se ha ido
construyendo; por eso, la evolucion, tanto legislativa como instrumental, ha sido clave en

la realizacion del trabajo.

El objetivo en todo momento es acercar al lector a la evolucion que ha tenido la
cooperacion penal en la UE y tomar consciencia del nuevo instrumento que la aplica. Es
esencial la necesidad de aportar nuevas ideas o contribuciones que puedan solventar
ciertas deficiencias que de origen posee todo trabajo que se encuentra en constante

evolucion.



Desde las diferentes ramas del Derecho Penal, Procesal e Internacional se hace
necesaria la revision y adaptacion de la nueva realizad juridica que gira en torno al
Espacio Judicial Europeo tan presente en nuestros dias y de la cual debemos ser
conscientes entre otras cosas, por que nos afecta a todos como ciudadanos de la Union
Europea que somos. Es necesario que todos los paises que forman parte del EJE revisen
y adapten su legislacion al constante cambio al que se encuentra sometida la cooperacion
judicial europea y mas concretamente en el ambito penal por su repercusion directa en la

seguridad ciudadana.

Por ello debemos indagar en las nuevas posibilidades de cooperacion, mejorando
las ya existentes y dando pasos hacia la construccion de otros nuevos basados en la
confianza mutua entre EEMM y siempre con el apoyo de las diferentes Instituciones de
la UE. Pero para ello es necesario conocer su pasado y establecer unas pautas sobre las
que gire toda nueva creacion partiendo de la evolucion que ha tenido a lo largo de los

anos el EJE.

METODOLOGIA.

Para la realizacion de este Trabajo he contado desde el primer momento con la
tutorizacion de Dona Piedad Gonzalez Granda, catedratica de Derecho Procesal de la
Facultad de Derecho, Universidad de Leon. La eleccion del tema se realizo entre varias
propuestas y finalmente fue este el elegido por su innegable actualidad en el panorama
espaiol por la OEDE emitida por las autoridades espafiolas (y después revocada) en el
“caso Puigdemont”. Otro de los factores que han influido en la eleccion del tema ha sido
la amplia posibilidad de consulta y comparacion de material ya que no solo se ha acudido
al derecho espafiol como tal, sino que ha sido necesario una constante consulta al derecho
de la Union Europea e incluso Internacional, lo que me ha parecido muy atractivo a la
hora de ampliar conocimientos. En las primeras reuniones la tutora puso de relieve todo
aquello a lo que hace referencia el reglamento para la realizacion del presente trabajo para
que asi mi comprension acerca de la normativa fuera mas facil, haciendo mayor hincapié
en como se debia citar en aspectos formales del trabajo y en su contenido. En posteriores
reuniones se acordo realizar una bibliografia provisional y ya tras las primeras lecturas

hice una propuesta de indice y a partir de ello redactar el contenido desde la lectura de



obras mas generales a las mas particulares. Las ultimas reuniones se han orientado hacia

la lectura y mejora de las conclusiones y de la puesta en practica de la defensa del trabajo.

Desde un punto de vista material, decidimos hacer referencia a una cooperacion
general a través del Espacio Judicial Europeo para mas tarde centrarnos en la cooperacion
penal y a partir de ahi desarrollar todo lo relativo a esta haciendo mayor hincapié en el
instrumento que supone la piedra angular sobre el que gira la cooperacion penal en la
actualidad; la euro-orden. Por otro lado, se ha hecho referencia a otros aspectos
fundamentales para el desarrollo del trabajo como son los diferentes Tratados o Acuerdos
que consolidaron lo que hoy se conoce como Union Europea o los instrumentos creados
para alcanzar el objetivo comun de cooperacion, ademas de incluir un apartado dedicado
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en consecuencia a los derechos de la
persona reclamada. No queriamos dejar de lado la perspectiva espafiola y por ello
decidimos establecer un andlisis normativo al respecto utilizando para ello algo que nos
parecid fundamental que fue la exposicion de motivos de las diferentes leyes sobre el
tema ya que ello nos aportd muchas ideas de cara a interpretar lo que el legislador espafiol

pensaba y pretendia acerca de la cooperacion penal en la Unidon Europea.

Finalmente, para darle al trabajo mayor consistencia hemos incluido la forma en
la que se tramita una OEDE ya que nos parece un aspecto atractivo a la hora de conocer

con mayor profundidad dicho instrumento.

I. INTRODUCCION.

La Unién Europea es “una familia de paises europeos democraticos que se han
comprometido a trabajar juntos por la paz, la prosperidad, el bienestar de sus pueblos y
de sus ciudadanos”. En la actualidad esta formado por 28 paises y abarca la mayor parte
del continente europeo. Estos paises son independientes, pero ceden parte de su soberania

para el buen funcionamiento de la Union. La UE, a través de sus instituciones', se ocupa

! Las tres principales instituciones de la UE son: el Consejo de la Union Europea, donde estan representados
los Estados Miembros; el Parlamento Europeo, que representa a los ciudadanos de la UE y la Comision
Europea, que defiende el interés de la Union en general. La tarea principal de estas tres instituciones es la
de decidir las politicas y leyes que se aplicaran en la UE. DE SALAS LOPEZ, Fernando. “La Unién
Europea y el Tratado de Lisboa”’. Madrid: Anales de la Real Academia de Doctores de Espafia. 2010. Fecha



de una serie de temas transcendentales como son: agricultura, medios de comunicacion,
consumo, energia, juventud, cultura, educacion, economia, investigacion, pesca, salud
publica... Dentro de ellos, hay un grupo que es el que ahora nos interesa de cara al
conocimiento del tema que nos ocupa. Estas materias son: derechos humanos, justicia y

libertad.

La UE se ha ido formando a lo largo de los afios mediante los diferentes Tratados
de constitucion y durante toda esta larga etapa y hasta nuestros dias, el cometido
primordial ha sido el de poder alcanzar un futuro politico, econémico y social comun.
Como hemos dicho, dentro de las materias a tratar por la UE, encontrabamos tres
fundamentales por la razon de que son estas las que van a dar pie a la creacion del Espacio
Judicial Europeo. En un primer momento los diferentes tratados constitutivos no
contemplaban idea alguna sobre este concepto, tan solo un articulo del TCE, relativo a la
cooperacion judicial. El problema surgié cuando se firmé el Acta Unica Europea
destinada a la consecucion de un Mercado Unico para lo que fue necesario acabar con las
fronteras internas de cada pais y seguidamente con el control fronterizo entre Estados, lo
que provoco la necesidad de crear medidas de proteccion y seguridad, medidas capaces
de armonizar y estrechar los vinculos judiciales y policiales de todos los paises miembros
para asi dotar a la libre circulacion de seguridad para el ciudadano y es asi como nacio el

Espacio Judicial Europeo.

Este concepto se ird ampliando a razon de los diferentes tratados que iran

construyendo a lo largo de la historia lo que hoy conocemos como Union Europea.

Dentro del entramado de cooperacion judicial a nivel europeo, esta se divide en las
diferentes ramas del derecho a tratar; la cooperacion civil, mercantil y la cooperacioén
penal, tratada con mayor interés y desarrollo que las dos anteriores por la finalidad que
persigue; acabar con la delincuencia organizada transfronteriza y por la proteccion que
otorga a todos los ciudadanos de la UE. Esta cooperacion supuso la lucha conjunto de los
diferentes EEMM contra el terrorismo, donde los atentados del 11-S impulsaron
definitivamente esta cooperacion habiéndola efectiva a través de los diferentes
instrumentos juridicos y cuerpos de seguridad, como veremos a lo largo del trabajo y en

concreto, a través de la OEDE o “euro-orden”, donde cabe sefialar que Espafia ha sido el

de consulta: 14 de septiembre de 2018. https://www.radoctores.es/doc/1VI14N1-2010 1-
numerocompleto.pdf.




pais mas comprometido en cuanto a su desarrollo debido a que sufria ya a nivel interno
amenazas graves de terrorismo por parte del comando ETA y un ataque a gran escala
como fueron los atentados del 11-M. El Espacio Judicial Europeo no solo tiene efectos
dentro de sus fronteras; sino que la UE al crearlo produce efectos en terceros paises
fronterizos y mas en concreto con aquellos que pretenden incorporarse a la union.
También con las diferentes organizaciones internacionales ya que seria dificil garantizar
una seguridad europea sin tener en cuenta el contexto internacional, donde también

surgen problemas que afectan a la UE y que por ende deben afrontar.

Zygmunt Bauman refleja muy bien la idea que pretendo transmitir de una Europa en
constante cambio y unida por objetivos comunes de lucha y mejora afirmando que
“Europa es algo que se descubre; Europa es una mision: algo que se hace, se crea, se
construye. Y hace falta mucha inventiva, determinacion y esfuerzo para llevar a cabo tal
mision. Tal vez sea un trabajo que nunca termina, un reto aun por superar en su totalidad,

una posibilidad siempre pendiente”.

II. EL ESPACIO JUDICIAL EUROPEO Y LA COOPERACION JUDICIAL EN
LA UNION EUROPEA.

1.1. Antecedentes a la regulacion del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

En el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, ya en los afios 50, conviven
dos corrientes de pensamiento: por un lado, una idea mas europeista basada en una alianza
politica y otra, cuyo deseo inicamente es el de una unién econdmica.? Asi nace la CECA3,
que fue el primer paso de unidon econdémica y politica, reflejo de esas dos corrientes de

pensamiento.

2 BARAS GONZALEZ, Marcos. “El Espacio penitenciario europeo . Madrid: ed. Ministerio del interior,
Secretaria  General Técnica. 2013. Fecha de consulta: 2 de octubre de 2018.
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Espacio
_Penitenciario_Premio_VK 2012 Web.pdf.

3 La CECA nacid a través del Tratado de Paris en 1951 con sus 6 fundadores: Alemania, Bélgica, Francia,
[talia, Luxemburgo y Paises Bajos.



En 1957 se firma el Tratado de Roma con el que nace la CEE y la EURATOM,
reflejo del camino que se iba abriendo hacia la idea de unidad y colaboracion. El concepto
de Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia no aparece como tal hasta la modificacion
del TUE que realizo el TA, pero su origen se encuentra en el Titulo VI del originario
TUE. Dos acontecimientos importantes marcaron el inicio y desarrollo de este concepto;
por un lado, la creacion del “Grupo Trevi™ en el Consejo Europeo de Roma en 1975, por
otro, los Acuerdos de Schengen a través de la cooperacion intergubernamental por el que
en 1985 Alemania, Francia, Luxemburgo, Holanda y Bélgica firman el primer acuerdo
de supresion de fronteras y no sera hasta 1990 cuando se firme el Convenio de aplicacién

de los Acuerdos de Schengen.’

En 1986 tuvo lugar la firma del Acta Unica Europea, que introduce en el Tratado
de la Comunidad Econdémica Europea el articulo 8A con el que se establece un tiempo
determinado para fijar el mercado interior sin fronteras fisicas, lo que les llevo
necesariamente a intensificar la cooperacion en justicia y proteccion estableciendo
medidas para su consecucion. Con el Tratado de la Union Europea o Tratado de
Maastricht se incluye en la UE los asuntos de justicia e interior.® Fue firmado el 7 de
febrero de 1992 y aboga por una “cooperacion estrecha en el ambito de la justicia y de

los asuntos de interior” como figura en su articulo B. Ello se plasma en el titulo IV del

4 Se trata de la reunion de los ministros de Justicia e Interior de los diferentes Estados miembros, en el
ambito de la Cooperacion Politica Europea, para poner en comln cuestiones politicas de estos &mbitos y
en particular la materia de orden publico. Esta recogido como un objetivo de la UE en el parrafo 2 del
articulo 3 del TUE que establece que “la UE ofrece a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y
justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente
con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y de prevencion
y lucha contra la delincuencia.”. GOBIERNO DE ESPANA, Ministerio de Asuntos Exteriores, Union
Europea y Cooperacion. “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”. Madrid: 2016. Fecha de consulta:
10 de octubre de 2018.
http://www.exteriores.gob.es/Portal/gl/PoliticaExteriorCooperacion/UnionEuropea/Paginas/Espacio-de-

libertad.aspx.

5 Estos Estados pretendias una mayor eficacia de esa cooperacion por lo que estos paises firmaron este
Acuerdo estrictamente intergubernamental, pero que pretendia superar las formas y limitaciones de la
cooperacion tradicional.

¢ Hace referencia a una cooperacion tradicional entre estados soberanos, que en funcién de su caracter
autéonomo y soberano pactan con otros de manera expresa los mecanismos de cooperacion que estiman
convenientes, normalmente a través de tratados bilaterales, aunque también pude darse a través de
convenios multilaterales, utilizando, en otros caos, mecanismos diferentes, tales como la reciprocidad. Este
tipo de cooperacion tiene ciertas caracteristicas que lo diferencian, entre las cuales podemos encontrar: el
canal de comunicacion que es la via diplomatica; los actos y formas, evitando la inmision en la soberania
estatal; el tipo de delito. JUANES PECES, Angel. “Cooperacién juridica Penal internacional”. Madrid:
ed. Memento Experto, Francis Lefebvre 2016.



TUE’. Esta idea se encuentra subordinada a la libre circulacion de personas,
estableciéndolo como una compensacion de los problemas de seguridad que pudieran
surgir en su realizacion plena®, optando por la cooperacion intergubernamental. Esta
cooperacion se llevo a cabo a través de un intercambio de informacion y conductas de los
Estados, dentro del articulado de la Comision, pero, no se encontraban ni en un dmbito
superior ni tendrian una aplicacion directa debido a que se trataba de actos nuevos que

diferian de los recogidos en el TCEE.

Posteriormente, se comienzan a percibir carencias que el TM no pudo solventar y
por ello se vieron en la necesidad de modificarlo a través del Tratado de Amsterdam®
llevando a cabo una reorganizacion de las materias contenidas en el titulo VI que tuvo su
reflejo en el Consejo Europeo de Tampere en octubre de 1999, ademdas de un nuevo
tratado que fue el Tratado de Niza'®, que también supuso una reforma importante pero ya

no basada en una reorganizacién sino en aspectos concretos del TA.

Ambos tratados, el TA y el TN introdujeron medidas muy importantes para el
desarrollo del que seria el ELSJ pero que seguia conteniendo carencias que en un futuro
impedirian conseguir tal objetivo. Estas carencias se reflejaban en que el contenido del
titulo VI del TUE poseia una naturaleza juridica y un poder vinculante incierto y ello se
reflejaba en que ese contenido mas que obligatoria era perceptivo; ademés de que el
Consejo tenia un papel de suma importancia, dejando un espacio muy reducido de
actuacion al resto de instituciones, lo que desembocod en un menos control politico y
judicial. Por otro lado, un error en la plasmacion de dos ideas fundamentales de cara a la
consecucion de ese espacio; por un lado, la seguridad interior y por otro la libre

circulacion de personas!!. Mencion especial merece el Tratado de Lisboa, firmado en

7 Tratado de la Unién Europea, Titulo IV articulo K a K9. Disposiciones relativas a la cooperacion en los
ambitos de justicia y de los asuntos de interior.

8 LIROLA DELGADO, Isabel. “El ciudadano europeo ante la cooperacion policial y judicial en materia
penal”. Op. Col. OLESTI RAYO, Andreu. “Las incertidumbres de la Union Europea después del Tratado
de Amsterdam”. Barcelona: ed. Boch 2000.

° El TA se encuentra en vigor desde el 1 de mayo de 1999.

19 El TN entré6 en vigor el 1 de febrero de 2003 aunque su firma se produjo con bastante antelacion, el 26
de febrero de 2001.

' Los aspectos relacionados con la libre circulaciéon se regulaban fundamentalmente en el ambito
comunitario y los relacionados con la seguridad en el llamado “tercer pilar” que se encontraba a medias
entre lo comunitario y lo intergubernamental, pero con predominio de este ultimo. ALCOCEBA, M°
Amparo. “Fragmentacion y diversidad en la construccion europea”, Valencia: ed. Tirant lo Blanch 2005.
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Lisboa en diciembre de 2007 y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de diciembre de
2009, vino a sustituir a la fallida Constitucién Europea de 2004. No es un tratado al uso
ya que modificé a los anteriores tratados y los llevd a su consolidacién, por lo que el
Tratado de la Union Europea conservara su rabricay el Tratado de la Comunidad Europea
pasara a ser llamado Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Asi mismo, la
Comunidad Europea se convierte en la UE, dando asi al sistema mayor coherencia y

sencillez redisefiando la antigua estructura en pilares'?.

Ahora, el marco normativo estaria formado por el TUE, regulando aspectos
esenciales y temas de politica exterior y seguridad comun y, por otro lado, el TFUE,
basado en el funcionamiento de la Union de cara a temas como la estructura,

competencias, instituciones y aspectos financieros, entre otros.'?

En cuanto al ELSJ, el apartado 2 del articulo 3'* del TUE configura a este como objetivo
principal, entre otros, lo que viene a refundir lo que se contenia en el antiguo articulo 2
del TUE. Podemos decir que es con el TL con el que se consolida esta figura y se produce

un avance importante de cara a su procedimiento y también en aspectos mas sustantivos.

Este Tratado se ocupa de reorganizar las diferentes competencias que van a tener las

instituciones que conforman la UE de cara al ELSJ.

El Tratado de Lisboa supuso la creacion y el asentamiento definidito del ELSJ, lo
que supuso un reto armonizacion entre los diferentes Estados Soberanos. Los diferentes
Estados miembros ceden competencias y ello supone un limite a su soberania nacional,
pero ello garantizard el correcto funcionamiento de las reglas de mercado y a
consecuencia de este, de la consolidacion del espacio europeo de libertad, seguridad y

justicia.!”

12 Fye el tratado de Maastricht el que a través de estos “pilares” confirid méas competencias a la Comunidad
Europea. El primero de ellos lo integraban las Comunidades Europeas y las competencias transferidas por
los Estados soberanos a la Comunidad; el segundo, por | apolitica exterior y de seguridad y el tercero, por
la cooperacion en justicia y asuntos de interior.

13 JIMENO BULNES, Mar. “La conclusién del Tratado de Lisboa: avances y concesiones en materia de
cooperacion judicial”. Diario la Ley 2008, pag. 27 y ss.

14 Articulo 3, apartado 2 del TUE. “La Unidn ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad
v justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjuntamente
con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y de
prevencion y lucha contra la delincuencia”.

15 ORTIZ VIDAL, M* Dolores. “Espacio Judicial europeo y Tratado de Lisboa: hacia un nuevo derecho
internacional Privado”. Revistas Uc3m, pag. 377 y ss.
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1.2. La Cooperacion judicial en los ambitos Civil, Mercantil y Penal.

En el ELSJ siempre se ha observado un cierto desequilibrio tendente a dar mayor
regulacion a la cooperacion penal en detrimento de la referida a los ambitos civil y
mercantil, pero no por ello menos importante. La cooperacion nace en un primer
momento por su regulacion en convenios internacionales para ser incluida més tarde en
el TM refiriéndose a ella como “cuestion de interés comun” y mas tarde reflejada en el
TA situdndolo en una esfera comunitaria vinculada estrechamente a la libre circulacion
de personas. Durante el consejo de Tampere se llego a la conclusion de que las personas
y empresas no pueden verse afectadas a la hora de ejercer sus derechos por la
incompatibilidad o dificultad de los diferentes sistemas juridicos y administrativos de los
EEMM.'® Ello se vio reforzado y confirmado por los Protocolos de Estocolmo (2009-
2014) y la Haya (2004). Como hemos dicho la cooperacion civil se basa en la libre
circulacion de personas y a ello debe acompaiar necesariamente las diferentes medidas
para asegurar que todas las personas ejerzan todos los derechos vinculados a su estado

civil.'” Entre las diferentes materias a tratar en esta cooperacion encontramos:

- La referida al reconocimiento y ejecucion dictadas en materia de alimentos,
garantizando las medidas provisionales que pudieran darse.
- Reconocimiento de las medidas judiciales y extrajudiciales en el campo del

derecho de familia y matrimonial, asi como en materia de sucesiones.

16 Consejo Europeo de Tampere 1999. Conclusiones: “Crear un verdadero espacio de libertad, seguridad y
justicia en el que las personas puedan recurrir a los tribunales y a las autoridades de cualquier Estado
miembro con la misma facilidad que a los del suyo propio”.

17 JIMENO VULNES, Mar. “Perspectiva actual del espacio judicial europeo en materia civil y penal.
Especial incidencia en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia’; en: “Nuevas aportaciones al espacio
de libertad, seguridad y justicia: hacia un derecho procesal europeo de naturaleza civil y penal” op.col
GIMENOS VULNES, Mar. Granada, ed. Comares 2014.
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Dentro del ambito de la cooperacion mercantil, focalizamos su razén de ser en la
creacion del Mercado Unico. Constituye un impulso vital para la economia europea y ello
se debe a que posibilita que personas, bienes, servicios y capital circulen con total libertad

y seguridad.

La cooperacion judicial y policial nace a finales de los afios noventa, proclamado por
el TA y a la vez que las politicas de inmigracion y asilo; que conforman el puto basico
del ELSJ, ya que anteriormente habia sido parte intergubernamental de unos de los pilares
que establecia el TM. Se vio la necesidad de dotar al nuevo espacio sin fronteras interiores
de la seguridad suficiente para hacer frente a la criminalidad organizada que hoy
encuentra en la eliminacion de fronteras, necesaria para la consecucion del mercado

inico, una puerta abierta para llevar mas alla de su territorio sus actividades delictivas.!8

Los dirigentes europeos tras los Consejos de Tampere, la Haya y Estocolmo
elaboraron estratégicas legislativas y operativas en el espacio de libertad, seguridad y
justicia, con arreglo al articulo 68 del TFUE. Los diferentes EEMM vieron la necesidad
de trabajar juntos en la esfera procesal y penal y en concreto, a tres grupos de delitos de
maxima preocupacion para ellos: el narcotrafico, la corrupcion y el terrorismo. Dos
acontecimientos terroristas marcaron como objetivo prioritario el fortalecimiento del
ELSJ; estos fueron: los atentados terroristas del “11-S” en los Estados Unidos (2001) y

mas tarde, en 2004, en Espaia, con los atentados del “11-M”.

La gran mayoria de los Estados marca su jurisdiccion como exclusiva y
excluyente de cara a la intervencion de otros Estados en cuanto al orden jurisdiccional
penal'® y ello es asi porque esta idea se basa en el principio de territorialidad. Si bien es
cierto, que se reservan una serie de delitos que vendrian a encuadrarse dentro de lo que

se conoce como delincuencia universal??. La dimension internacional de la criminalidad

'8 MARTIN DIZ, Fernando. “La conveniencia de procesos penales supranacionales: el caso de la Unién
Europea”; en: “Hacia un verdadero espacio judicial europeo”; op.col. M. BUIOSA VADELL, Lorenzo.
Ed. Comares Granada, 2008.

19 Ley Organica del Poder Judicial (L.O. 6/1985 de 1 de Julio. Analizando su articulo 4 podemos afirmar
que el Estado espafiol ejerce jurisdiccion sobre las personas, materias y territorio segun se establece en la
Constitucion y en las leyes, claro reflejo de la exclusividad de jurisdiccion de un Estado soberano. Pero en
sus articulos siguientes se establece un tandem entre la obligatoriedad de imponer la jurisdiccion espafiola
y la necesidad de tener presente los acuerdos internacionales o convenios ratificados por Espana para poder
hacer efectiva la tutela judicial.

20 En realidad, se trata de excepciones al principio de territorialidad. Encontramos en el art 23 LOPJ

(apartados 3° y 4°) primero una lista de delitos de interés superior, que en este caso para el Estado espafiol
seria La Corona, traicion al Estado, etc.; cuyo enjuiciamiento corresponderia en exclusiva al estado esparfiol.
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hace necesario el acercamiento de acciones penales entre los diferentes Estados
Miembros, llegando a conexionar su jurisdiccion interna con las diferentes sendas

legislativas europeas para prevenir o castigar el crimen organizado.

Los diferentes organismos de la UE y en concreto la Comision europea, procedid
a elaborar los llamados Libros Verdes?', de muy variados temas y en concreto uno de
ellos dedicado a los conflictos de jurisdiccion y principio non bis in idem. Este Libro
Verde de 2005 proponia una serie de mecanismos para elegir la jurisdiccidon mas
conveniente y en todo caso, evitar un doble enjuiciamiento por un mismo delito que, como
veremos, ello supondréa uno de los principios fundamentales sobre los que se inspiran la

cooperacion penal.

Pero antes de estos Libros verdes encontrabamos referencias a este acercamiento de
jurisdicciones en el TUE en su reforma por el TA, Programa de la Haya, en la fallida
Constitucion Europea, el TFUE conjuntamente con el TL y en un marco internacional,
cabe destacar las tres Convenciones de Naciones Unidas referentes a los tres delitos?? de

maxima importancia:

- Convencion de Viena contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas de 1988.

- Convencion de Palermo contra la Delincuencia Organizada Transnacional de
2000.

- Convencion de Mérida (México) contra la Corrupcion.

Por otro lado, delitos que representan un interés internacional de cara a su persecucion y enjuiciamiento y
por lo tanto debemos abandonar la idea de exclusion (trafico de drogas, terrorismo, genocidio, pirateria...).

21 “Los Libros Verdes son documentos publicados por la Comision Europea cuyo objetivo es estimular una
reflexion a nivel europeo sobre un tema concreto. Los Libros Verdes invitan a las partes interesadas
(organismos y particulares) a participar en un proceso de consulta y debate sobre las propuestas que
presentan, y pueden dar origen a desarrollos legislativos que se reflejan en Libros Blancos”. Alglin
ejemplo podria ser el ya mencionado sobre conflictos de jurisdiccion o también sobre la construccion de
mercados de capitales. EUR-LEX. “El acceso al derecho de la Union Europea, glosario de la sintesis”.
Bruselas: 2003. Fecha de consulta: 13 de septiembre 2018.
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/green_paper.html?locale=es.

22 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas. “Cooperacién judicial penal en la Unién Europea: algunas
experiencias organicas para hacer frente a la delincuencia grave con dimensiones transfronterizas”, en:
“Hacia un verdadero espacio judicial europeo”, op.col. BUIOSA VADELL, Lorenzo M., Granada ed.
Comares, 2008.
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Por otro lado, se crearon una serie de “cuerpos™? destinados a entrelazar
ordenamientos, mejorar su comprension y dotar de rapidez y eficacia la cooperacion
judicial. Entre ellos encontramos a los Magistrados de enlace que fue la primera creacion
tanto en materia penal como civil, con labores de intermediacion e informacion; La Red
Judicial Europea Penal, creado en 1997 cuyo objetivo principal es mejorar la cooperacion
judicial en la lucha contra la delincuencia grave actuando mediante un contacto directo
entre los diferentes Estados; la Eurojust, creada en 2008 que tiene como prioridad
eliminar los diferentes obstaculos que impedian una cooperacién judicial plena, con un
papel esencial en la lucha contra el terrorismo. La Europol supone la idea de una oficina
europea de policia, cuyo inicio tuvo lugar en 1991, en el consejo europeo de Luxemburgo
y reforzado en Tampere. Su principal cometido es el de mejorar la cooperacion policial
entre los diferentes EEMM vy lucha contra la delincuencia organizada, terrorismo y otros

delitos graves que puedan afectar a mas de un Estado Miembro.

El principio de reconocimiento mutuo representa la piedra angular de la cooperacion
judicial penal dentro de la UE y su fundamento se encuentra en la confianza mutua entre
los estados miembros que, sin perjuicio de la coincidencia o no de sus respectivos
sistemas punitivos, estos deben ser considerados equivalentes,?* es decir, las posibles
diferencias en la calificacion o consideracion de conductas punibles, los diferentes
procesos de enjuiciamiento penal y las considerables diferencias en las garantias de
derechos fundamentales, no pueden suponer en ningin momento un obstaculo para la
ejecucion y eficacia de resoluciones judiciales penales en el territorio de la UE. Ello se

debe a que todos los EEMM poseen unos valores y objetivos juridicos comunes.

Su origen se encuentra en la Comision Europea de Tampere en 1999. En las
conclusiones de la presidencia® se establece que: “un mejor reconocimiento mutuo de las

resoluciones y sentencias judiciales y la necesaria aproximacion de la legislacion

23 CARMONA BERMEIJO, Julieta. “Instituciones de apoyo a la Cooperacion: Red Judicial Europea,
Eurojust, Europol, Interpol, Magistrados de Enlace, IberRed”, Consejo General Del Poder Judicial.
Escuela Judicial. Red Europea de Formacion Judicial 2013.

24 HOYOS SANCHO, Monserrat. “El principio de reconocimiento mutuo como principio rector de la
cooperacion judicial europea”; en: “Cooperacion judicial civil y penal en el ambito de la Unién Europea:
instrumentos procesales” op.col. IMENO BULNES, Mar. ESCALADA LOPEZ, Luisa. Barcelona ed.
Boch 2007.

25 European Parliament. Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999. Conclusiones de la
Presidencia. Fecha de Consulta: 10 de Julio de 2018. Apartado B. VI.
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facilitaria la cooperacion entre autoridades y la proteccion judicial de los derechos
individuales. Por consiguiente, el Consejo Europeo hace suyo el principio de
reconocimiento mutuo que, a su juicio, debe ser la piedra angular de la cooperacioén
judicial en materia civil y penal en la Union. El Principio debe aplicarse tanto a las

sentencias como a otras resoluciones de las autoridades judiciales. (...)”.

Encontramos otros principios relevantes de cara a la unificacion de los diferentes
ordenamientos comunitarios como sin el principio de atribucion, subsidiariedad y
proporcionalidad®®. Refriéndonos al primero de ellos, debemos aclaras que la UE actia
en base a las competencias cedidas por los Estados en los diferentes Tratados y que
aquellas que no han sido conferidas corresponderan en todo caso a los EEMM. La
subsidiariedad se refiere a aquel supuesto en el que, sin ser competencia propia de la UE,
el Estado no puede hacer frente a ella y por lo tanto, se determina la intervencion europea.
Por ultimo, el principio de proporcionalidad aboga por una actuacion de la Union limitada
a la consecucién de los objetivos sefialados por los Tratados. Otro aspecto importante
pero que se encuentra mas relacionado con el aspecto de libertad de este espacio, es el
referido al respeto e integridad de los derechos y libertades fundamentales conjuntamente.
Fue llevado a cabo en el Plan de Accion de la Comision en 2010, por el que se aplicaba
el Programa de Estocolmo. Con ello podemos observar un cambio en las politicas de la
Union, mas encaminadas a la esfera de la libertad, pero sin abandonar la prioridad que

supuso y supondra la seguridad.

Finalmente, en la finalizacion del Programa de Estocolmo?’, en junio de 2014 se
definieron en el parrafo 3° de las Conclusiones las estrategias para los siguientes afios en
el ELSJ donde ahora, el principal problema se centraba en hacer efectivo el cuerpo
juridico de la unidn construido a lo largo de todos estos afios. Se debe garantizar su
1déntica aplicacion en todos los EEMM y que estos cumplen sus mandatos, especialmente

de cara a la adaptacion de sus ordenamientos internos al de la Union,?® incidiendo también

26 Contemplados en el actual articulo 5 del Tratado de Lisboa.

27 Posteriormente a Tampere y al Programa de la Haya, tuvo lugar el Programa de Estocolmo. Este nuevo
programa tenia como objetivo lograr aquellas pautas marcadas por los anteriores programas y enfrentarse
a los desafios futuros. Por ello, el Consejo Europeo adopto este nuevo programa de caracter plurianual,
para el periodo 2010-2014. En ¢él se definen las orientaciones estratégicas de la programacion legislativa y
operativa del espacio de libertad, seguridad y justicia de conformidad con el art. 68 del TFUE. ARIAS
RODRIGUEZ, José Manuel. “El programa de Estocolmo ”. Diario la Ley 2012 pag. 37 y ss.

2 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. “La dimensién exterior del espacio de libertad, seguridad
y justicia de la Union Europea”, Madrid: ed. lustel 2012.

16



en la necesidad de una politica de inmigracion, asilo y fronteras eficientes y bien
gestionadas, politica antiterrorista eficaz y reforzar la confianza reciproca en los

respectivos sistemas de justicia.?’

1.2.1. Instrumentos juridicos de la Cooperacion judicial penal.

En un primer momento los instrumentos de los que se podian valer las
instituciones de la UE, principalmente el Consejo, para cumplir con el objetivo de una
Europa unida contra la delincuencia organizada se reflejaban en el antiguo articulo 34 del
TUE. Se trataba de una serie de actos juridicos ad hoc, creados a medio camino entre lo
comunitario y lo intergubernamental. Fue a través del TA que se procedio a sustituir a los

previstos en el TM (posiciones comunes, acciones comunes y convenios).

Gracias al TL se lleva a cabo una “comunitarizacion” de estos instrumentos de
cooperacion judicial y también policial cuya finalidad es extender las fuentes del derecho
de la UE a estos ambitos. Se necesitaba de la unanimidad del Consejo para adoptar tales
normas y a propuesta de cualquier EEMM o de la propia Comision, pero con consulta
previa al Parlamento Europeo’® aunque si es cierto que esta consulta carecia de caracter

vinculante para el Consejo.

En cuanto al control de estos instrumentos el TJUE se reservaba ciertas

competencias, pero quien poseia el papel principal, como hemos dicho, era el Consejo.

A continuacidn, analizaremos los instrumentos de los que se valia la UE y en concreto el
Consejo para aplicar su normativa ya que es importante aclarar que, no siendo derogados,
anulados o modificados expresamente, estos continuaran produciendo efectos juridicos.

Las Posiciones Comunes tratan de establecer el enfoque pretendido por la UE sobre una
materia en concreto donde los EEMM deben cumplir de cara a las organizaciones

internacionales y a las conferencias internacionales por ello decimos que su fuerza de

29 ALONSO MOREDA, Nicolas. “Cooperacion Judicial en materia penal en la Unién Europea: la euro-
orden, instrumento privilegiado de cooperacion”. Navarra: ed. Aranzadi 2017. Revista Electronica de
Estudios Internacionales (REEI) 2007, pag. 41y ss.

30 Vemos reflejado en esta toma de poder como el Consejo ostenta un papel principal y sigue siendo el
protagonista indiscutible, aunque también es cierto que cede parte de ese protagonismo al Parlamento
Europeo. MOREDA ALONSO, Nicolas. “Cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea: la
euro-orden, instrumento privilegiado de cooperacion”. Navarra: ed. Aranzadi 2017.
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obligar es minima ya que se trata de dar cara ante actos intergubernamentales y carece de
medidas coercitivas. Aun asi, el TJUE sefialo su obligatoriedad en base al principio de
cooperacion leal’! establecido en el historico caso “Pupino” por el cual el TJUE
determind que seria imposible que la UE cumpliera con su mision si el principio de
cooperacion leal no se impusiera también en el ambito de la cooperacion policial y penal

entre los EEMM vy las instituciones??.

Las Decisiones Marco tratan de aproximar las distintas disposiciones legales y
reglamentarias de los EEMM siendo estos los encargados de la consecucion de la forma
y medios. Este tipo de instrumento obliga en cuanto al resulta final que deba obtenerse,
pero en ningun caso tiene un efecto directo. Las Decisiones Marco han supuesto el
instrumento juridico europeo mas importante, ya no solo por su elevado uso, sino por las
caracteristicas que posee y ello ha llevado a que sea el instrumento elegido para

desarrollar y regular la Orden Europea de Detencion y Entrega.

Las Decisiones estan dedicadas a otros objetivos presentes en el anterior titulo IV
del TUE. En cuanto a su naturaleza juridica cabe sefialar que al igual que las anteriores
son obligatorias para los EEMM pero que careceran de efecto directo. Aun asi, los
Estados deberan adoptar medidas para trasponerlas a sus diferentes ordenamientos, en la

mayoria de los casos, si bien es cierto, que su capacidad de actuacion es muy reducida.

Los Convenios celebrados en el seno de la Union son en realidad Tratados
Internacionales, pero con ciertas peculiaridades. Serd en Consejo el encargado de
celebrarlos y los EEMM de adoptarlos tras su entrada en vigor siendo necesario el
consentimiento de la mitad de los Estados miembros, tras lo cual se convierten en normas

de caracter internacional. En la practica su uso ha sido escaso.

Por tultimo, mencionar ciertos instrumentos que se encuentran fuera de dicha
regulacion ya que estos son emitidos por las diferentes instituciones y 6rganos de la UE;

se trata de los actos atipicos e instrumentos irregulares. Evidentemente estos van a carecer

31'A través de la sentencia dictada en 2005 por el TIUE se establecié un punto histérico por el cual se
obligaba a jueces nacionales a interpretar su derecho conforme a las decisiones marco relativas a la
cooperacion policial y judicial en materia penal. Este principio de interpretacion ha supuesto ciertos
inconvenientes, principalmente el relativo a su similitud con el efecto directo der las sentencias de la UE.
MUNOZ DE MORALES ROMERO, Marta. “Comentario al Caso Pupino”. La Mancha: ed.
Publicaciones del Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales 2006. Fecha de consulta: 3 de noviembre
de 2018. http://www.cienciaspenales.net/files/2016/10/8marta-munoz-de-morales.pdf.

32 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién europea de 16 de junio de 2005 (asunto C-355/04
P, Segi y otros apartados 42).
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de vinculacion para los Estados y ademas han tenido una critica elevada debido a que se
han utilizado, por un lado, para evitar el uso de los instrumentos vinculantes y por otro,

la falta de transparencia que los mismos desprenden.

En la practica, estos instrumentos dejaron mucho que desear debido a los numeros
defectos en su aplicacion. Debido a ello, se procedio a una revisién conjunta de todos
ellos, primero a través de la fallida Constitucion Europea, para més tarde llevarlo a cabo
a través del Tratado de Lisboa. Ahora, los instrumentos a través de los cuales se llevan a
cabo sendas cooperaciones son las Directivas y los Reglamentos fundamentalmente y
aquellos anteriores al TL seguirdn surtiendo efectos en tanto en cuanto no sean

modificados derogados o anulados??.

1.2.2. La Decision Marco como instrumento elegido para regular la euro-orden.

La primera plasmacion®* del principio que constituye la columna vertebral de la
cooperacion penal en la UE, el principio de reconocimiento mutuo, tuvo lugar a través de
la DM 2002/584/JAI del consejo, de 13 de junio de 2002 para regular la OEDE, a la que
siguen otras normas que también han plasmado ente principio. Se trata de un instrumento
cuyo objetivo fue el de sustituir la antigua extradicién, regulada de una forma
convencional, a través de diversos tratados. En efecto, el articulo 31.1 de la DM establece
que sus disposiciones pasaran a “sustituir” a partir del 1 de enero de 2004 a aquellos
tratados multilaterales referentes a la extradicion, basdndose en un sistema de entrega
entre autoridades®>. Esta DM plasma a través de la confianza reciproca de los estados
revelado por el principio citado, un mecanismo de persecucion de delitos europeos mas
simplificado y eficaz para poder alcanzar el objetivo promulgado por la UE (articulo 2

del TUE) respecto al ELSJ.

33 Articulo 9 del protocolo niimero 36 sobre las disposiciones transitorias, anejo al TUE y al TFUE.

34 Dicha calificacion se encuentra en el parrafo sexto del Predmbulo de la DM 2002/584/JAI del consejo,
de 13 de junio de 2002.

35 Apartado 5 del preambulo de la Decision Marco. En un sentido similar, la Ley 3/2003, de 14 de marzo,
por la que dicha Decision Marco fue objeto de transposicion en nuestro pais (BOE n°® 65, de 17 de marzo)
se autocalifica como “una ley que introduce modificaciones tan sustanciales en el clasico procedimiento de
extradicion que puede afirmarse sin reservas que éste ha desaparecido de las relaciones de cooperacion
judicial entre los Estados miembros de la Union Europea”.
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Este novedoso instrumento naci6 en el TA el cual lo incorpord como fuente del
derecho al TUE.*® Su adopcion se llevo a cabo en base a los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad, ya que no es una competencia que posea en exclusiva la Unidn, si no
que deja en manos de los diferentes Estados su transposicion y desarrollo. En base a ello,
los Estados tienen un gran margen de actuacion lo que traducido en la practica vendria a
significar que la normativa de unos estados serd mas restrictiva que la de otros dando

como resultado diferentes regulaciones en una misma materia.

En el transcurso de la adopcidon de este instrumento, surgio la duda de si su
eleccion seria la acertada dandole prioridad por encima de los Convenios. Ello se plasmo6
como cuestion prejudicial ante el TJUE3” donde el recurrente principal establecio dos
ideas por las cuales la eleccion de la DM no seria la acertada: por un lado, los referidos

al Derecho de la Union y el otro en relacion al Derecho Internacional de los Tratados.®

El debate principal se centr6 en la armonizacion o aproximacion de las
legislaciones europeas necesaria en la elaboracion de la OEDE; para lo que el litigante
principal (Advocaten voor de Wereld) reclamo6 que la DM no puede llevar a cabo esta
tarea debido a que el TUE en su momento otorgd competencia exclusiva en esta materia
a la Unidn en ambitos concretos como la delincuencia organizada, el terrorismo y el
trafico ilicito de drogas. Ademas de su llamada a la 16gica afirmando que si la extradicion
viene a ser sustituida por la euro-orden, esta no existia en los diferentes ordenamientos
internos y por ello no habria razon para proceder a la aproximacion. A ello, el TJUE aclara
que la aproximacion de las legislaciones no solo procede en el ambito sustantivo, es decir,
en normas relativas a los elementos constitutivos y relacionado con los delitos previstos
en el articulo 31.1.e TUE. Esta aproximacion para la figura de la euro-orden, debe darse
en el plano de los requisitos, procedimientos y efectos de la entrega y no como en tipos

penales.

Por otro lado, el TJUE no olvidé el principal motivo de la creacion de la OEDE a

través de este instrumento; la Cooperacion Judicial y Policial en el ambito penal,

36 El articulo 32.2 b del TUE sefiala a la DM como instrumento de aproximacion legislativa y reglamentaria
entre los EEMM.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, asunto C-303/05 de 3 de mayo de
2007. Caso Advocaten voor de Wereld VZW y Leden van de Ministerraad.

38 SANCHEZ LEGIDO, Angel. “La euro-orden, el principio de doble incriminacién y la garantia de los
derechos fundamentales”. Revista Electronica de Estudios Internacionales (REEI) 2007, pag. 28 y ss.
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apoyandose en la afirmacion de que el TUE no obliga a la utilizacion de ningin
instrumento determinado para la consecucion de este objetivo.?® Por otro lado, este
Tribunal reconocié también que, de hecho, podria haber sido regulado por Convenio pero
que el Consejo estd totalmente legitimado para la apreciacion de uno u otro mecanismo

siempre que cumpla con los requisitos para la adopcion de uno u otro.*°

En conclusion y aun con todo lo anterior, podemos decir que posiblemente hubiera
sido acertado proceder a la eleccion del sistema de fuentes general, abandonando las del
antiguo “tercer pilar” y dar asi mayor consistencia a las normas, lo que intento la fallida
Constitucion Europea abogando por una unica tipologia para todos los actos de la UE*' y
que no llegd a cumplirse hasta la entrada en vigor del TL que llevo el sistema general de

fuentes al antiguo “tercer pilar”.4?

III. EL INSTRUMENTO PRIVILEGIADO DE COOPERACION JUDICIAL
PENAL: LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA.

2.1. Concepto y evolucion legislativa. De la extradicion a la euroorden.

La primera cooperacion en materia penal surgida en el seno del Consejo de Europa
fue el Convenio Europeo de Extradicion en paris a 13 de diciembre de 1957. Su objetivo
fue la unificacion de toda la materia relativa a extradicion y asi consiguid que fuera

aprobada y ratificada por los 28 Estados Miembros de la UE.

El Convenio de 1957 fue el de mayor importancia ya que, al margen de los diversos

tratados multilaterales o bilaterales, este estaba integrado por los veintiocho EEMM de la

39 Ello es asi porque ni en los preceptos que definen esos objetivos (art. 31.1.a y b TUE), ni en el precepto
especificamente dedicado a regular con caracter general esos instrumentos (art. 34.2 TUE), no se establece
distincion alguna en cuanto al tipo de instrumento a utilizar.

40 STJUE, de 3 de mayo de 2007, asunto C-303/05. “Cualquier otra interpretacion, sin apoyo en el articulo
34 UE, apartado 2, ni en ninguna otra disposicion del TUE, conllevaria le riesgo de que la facultad
reconocida al consejo de adoptar decisiones marco en los ambitos que antes estaban regulados mediante
convenios internacionales se ve privada sustancialmente se su efecto util”.

41 Articulo I-33 y ss del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa.

42 Articulos 82 y ss y 282 y ss del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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Union Europea y ha supuesto, hasta la adopcion de la OEDE, la inica norma en materia
de extradicion aplicable a todos los Estados por igual. Por ello, a través de ¢l apreciaremos
las diferencias, mejoras y carencias en comparacion con el instrumento que rige en la
actualidad. Aunque su objetivo fuera el de recopilar toda la materia de extradicion no
podemos dejar de afirmar que supuso un gran avance en comparacion con los anteriores

Tratados.

En primer lugar, mientras la OEDE se basa en el principio de reconocimiento
mutuo el cual se establece como su columna vertebral; la extradicion se apoya en el
principio de reciprocidad el cual no debemos entender como algo indispensable e
incondicional ya que la reciprocidad no se va a garantizar en todos los casos que surjan
en el seno de la UE y por ende en ausencia de reciprocidad no hay obligacion de proceder

a la entrega.

Por otro lado, debemos tener en cuenta un principio clave de diferenciacion entre
las dos instituciones; el Principio de la Doble Incriminacion.*® Su definicion siempre ha
llevado a equivocos y por ello es necesario aclarar que se procedera a la extradicion
cuando los hechos cometidos, es decir, aquello que se le imputa al demandado y la
calificacion de los mismo tienen encaje en ambas legislaciones; la del estado emisor y la
del estado de ejecucion. Asi lo ha defendido entre otros la Audiencia Nacional o nuestro

Tribunal Constitucional .4

Dicho principio en la OEDE se manifiesta de forma diferente ya que se procede a

establecer una lista de delitos, que debido un criterio cualitativo y cuantitativo se ensalzan

43 FONTESTAD PORTALES, Leticia. “El principio de la doble incriminacién en la orden europea de
detencion y entrega ™, en: “Derecho, eficacia y garantias en la sociedad global: liber amicorum I'”; op.col
CALVO SANCHEZ, Maria del Carmen. Barcelona: ed. Atelier 2013.

4 Auto del TC 23/1997, de 27 de enero: "Para centrar en sus justos términos esta cuestion, es preciso
desterrar la idea que subyace a la demanda de que el principio de doble incriminacion equivale a una
identidad de las normas penales de ambos Estados. Lo cierto es que el principio en cuestion no exige una
misma denominacion del delito en ambas legislaciones ni tampoco que las normas penales respectivas sean
idénticas. El significado de este principio consiste en que el hecho sea delictivo y con una determinada
penalidad en las legislaciones penales del Estado requirente y del Estado requerido (art. 2.1 del Convenio
Europeo de Extradicion). El érgano competente del Estado reclamante debe considerar que un hecho -en
este supuesto, todavia no enjuiciado- es constitutivo de delito segin su legislacion penal, lo que resulta
obvio, porque en caso contrario no iniciaria la persecucion penal. Pero, ademas, como garantia adicional
en el procedimiento de extradicion, se exige que el mismo hecho por el que se solicita la entrega sea
constitutivo de delito segiin el Codigo Penal del Estado requerido, lo que representa una concesion o
reconocimiento de la soberania en materia penal de éste. La demanda pretende, no obstante, una
comparacion de las normas penales de ambos Estados, intentando deducir de la falta de identidad la
improcedencia de la extradicion, lo que no se adecua al significado de la exigencia de la incriminacion
doble."
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de especial gravedad y por ello se elimina el control de la doble tipificacion.*> Cierto
autores consideran que la elaboracion de esta lista supondria una violacion del principio
de legalidad pero el TJUE se ha pronunciado al respecto y ha afirmado que dicha lista y
en consecuencia el articulo 2.2 DM no es invalido por armonizar ciertos delitos
considerados de gran gravedad; sino que sera el propio Estado de emision el que debe
respetar las penas y medidas de cada delito y los derechos y principios consagrados en el

art 2 y 6 del TUE.#6

Por ello, en la actualidad, podemos hablar de una supresion parcial del Principio
de doble incriminacion. La DM lo matiza estableciendo la no exigencia de tal principio
en determinados delitos y, por otro lado, el poder que tiene los Estados de exigir su
aplicacion.*’ En cuanto a los umbrales de las penas impuestas para proceder a tramitar
una OEDE nada ha cambiado, ya que el articulo 2 de la DM establece la misma cuantia

que figuraba en el Convenio de Extradicion de 1957 en su articulo 2.1.48

En cuanto al principio “ne bis in idem™ no es mas que la aplicacion doble del ius
puniendi (del Estado de emision y del de ejecucion) a un sujeto sobre unos mismos hechos
y por lo tanto la imposibilidad de que se proceda a la concesion de la OEDE. La Decision
Marco establece en el art 4.3 tres casos que considerariamos dentro del supuesto de “ne
bis in idem” y que vienen a plasmar lo que ya se establecia en el Convenio de Extradicion

en el articulo 9. Es importante sefialar que este principio puede tomar dos vertientes; una

45 Articulo 2.2 de la DM desarrolla una lista de delitos para los cuales se encuentra prohibida la utilizacién
de la doble incriminacion, entre los cuales encontramos: terrorismo, trata de seres humanos, pornografia
infantil, corrupcion, pertenencia a organizacion delictiva, racismo y xenofobia... Ademas, el su articulo
39.1 del TUE incluye un articulo por el cual el Consejo podra ampliar esta lista, pero por unanimidad y con
previa consulta al Parlamento.

46 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 3 de mayo; asunto C-303/05.

47 En la aplicacion de este principio se establece una clausula de territorialidad establecida en el art. 4.7. Se
trata en realidad de una clausula preventiva por la cual se permite, siendo facultativa su utilizacion, la no
ejecucion de una OEDE, ademas de otros motivos como son Amnistia (art 3.1) o minoria de edad (art 3.2).
SANCHEZ LEGIDO, Angel. “La euro-orden, el principio de doble incriminacion y las garantias de los
derechos fundamentales”. Revista Electronica de Estudios Internacionales (REEI) 2007 pag 34 y ss

48 Debe tratarse de un hecho para el que la ley del Estado emisor sefiale una pena o medida de seguridad
privativa de libertad con una duracion maxima de al menos 12 meses y en el caso de que el objetivo fuera
el cumplimiento de una condena o pena privativa de libertad no debera ser inferior a cuatro meses de
privacion de libertad.

4 GASCON INCHAUSTI, Fernando. “La ejecucion de medidas provisionales o cautelares en el espacio
Judicial europeo: jun ejemplo de regulacion al servicio de la tutela de los derechos del justiciable?”, en:
“El proceso civil ante el reto de un nuevo panorama socioeconémico”; op.col. GARCIA-ROSTAN
CALVIN, Gemma, SIGUENZA LOPEZ, Julio (directores); Cizur menor (Navarra): ed. Aranzadi 2017.

23



en un sentido facultativo, a la que nos referiamos anteriormente en el articulo 4.3 y otra
en un sentido estricto, regulado en el articulo 4.5 de la DM que recoge un tnico supuesto
que es cuando la autoridad de ejecucion aprecie que la persona reclamada ya ha sido

juzgada por un tercer estado.

Otro aspecto a tratar y que poseia una regulacion diferente en la extradicion es el
de la entrega de nacionales ya que con el nuevo instrumento los Estados no pueden
negarse a entregar a sus nacionales, aunque si es cierto que existe una garantia que
establece que una vez condenado, podria ser trasladado al pais de su nacionalidad para

cumplir alli condena.

En cuanto a su definicion podemos apreciar que existe similitud o coincidencia
entre ambas. La extradicion es aquel proceso formal mediante el cual un Estado
(requirente) pide a otro Estado (requerido) la entrega de una persona (reclamado) a la cual
se le acusa o ha sido condenada por uno o mas delitos previstos en la jurisdiccion del
Estado requirente a fin de que medie juicio en el Estado solicitante o en el segundo caso,
cumpla condena por tales delitos. El Art 1.1 de la DM redacta la OEDE de la siguiente
manera: “resolucion judicial dictada por un Estado miembro con vistas a la detencion y
entrega por otro Estado miembro de una persona buscada para el ejercicio de acciones
penales o para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad”. Dicha definicion es también la expresada en la Ley 23/2014°° que regula dicha

institucidon en nuestro ordenamiento juridico.

La ODE posee ciertas caracteristicas®' que marcan su naturaleza y que, por otro lado,

la diferencian como nuevo instrumento, de la antigua extradicion:

- Judicializacion de la OEDE, que marca la no intervencion gubernativa y suprime

el principio de oportunidad®, lo que posibilita el trabajo directo y cooperacion

50 Publicado en BOE n° 282 de 21 noviembre de 2014.

51 PENIN ALEGRE, Clara. “La Orden de Detencion Europea”. Madrid: ed. Consejo General del Poder
Judicial 2013. Fecha de consulta: 9 de Julio de 2018. http://wwwS5.poderjudicial.es/cvepl2-13/CVCP13-

10-ES.pdf.

52 El principio de oportunidad, en contrapartida con el de legalidad, hace referencia, segin el autor Gimeno
Sendra, la facultad que al titular de la accion penal asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, de
su ejercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible contra un autor
determinado.
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entre las distintas Autoridades Judiciales de los Estados Miembros. Por lo tanto,
se trata de un mecanismo esencialmente judicial.

Homogenizacion: Todos los Estados Miembros sientan las bases comunes de este
mecanismo, si bien es cierto, con cierta discrecionalidad.

Armonizacion: se materializa en un formulario comin a todos los Estados
Miembros, sencillo y breve, reduciendo tramites y documentacion que facilitar.
El formulario consta de 7 paginas y es el mismo para todas las AAJJ de la UE.
Simplificacion: la fase independiente de detencion que aparecia en la extradicion
desaparece y basta con la emision de la ODE par que se detenga al individuo, se
active el procedimiento de decision y se lleve a cabo la entrega.

Celeridad: La ultima decision tiene que darse en el plazo de 90 dias, lo que ayuda
a que en el Estado de emision se siga el procedimiento en un periodo “breve”.
Esta caracteristica es consecuencia de la supresion del tramite gubernativo.
Flexibilidad Procedimental: admite que el reclamado de su consentimiento®? para
que se produzca la entrega, reduciendo notablemente los plazos a cumplir.
Favorecimiento de la entrega: se elimina la doble tipificacion para 32 categorias
de delitos, ademas de una considerable disminucion de las razones de denegacion,
posibilitando la entrega de nacionales y sin la referencia a delitos politicos o
militares>.

Garantismo: se protege fuertemente los derechos fundamentales del reclamado,
desde la detencidn, y descontando de la condena el tiempo de privacion sufrido

con motivo de la orden.

Por ultimo, debemos hacer un mayor hincapi¢ en una de las caracteristicas que definen

a la OEDE y que consecuentemente la diferencian en un aspecto muy importante que es

la judicializacion del proceso. La OEDE se centraria en un procedimiento meramente

judicial. Ello es asi porque su finalidad atiende al cumplimiento de una resolucién judicial

y en lo relativo a la forma, se lleva a cabo de forma contradictoria ante Organos

33 Ciertos Convenios como el de Schenguen, Bruselas o Dublin, ya preveian esta simplificacion introducida
por la ODE.

5% Segiin aclara Sonia Calaza Lopez, “El procedimiento de ejecucion de la euroorden”. Boletin de la
facultad de derecho UNED. 2005; la DM no contempla el asilo entre EEMM, ya que, en base al principio
de confianza reciproca, todos tienen la consideracion de “pais seguro”, obligandose a tomar una posicion
contraria en su concesion.
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jurisdiccionales, ya sea un auto de prision o equivalentes® o una sentencia, dependiendo
si se trata de un enjuiciamiento de esa persona requerida o del cumplimiento de una
condena. En la extradicion, no podemos olvidar la intervencion del Poder Ejecutivo, mas
concretamente en la decision de entrega, en la cual tiene amplios poderes de actuacion;
por ello se trata de un acto que necesita de la intervencion jurisdiccional pero que es su

esencia es politico.

2.1.1. Evolucion y regulacion espaiiola en materia de Reconocimiento mutuo de
Resoluciones Penales en la Union Europea.

Para entender la regulacion que hoy se establece en cuanto a la figura de la Orden
Europea de Detencion y Entrega desde la perspectiva espafiola debemos retomarnos a su

antepasado, a la antigua extradicion y los Convenios de los que Espafia ha sido parte.

La extradicion es aquel proceso formal mediante el cual un Estado (requirente) pide a
otro Estado (requerido) la entrega de una persona (reclamado) a la cual se le acusa o ha
sido condenada por uno o mas delitos previstos en la jurisdiccion del Estado requirente a
fin de que medie juicio en el Estado solicitante o en el segundo caso, cumpla condena por

tales delitos?°.

En nuestro ordenamiento juridico se hace referencia a ella en el articulo 13.3 de
la Constitucion Espafiola®’ y en el Titulo VI, articulo 824 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que hace referencia al procedimiento de extradicion activa,
dejando la extradicion pasiva en manos de la Ley 4/1985 de extradicion pasiva de 21 de
marzo. Espafia lleva a cabo el cumplimiento de esta cooperacion a través de diversos
Tratados Internacionales de los que es parte, pudiendo ser estos multilaterales o

bilaterales.

55 Como bien puede ser “Mandat d’Arrét” en Bélgica y Francia; “Warrant for Arrest” en EE.UU. y en Reino
Unido. MARCOS FRANCISCO, Diana. “Orden Europea de Detencion y entrega: especial referencia a
sus principios rectores”. Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

56 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. “Manual de
asistencia judicial reciproca y extradicion”. Nueva York: ed. UNODC 2012. Fecha de consulta: 23 de
septiembre de 2018.

57 Este articulo establece que solo se procedera a conceder la extradicién en base a un Tratado o una ley,
bajo el principio de reciprocidad; de donde se excluyen los delitos politicos.
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Primeramente, el Tratado multilateral mas importante lo constituye el primer
Convenio en el campo penal en el seno del Consejo de Europa que fue el Convenio
Europeo de Extradicion (Paris, 13 de diciembre de 1957) ratificado por Espafia el 21 de

abril de 1982 y al cual se le afiadieron cuatro Protocolos adicionales™®.

Otro Convenio que merece atencion es el que hace referencia al procedimiento
simplificado de extradicién de 1995 ratificado por Espaia en 1999. Ademas, el Convenio
de 1977 en materia de terrorismo cuyo objetivo es el de facilitar los tramites para la
extradicion en este tipo de delito. Ya en el ambito internacional, en seno de las Naciones
Unidas, el Convenio contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas
de 1998 siendo esta norma juridica suficiente para proceder a la extradicion en caso de

que no existiera Tratado bilateral alguno.

Por otro lado, Espafia ha llevado a cabo multiples tratados bilaterales con
diferentes Estados, entre los que se encuentran con Estados Unidos en 1970, con México
en 1978, con Argentina en 1987, Bolivia en 1990, con Marruecos en 1997, con la India
en 2003 con la Republica Popular China en 2005 o con la Republica Isldmica de
Mauritania en 2006. Dentro de la extradicion diferenciamos dos tipos; dependiendo si
Espana va a ser el pais requirente (extradicién activa) o sera el estado requerido
(extradicion pasiva). En el primer supuesto supone que Espafia va a solicitar a otro Estado
la entrega de una persona para que esta sea juzgada en territorio espaifiol, segin lo
establecido en el articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial. El procedimiento se
regula en el Titulo VI, articulo 824 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
en consecuencia el estado requerido procederd a la extradicion o no dependiendo de los

Tratados que tenga con Espafia.>’

58 El Protocolo Adicional de Estrasburgo en 1975; el Protocolo Adicional de Estrasburgo de 1978; el tercer
Protocolo Adicional en 2010 y finalmente, el cuarto Protocolo Adicional en 2012. MOREDA ALONSO,
Nicolas. “Cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea: la euro-orden, instrumento
privilegiado de cooperacion”. Navarra: Ed. Aranzadi 2017.

59 El procedimiento regulado en la LEcrim establece que solo podra pedirse la extradicion de los espafioles
que, habiendo delinquido en Espaiia, se hayan refugiado en pais extranjero; de los espafioles que, habiendo
atentado en el extranjero contra la seguridad exterior del Estado, se hubiesen refugiado en pais distinto de
aquel en el que delinquieron, de los extranjeros que debiendo ser juzgados en Espafia se hubiesen refugiado
en un pais que no es el suyo. Ademas, afiade otros tres supuestos por razon de la existencia de Tratados, la
inexistencia de este o en defecto de los dos casos anteriores. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,
que aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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En cuanto a la extradicion pasiva, esta viene regulada en la Ley 4/1985, de 21 de
marzo de Extradicion Pasiva. En necesario para que se lleve a cabo, que la normativa
espanola y la del Estado requirente establezcan para los hechos cometidos una pena o
medida de seguridad con una duracion no inferior a un afio de privacion de libertad, o de
cuatro meses de privacion de libertad, para el cumplimiento de condena. Esta extradicion
pasiva se divide en tres fases; la gubernamental que se inicia con la solicitud de
extradicion a través del Ministerio de Asuntos Exteriores (via diplomadtica), la fase
judicial, en la que, si el Gobierno acepta la solicitud, este la envia la Juzgado Central de
Instruccion, cuyo Tribunal accedera o no a la extradicion, pero serd en la ultima fase
donde se tome la decision final. Esta es la fase gubernativa de decision donde sera el
gobierno el que decida la entrega o no de la persona reclamada. Este instrumento suponia
una verdadera colaboracion en el ambito penal en la UE y que llevado a la préctica no
resultaba de gran dificultad en su realizacidn, pero si es cierto que ciertas circunstancias
lo hacian un instrumento ineficaz como bien podia ser la intervencion del Gobierno o ya
en un aspecto material, la adecuacion de la peticion de extradicion al derecho interno del
pais como requisito previo a la concesion. Por ello se creo el instrumento de la euro-orden
por el que se agilizaria y se facilitaria la entrega de la persona reclama por la comision de

algtn hecho delictivo.

En un primer momento, Espafia traspuso la DM relativa a la OEDE a través de la
ley 2/2003 de 14 de marzo sobre la orden europea que supuso la primera adaptacion de
la normativa espafiola al nuevo instrumento de cooperacion judicial europeo. En su
exposicion de motivos el legislados ya expresa los objetivos y mejoras introducidos con
respecto a la extradicion; afirmando que supone una competencia judicial exclusiva, a
través de un procedimiento agil y répido y desapareciendo los motivos de denegacion
habituales de la extradicion; si bien es cierto que dicha ley cumplia con el mandato
europeo, en nuestro derecho interno existia una dispersion normativa respeto a la
cooperacion judicial penal en la UE que complicaba el buen funcionamiento de esta y por
ello se procedid a derogar esta ley y a realizar una conglomeracién de todos los

instrumentos normativos relativos a la cooperacion.

La ley 23/2014 de Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union
Europea entrd en vigor el 11 de diciembre de 2014 mediante la cual las resoluciones
dictadas por autoridades judiciales espafiolas podran ser transmitidas y ejecutadas en otro

Estado Miembro, siempre y cuando estén incluidas en el &mbito de regulacion de la citada
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Ley y del mismo modo, las autoridades judiciales espafiolas procederdn a reconocer y
ejecutar resoluciones de otros Estados miembros en territorio espafiol con arreglo a la ley

y siempre y cuando no existan causas de denegacion.®®

A esta ley acompaiia la Ley Organica 6/2014 de 29 de octubre mediante la cual se
modifico la Ley Organica 6/1985 de 1 julio del Poder Judicial. Ello fue necesario para
dotar a los diferentes organos judiciales de la competencia para ejecutar las diferentes
Ordenes, Directivas y Decisiones, derivadas de las autoridades de la UE, relativas a la
cooperacion penal. Esta nueva norma refleja la codificacion llevada a cabo por el
legislador espafiol para plasmar la figura del reconocimiento mutuo de resoluciones
penales venidas de los diferentes Estados miembros de la UE dentro de la cooperacion
judicial tanto en una vision actual como en una que sera reflejo de las futuras novedades,

idea reflejada en su Exposicion de Motivos.

También fue necesaria la aproximacion de la legislacion espafola a la UE y a su
normativa y asi acercar posiciones con los demas EEMM. Debido a ello y a las diferentes
transposiciones que Espafa debio llevar a cabo, se produce un continuo proceso de
creacion normativa con sus consiguientes modificaciones para poder adaptar la normativa
que incide en su regulacion como bien puede ser la Ley Orgénica del Poder Judicial en

cuanto a autoridades competentes en materia de resoluciones penales a nivel europeo.

Este principio de reconocimiento mutuo que rige la normativa europea dentro del ELSJ
se traslada a nuestro ordenamiento juridico a través de la aplicacion de la Decision Marco
2008/909/JA1 de 27 de noviembre de 2008 por nuestros Tribuales en aras del
cumplimiento de un verdadero espacio de libertad y justicia para todos los ciudadanos.

Anteriormente a esta ley ya existia en Espafia la figura del reconocimiento mutuo a través

de una serie de leyes®! las cuales fueron derogadas y reformadas por la citada ley.

En la practica solo una de ellas alcanz6 la importancia suficiente para utilizarla con

asiduidad y captar la atencion de toda la doctrina; esta fue la Orden Europea de Detencidon

%0 FONTESTAD PORTALES, Leticia. “El procedimiento de transmision de la orden europea de detencion
y entrega en la nueva ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea”; en:
“Reflexiones juridicas sobre cuestiones actuales”; op.col. ROBLES GARZON, Juan Antonio. Cizur Menor
(Navarra): ed. Aranzadi 2017.

61 Ley 3/2003 de 14 de marzo de la orden europea de detencion y entrega; ley 18/2006 de 5 de junio para
las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales; ley 1/2008 de 1 de
diciembre para resolucion de penas que impongan sanciones pecuniarias y, por ultimo, la ley 4/2010 de 10
de marzo para la ejecucion de resoluciones judiciales de decomiso. ARANGUENA FANEGO, Coral.
“Reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea: andlisis de la ley 23/2014 de 20 de
noviembre”. Navarra: Ed. Aranzadi 2015.
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y Entrega, la cual analizaremos madas adelante. Es aqui cuando el legislador decide
emprender un método mas eficaz a la hora de trasponer las diferentes Directivas y DM
de la UE; decide armonizar todo lo relativo a resoluciones judiciales penales de asuntos
europeos, eliminando con ello la dispersion normativa, facilitando la tarea a las diferentes

autoridades competentes en la materia.

La Ley de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales, en cumplimiento del
mandato europeo de creacion del ELSJ, establece un nuevo modelo de cooperacion

basando su articulado en los siguientes puntos:

- Se procede a eliminar la antigua forma de cooperacion llevada a cabo entre
autoridades gubernativas y seran ahora las autoridades judiciales las que
exclusivamente lo trabajen.

- La parcial supresion del principio de doble incriminacion que trataremos en otro

capitulo.

- Los procedimientos se llevan a cabo a través de formularios o certificados que
van a ayudar a agilizar el procedimiento y que seran completados por las

autoridades judiciales competentes.

Como hemos sefialado, esta nueva Ley que derogo a la ley 3/2003 de 14 de marzo y
regula con importantes avances los cuatro instrumentos existentes y aflade otros cinco lo
que supuso que por primera vez se entrase a regular en nuestro ordenamiento tales
instrumentos: resoluciones de libertad vigilada, el exhorto europeo de obtencion de
prueba, resoluciones que imponen penas o medidas privativas de libertad, las medidas
alternativas a la prision provisional y la orden europea de proteccion. Esta ultima posee
una importancia destacada respecto al fin que protege. La Orden Europea de Proteccion
regulada en la Directiva 2011/99 UE de 13 de diciembre de 2011 supone una proteccioén
anivel europeo de la victima de violencia doméstica y con especial mencion a la violencia

de género®? ya que esta pretende proteger una serie de derechos fundamentales, entre los

02 GOMEZ AMIGO, Luis. “La incorporacién de la Orden Europea de Proteccion al ordenamiento
espariol”, en: “Derecho, justicia, universidad. Liber amicorum”. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés.
Madrid: ed. Universitaria Ramoén Areces 2016.
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cuales encontramos la integridad fisica y moral o la libertad deambulatoria®. Esta
necesidad de regulacion encuentra su fundamentacion en la proliferacion en las ultimas
décadas de la presencia de mujeres extranjeras y particularmente europeas y en concreto
turistas, que pretenden hacer uso de la justicia de otro pais por un delito de violencia y
que no encontraban mas amparo a la vuelta a su residencia que la necesidad de una nueva

denuncia.

Su regulacion se desarrolla en el Titulo VI de esta ley en los articulos 130 a 142 y en
el articulo 130. 1 se define esta figura, dejando claro que se trata de una resolucion en
materia penal pero que cabe la posibilidad de entran en otro tipo de procesos para el
establecimiento de medidas restrictivas, mas concretamente en el civil, debido a la

aprobacion del reglamento de medidas civiles.%

También debemos afiadir una reforma reciente en la ley 23/2014 llevada a cabo para
introducir la Orden Europea de Investigacion regulada en la Directiva 2014/41 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014; dando lugar a la ley 3/2018 de
11 de junio. Esta ley trata de asentar las diferentes diligencias de investigacion dirigidas
a la obtencion de prueba, excluyendo las obtenidas en un equipo conjunto de
investigacion®. El legislador quiso esclarecer que se trata de un campo al que se dedicara
en exclusiva el cuerpo policial®®. EI TS quiere dejar claro que da plena validez a las

pruebas obtenidas en el extranjero siempre que el Estado de ejecucion comparta nuestros

63 CAGOSSI, Martina. “Una comparacion entre dos instrumentos de mutuo reconocimiento: La Orden de
Detencion y La Orden de Proteccion”. Instituto Vasco de Derecho Procesal 2017, pag. 107-114.

64 Reglamento (UE) 606/2013 de 12 de junio de 2013 relativo al reconocimiento de medias de proteccion
civil.

65 Articulo 186.1 de la Ley 3/2018 de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, para regular la Orden
Europea de Investigacion, “La orden europea de investigacion es una resolucion penal emitida o validada
por la autoridad competente de un Estado miembro de la Union Europea, dictada con vistas a la
realizacion de una o varias medidas de investigacion en otro Estado miembro, cuyo objetivo es la obtencion
de pruebas para su uso en un proceso penal. También se podra emitir una orden europea de investigacion
con vistas a la remision de pruebas o de diligencias de investigacion que ya obren en poder de las
autoridades competentes del Estado miembro de ejecucion”.

6 VILLODRE LOPEZ, José. “La Orden Europea de investigacion penal: transposicion de la Directiva

2014/41 del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014”. Diario la Ley. 2018, pag. 2 y
siguientes.
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mismos valores constitucionales®’. Por todo lo anterior observamos que nos encontramos

ante un nuevo marco espafiol de cara a la cooperacion penal europea.®®

En un primer momento esta materia se encontraba regulada en las DM 2003/577/JAl
y 2008/978/JAI en relacidén con el aseguramiento de pruebas y el exhorto europeo de
obtencion de prueba, pero pronto se vio la necesidad de crear® una normar que abarcara
toda la regulacion relativa al campo de la investigacion en los delitos transfronterizos,
eliminando asi la fragmentacion y complicacion derivada de ello.”® Asi se cred y
posteriormente aprobd la Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 3 de abril de 2014 de la Orden Europea de Investigacion en materia penal, que viene
a sustituir a las dos normas anteriormente citadas, si bien y con posterioridad, a través del
reglamento 2016/1995 derogd expresamente la DM 2008/978/JAI relativa al exhorto
europeo de obtencion de pruebas. Ello ha provocado que, en la transposicién de esta
norma al ordenamiento espafiol, en concreto a la ley 23/2014, esta se hace eliminando el
capitulo relativo al exhorto. En su articulo 1 se define lo que debemos considerar como
OEI y en el articulo 3 establece los medios de investigacion aceptados, excluyendo la
creacion de un escrito conjunto de investigacion y la obtencion de pruebas en dicho
equipo. Ademas, la Directiva concreta en su articulo 4 qué procedimientos pueden ser

objeto de OEL!

67 Sentencias del Tribunal Supremo 456/2013 de 9 de junio.

% GRANDE SEARA, Pablo. “Reconocimiento y ejecucién en Espaiia de una orden europea de
investigacion: andlisis del proyecto de ley por la que se modifica la ley 23/2014, de 20 de noviembre, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, para regular la orden de
investigacion”. Valencia: ed. Tirant lo Blanch 2018.

% El nuevo proyecto se desarrolld en el Programa de Estocolmo, en el seno del Consejo Europeo en
diciembre de 20009.

70 GONZALEZ CANO, Maria Isabel. “Cooperacion judicial penal en la Unién Europea: reflexiones sobre
algunos aspectos de la Investigacion y el enjuiciamiento en el espacio europeo de justicia penal”’, Valencia:
ed. Tirant lo Blanch 2015.

"I MINISTERIO DE JUSTICIA. Secretaria General Técnica. ‘“Memoria del andlisis de impacto normativo
del anteproyecto de ley por la que se modifica la ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Europea para regular la Orden Europea de Investigacion”,
2016 pag. 12y ss. Los procedimientos a los que nos referimos son los relacionados con los procedimientos
penales incoados por una autoridad judicial o que puedan llevarse a cabo ante una autoridad judicial y que
sean de hechos constitutivos de delito seglin el ordenamiento interno del Estado de emision. También
aquellas que se den ante autoridades administrativas y de cara a personas juridicas, ambas en relacion con
hechos tipificados como delito en el ordenamiento interno.
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El primer paso del legislador espafiol y como no podia ser de otro modo por la
suma importancia de este concepto de cara a la cooperacion penal, es establecer
claramente el reconocimiento mutuo de resoluciones en la ejecucion de todo tipo de penas
tales como las privativas de libertad, pecuniarias, de medidas cautelares (detencion,

proteccion, aseguramiento de bienes...).
A grandes rasgos la Ley 23/2014 estaria estructurada de la siguiente forma:

- Titulo Preliminar: en el cual se plasma las disposiciones basicas sobre el principio
de Reconocimiento mutuo siendo la primera vez en nuestro ordenamiento
juridico.

- Titulo I. establece la normativa para la emision y ejecuciéon de todos los
instrumentos de cooperacion, pero cada uno con sus importantes peculiaridades.

- Titulo II en adelante: dedicado al instrumento mas relevante que es la Orden
Europea de detencion y entrega.

- Titulo X: redacta el exhorto y futuras directivas que sobre este tema se vayan
incorporando, como establece el Predambulo (la ley 3/2018 sefialada
anteriormente).

- Disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y finales y 13 anexos.

El Ordenamiento juridico espafiol realiza esta codificacion para cumplir de una forma
eficiente con el mandato de una cooperacion judicial europea y mas en concreto en el
ambito penal y asi reducir la dispersion normativa (principal objetivo de nuestro
legislador). Asi, los instrumentos juridicos regulados en esta ley seran conocidos por
todos los cuerpos judiciales y policiales destinados a utilizarlos y dando por zanjado su

caracter meramente excepcional, debido a que poseia una regulacién muy dispersa.

2.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: especial referencia los derechos
fundamentales del reclamado.

En la ciudad de Roma, el 4 de noviembre de 1950 fue aprobado el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) que estableci6 un marco de derechos

individuales y politicos, ademas de un extenso mecanismo de tutela jurisdiccional para
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hacerlos efectivos’?. El CEDH viene a ser la base de todos los derechos y libertades
existentes o que debieran existir en toda democracia europea de los afios 50, siendo

ampliado en su contenido a través de diferentes Protocolos en los afios posteriores.

Se trata de un sistema puramente jurisdiccional y subsidiario lo que traducido vendria a
significar que en caso de que fallare la proteccion interna de cada estado, entraria en juego

este sistema europeo de garantia de derechos y libertades.

Actualmente el sistema que estd en funcionamiento es el introducido por el
Protocolo n° 1173 y cuya reforma dio paso al gran objetivo que se habia marcado la CEDH
que fue la plena jurisdiccionalizacion del marco de garantias europeo traducido en el
nacimiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Se trata de un 6rgano
unico y permanente que conjuntamente con el Comité de Ministros (vigila la ejecucion
de sentencias del TEDH) dotan de tutela jurisdiccional efectiva a los diferentes derechos
y libertades de los ciudadanos europeos. Aun asi, el colapso de trabajo seguia siendo una
realidad y por ello se dio paso al protocolo n°14 cuya reforma se centrdé en aspectos
constitutivos del TEDH y ademas de un nuevo criterio de admisibilidad de demandas y

de una funcion de revision en caso de incumplimiento por el Estado.

El TEDH, también denominado Tribunal de Estrasburgo, es la maxima autoridad
en materia de derechos y libertades fundamentales de todos los ciudadanos de la Unién
Europea. Conjuntamente con el TJUE y los Tribunales Constitucionales nacionales entran
en didlogo para fijar el contenido de los diferentes derechos fundamentales que integran
la Cooperacion Judicial Penal’*. E1 TEDH encuentra su regulacion en la CEDH, en los

articulos 19 a 51 y en el Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

72 El Consejo Europeo, que llevo a cabo el arduo trabajo dentro de la CEDH, se define como: “organizacién
internacional basada en los valores espirituales y morales que son patrimonio comun a los pueblos de los
estados europeos y la verdadera fuente de la libertad individual, la libertad politica y el imperio del
Derecho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica democracia”. Preambulo del Estatuto del
consejo de Europa, aprobado en Londres el 5 de mayo de 1949.

73 Esta nueva reforma supuso el avance en tres problemas fundamentales para CEDH: primero, el colapso
de demandas que vieron los organos de proteccion; segundo, la excesiva duracion del procedimiento;
tercero, la duplicidad de demandas, primero ante la comision y después ante el Tribunal. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, ESCUELA JUDICIAL. “Derecho Penal Europeo. Jurisprudencia
del TEDH. Sistemas penales europeos”. Madrid: ed. Estudios de Derecho Judicial 2010.

74 DIEZ PICAZO, Luis Maria, NIETO MARTIN, Adan. “Los derechos fundamentales en el derecho penal
europeo”. Navarra: ed. Aranzadi 2010.
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(RTEDH) complementario de la regulacion anterior. Se encuentra integrado por tantos
jueces como Estados parte tiene el Convenio, con un total de 47 jueces; poseen un
mandato de 6 afios renovables con un maximo de 70. Son elegidos por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa. Su cargo debe ser desarrollado con exclusividad,
imparcialidad e independencia y en caso de darse una situacion de las mencionadas, la
normativa establece un mecanismo de sustitucion, separacion y abstencion’. Poseen
apoyo de secretarios y refrendarios’® para el desempefio de su labor. Su organizacion
depende del asunto a tratar. De esta manera se integra del Pleno, la Gran Sala, el colegio
de cinco jueces, las Salas y el comité de tres jueces; ademas de la exigencia del reglamento
de que el total de los jueces del Tribunal debera dividirse en cuatro Secciones.”’ Por
ultimo, cabe sefalar que las sentencias del Tribunal Europeo y en concreto, de la Sala y

Gran Sala, son definitivas, obligatorias, pero no ejecutivas.

Centrandonos ya en un ambito mas concreto de cooperacion penal, como es la
euro-orden; cuando se procede a la emision y posterior ejecucion de una OEDE, entra en
juego un aspecto de vital importancia que es el respeto a los derechos fundamentales de
la persona requerida o investigada. La euro-orden supone un proceso realmente agil y
simplificado para luchar y castigar el crimen europeo dando por zanjada la complejidad
y riesgos que suponia la antigua extradicion’®. Cierto sector opina que este mecanismo
podria disminuir los derechos del sospechoso o acusado y en apoyo a este sector debemos
senalar que la creacioén e incorporaciéon de la OEDE fue muy rapida y que la rapida

derogacion de la llamada extradicion supuso pérdidas de antiguos métodos de proteccion

75 Articulo 28 del Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

76 Los secretarios tienen asignada funciones de custodia de los archivos del Tribunal y de intermediacion
entre las partes y el propio tribunal; por otro lado, los refrendarios son el cuerpo de letrados del Tribunal
con dos funciones principalmente: apoyar a los jueces con la preparacion de expedientes y redaccion de
decisiones de los jueces, y filtrar previamente el registro de demandas. CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, ESCUELA JUDICIAL. “Derecho Penal Europeo. Jurisprudencia del TEDH.
Sistemas penales europeos”, ed. Estudios de Derecho Judicial, Madrid 2010 pag. 80 y ss.

7 La regulacion sobre la organizacion y funcionamiento del Tribunal encuentra su desarrollo en los
articulos 24 a 30, Capitulo V, Titulo I del RTEDH.

8 ARZOZ SANTISTEBAN, Xabier. “La tutela de los derechos fundamentales de la Unién Europea por
el Tribunal Constitucional ”’, Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica 2015.

35



en ella incorporados; como podriamos sefialar, el principio de doble incriminacion o la

regla de la especialidad.

A pesar de este pequefio aspecto negativo y como idea principal, la OEDE cuenta
con un gran abanico de medidas de proteccion y toda persona que se encuentre dentro de
un procedimiento de emision y ejecucion de una euro-orden posee una serie de derechos
y libertades publicas. Debemos prestar atencion al antiguo mecanismo de extradicion ya
que, si bien fue totalmente suprimido por la OEDE, algunos autores consideran que
realmente la euro-orden lo que vino a hacer fue simplificar el antiguo mecanismo de
extradicion.” Por ello la mencion a estos derechos ya se encontraban en el antiguo
mecanismos, tales como el derecho a la igualdad y no discriminacion, derecho a la vida
y a la integridad fisica y moral, derecho a la tutela judicial efectiva, derecho a la
presuncion de inocencia... entre otros. Para la elaboracion de los diferentes derechos que
amparan a la persona requerida o investigada no solo entr6 en juego la CEDH sino
también La Comision Europea a través de sus diferentes propuestas y la propia Decision

Marco, instrumento elegido para regular la OEDE.

Garantias procesales de la Convencion de Derechos Humanos: el articulo 6 del
Tratado de la Union Europea, haciendo referencia a la Declaracion Europea de Derechos
Humanos de 1950, vincula a todos los Estados miembros afirmando que “la Unidn se
basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los
estados miembros”, ademas de que “la Unidn respetard los derechos fundamentales tal
como se garantiza en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y
como resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los estados miembros como
principios generales del derecho comunitario (...)”. En base a ello, los Estados tienen un
doble compromiso en el cumplimiento de la Convencion; primero, por el mandato del
TUE y segundo, porque la ODE esta sujeta a garantias procesales reflejadas en los

articulos 6 y 7 de la CEDH.

7 Ciertamente la OEDE supuso un gran avance y mejora respecto del antiguo entramado de Tratados que
regulaban la extradicion, pero no por ello debemos afirmar que se trata de un instrumento totalmente dispar
de esta ya que en realidad lo que se establece es un nuevo marco juridico. CUERDA RIEZU, Antonio. “De
la extradicion a la euroorden de detencion y entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal
Constitucional espariol ”. Madrid: d. Universitaria Ramén Aceres 2003.
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Como complemento a lo anterior podemos citar otros mecanismos como el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos, conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prision, la Convencion de Viena sobre relaciones

Consulares.

Medidas de proteccion propuestas por la comision: la cual tuvo un papel transcendental
en lo relativo a los derechos fundamentales del individuo objeto de una OEDE, debido a
que elabor6 una propuesta para la posterior Decision Marco, aunque, si bien es cierto que

la DM, en un principio, se apart6 de esta idea.

Esta propuesta supuso la creacion de uno de los Libros Verdes en relacion al tema que
tratamos y que servirian para adquirir informacidn y consulta sobre estos derechos entre
los que encontramos la presuncion de inocencia, lo relativo a la prueba y principio non
bis in idem
Para finalizar haremos mencidon de una manera mas concreta a aquellas previsiones de la
Comision dirigidas a insertarse en la Decision Marco:

- Derecho a la asistencia letrada, antes y durante el juicio. (art 2-5).

- Derecho a la interpretacion y traduccion para acusados extranjeros (art 6-9).

- Atencion especifica para personas que no sean capaces de comprender o seguir

los procedimientos (art 10-11).
- Comunicacion/ asistencia Consular (art 12-13).

- La carta de derechos (art 14+anexo A).

Mecanismo elaborados e incorporados en la Decision Marco que regula la OEDE: dejar
claro que durante la elaboracién y definitiva plasmacion de la euro-orden, la DM ha
perseguido en todo momento una notable proteccion de los derechos fundamentales. Ello

ha tenido su reflejo en los siguientes preceptos de la DM:

- El articulo 1.3, que establece literalmente lo siguiente: “La presente Decision
marco no podré tener por efecto el de modificar la obligacion de respetar los
derechos fundamentales y los principios juridicos fundamentales consagrados en

el articulo 6 del Tratado de la Union Europea”.
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- Considerando 10 de la DM, que establece la posible suspension de la aplicacion
de la DM si el Consejo observa violacion continuada y grave de los principios
sefialados en el articulo 2 del TUE.®

- Considerando 13 de la DM cuyo objetivo es proteger la integridad fisica del
individuo sefialando la imposibilidad de entrega aun Estado cuyo fin es someter a
este a la pena de muerte o tortura u otros de trato inhumano.®!

- Considerando 12 de la DM reflejo de la clausula humanitaria o de no
discriminacion, cuya redaccion es la siguiente: “nada de los dispuesto en la DM
podré interpretarse en el sentido de que impida la entrega de una persona contra
la que se ha dictado una orden de detencidon europea cuando existan razones
objetivas para suponer que dicha orden de detencidn europea ha sido dictada con
fines de persecucion o sancidon a una persona por razéon de sexo, raza, religion,
origen étnico, nacionalidad, lengua, opiniones politicas u orientacion sexual, o
que la situacion de dicha persona pueda quedar perjudicada por cualquiera de estas

razones’.

Es importante aludir al predmbulo de la DM, ya que contiene numerosas referencias a la
proteccion de estos derechos, los cuales hemos citado anteriormente. Como hemos dicho
anteriormente la DM que regula la euro-orden, no dejo de lado este tema y es que podemos

afirmar que agrupa en cuatro estadios de ideas lo siguiente:

- Primeramente, se hace referencia en el Preambulo a los Principios que rigen la
Union Europea que vendria a ser una conexion de la DM para adaptarse a tales
principios.®? Referencia expresada en normativa superior como es el art 6.1 y 6.2

del TUE.

80 Aclarar que, aunque la DM haga referencia para este procedimiento al apartado primero del articulo 7,
tras el Tratado de Niza, se encuentra redactado en el apartado segundo del mismo articulo. EUR-LEX,
“version consolidada del Tratado de la Union Europea”.

81 Este considerando se inspir6 de diferentes normas ya existentes en cuanto a la materia, como es la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE, el articulo 3 de la CEDH que prohibe la tortura y los tratos
inhumanos y el relativo a la abolicion de la pena de muerte, la cual no existe en ninguin EEMM, reflejado
en el Protocolo n° 6 de la CEDH.

82 Primer inciso del apartado duodécimo del preambulo de la DM 2002/584/JAI del consejo, de 13 de junio
de 2002. “La presente decision marco respeta los derechos fundamentales y observa los principios
reconocidos en el articulo 6 del Tratado de la Unidén Europea y reflejados en la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea”.
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- En un segundo lugar, el mismo predmbulo establece un procedimiento en
respuesta a posibles violaciones democraticas de los diferentes EEMM como
causa de denegacion de una OEDE, defendiendo que se trata del inico mecanismo
de suspension de la ejecucion de una euro-orden, lo que no es cierto, ya que por
si solo no es suficiente, si no que necesita que se dé¢ el supuesto reservado para los
casos de violacion grave, que necesita ademas, el acuerdo de todos los EEMM a
través del consejo y conformidad del parlamento, procedimiento que parece a
priori, complicado de llevar a la practica.

- El tercer apartado, se dedica a asegurar que el estado que ejecuta una euro-orden
respete los derechos fundamentales a lo largo de todo el procedimiento; desde su
solicitud hasta su entrega. Si bien es verdad, que, aunque en lo referente a este
tema debemos acudir a los diferentes articulos de la DM; esta deja margen de
actuacion para la aplicacion de las normas constitucionales del estado de
ejecucion (apartado 12, altimo inciso de su Preambulo). Aqui entraria en juego
los mecanismos propuestos por la Comision, como los sefialados en la propia DM.

- El altimo grupo trata quizas aquello que mas nos interesa de cara a la proteccion
de los derechos del reclamado. Si en el tercer apartado nos referiamos al Estado
de ejecucion, ahora es el caso del Estado de emision. Dos de ellas aparecen en los
articulos de la DM; las otras, son las exclusivamente formuladas en el preambulo
que son la clausula humanitaria o de no discriminacion que basicamente nos viene
a decir que no se dard la entrega del apersona reclamada si esta ha sido perseguida
por razones de raza, sexo, ideologia politica, religion, orientacion sexual o lengua.
El segundo de ellos que solo aparece en el predmbulo realiza una reproduccioén
del articulo 19 de la CDFUE, inspirado en el articulo 3.1 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la tortura, en la que se establece que “que nadie podra ser
devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de
ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o

degradantes”.

83 La referencia que hace la DM en cuanto a ello, se refiere al articulo 7 TUE en su apartado primero, pero
tras la entrada en vigor del Tratado de Niza, su justificacion se encuentra en el mismo articulo, pero en el
apartado segundo.
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2.3. Tramitacion de la Orden Europea de Detencion y Entrega.

El principal cometido del nuevo instrumento de cooperacion penal, la “euro-
orden”, por el que se sustituye a la antigua extradicion es el de proporcionarle mayor
agilidad y facilidad en su emision y posterior ejecucion. Ello se refleja en el acortamiento
de plazos para su ejecucion y la connotacion de urgencia con la que se debe tramitar y

ejecutar.

Debemos sefialar que no es en la emision y transmision donde se establecen estos plazos;
sino tan solo en su ejecucion y aquellos que determine el propio procedimiento penal que

deba llevarse a cabo.

La DM entra a regular los aspectos fundamentales del procedimiento dejando a
los EEMM cierto margen de desarrollo, pero siempre dentro de los limites que establece

la DM.

En la tramitacion de la “euro-orden” diferenciamos dos etapas; la emision y la
ejecucion de la OEDE. En cuanto a la primera, caben dos posibilidades dependiendo si la
Autoridad judicial de emision conoce o no el paradero de la persona reclamada. Si nos
encontramos en el primer supuesto (se trata del caso mas habitual), procedera a realizar
una descripcion de dicha persona en el SIS®. También podria acudirse, en defecto de lo
anterior, a los servicios de la INTERPOL (articulo 10.3 DM). Dado el caso de que dicha
descripcion se efectiie acompafiado de lo que establece el articulo 8.1 DMB86 esta sera

equivalente a una orden de detencidn europea ya que esta descripcion por si sola no hace

8 Articulo 17 de la DM 2002/584/JAI: Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la
orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

85 Sistema de Informacion Schengen, que en la actualidad se trata del SIS de segunda generacion; (SIS TI)
y debera efectuarlo a través de la oficina SIRENE correspondiente. DIARIO OFICIAL DE LA UNION
EUROPEA. Manual europeo para la emision y ejecucion de ordenes de detencion europeas (2017/C
335/01).

86 “La orden de detencion europea contendra la informacion siguiente, establecida de conformidad con el
formulario que figura en el anexo:

a) la identidad y la nacionalidad de la persona buscada; b) el nombre, la direccion, el niimero de teléfono y
de fax y la direccion de correo electronico de la autoridad judicial emisora; ¢) la indicacion de la existencia
de una sentencia firme, de una orden de detencion o de cualquier otra resolucion judicial ejecutiva que
tenga la misma fuerza prevista en el ambito de aplicacion de los articulos 1 y 2; d) la naturaleza y la
tipificacion juridica del delito, en particular con respecto al articulo 2; e) una descripcion de las
circunstancias en que se cometio el delito, incluidos el momento, el lugar y el grado de participacion en el
mismo de la persona buscada; f) la pena dictada, si hay una sentencia firme, o bien, la escala de penas
prevista para el delito por la ley del Estado miembro emisor; g) si es posible, otras consecuencias del delito.
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las veces de OEDE, sino de una peticion de detencion preventiva. Si en determinado
momento se produce el hallazgo de la persona descrita por la autoridad competente esta

debe remitir la OEDE en plazo que sefiale la autoridad competente para su ejecucion.

Si, por el contrario, la autoridad judicial conoce el paradero de dicha persona
tendra lugar la comunicacion con la autoridad competente de ejecucion segln el articulo
9.1 de la DM®” y dado el caso de que se desconozca cual es la autoridad judicial de
ejecucion, a través de la RJE (Red Judicial Europea) podra averiguar su identidad
pudiendo optar también por el SIS. Los medios a través de los cuales se puede trasmitir
la OEDE son varios, pero la DM se decanta por el que a su juicio es el mas fiable; el
citado anteriormente RJE. Puede ocurrir que la autoridad de ejecucion no sea la
competente a tal efecto, pero ello no supondrd en ningun caso la devolucion de la
solicitud, sino que aquella incompetente de oficio debe enviarla a la autoridad que

realmente sea competente para tramitar la solicitud.

La emision de la orden puede proceder en dos casos sefialados por la DM
2002/584/JAI. En el primer supuesto se daria con caracter previo al juicio oral donde la
OEDE podra ser emitida en la fase de instruccion como por aquel juez encargado del
enjuiciamiento. En el segundo caso, para la ejecucion de sentencia judicial, es decir
cumplimiento de condena establecida en dicha sentencia o medida privativa de libertad.
Para este caso debe ser el 6rgano que dictd la sentencia de ejecucion al que debe proceder

a la emision de la orden.®®

Debemos senalar que la emision de una OEDE debe ser tenida como un acuerdo
de privacion de libertad o que muy posiblemente vaya ser tal de forma que excluiria en

aquellos casos donde se no puede llevar a cabo una medida privativa o limitativa de

87 La comunicacion directa se encuentra en el Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los
diferentes EEMM del 29 de mayo de 2000 del cual toma la DM su precepto.

8 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel. “Procedimiento espariol de emision y ejecucion de una ordene
uropea de detencion y entrega”. Navarra: ed. Aranzadi 2005. Ejemplificando estos supuestos, acudimos al
ordenamiento espafol, a la ley 23/2014, donde su articulo 37 establece los dos supuestos a los que nos
referimos: “La autoridad judicial espafiola podra dictar una orden europea de detencion y entrega en los
siguientes supuestos: a) Con el fin de proceder al ejercicio de acciones penales, por aquellos hechos para
los que la ley penal espafiola sefiale una pena o una medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion
maxima sea, al menos, de doce meses, o de una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor
por el mismo plazo b) Con el fin de proceder al cumplimiento de una condena a una pena o una medida de
seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad, o de una medida internamiento en régimen
cerrado de un menor por el mismo plazo.
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libertad.?” Es necesario que la autoridad de emision posea una sentencia judicial firme en
su Estado antes de proceder a la emision de una OEDE ya que El Tribunal de Justicia
confirm6 en el asunto C-241/15, Bob-Dogi que la resolucion judicial por la que se
reclama a un determinado sujeto a través de la OEDE es diferente de la propia emision

de esta.”

En cuanto a su ejecucion lo primero a realizar es un examen preliminar de la euro-
orden donde la autoridad encargada de su ejecucion debe comprobar,’! entre otras cosas,
que se encuentre traducida a idioma nacional o a alguno de los que contemple su
normativa, ademas de comprobar su autenticidad. Debera contener toda la informacion
necesaria ya que de lo contrario podréd solicitar informacion complementaria. En un
segundo momento procede la fase de la detencion donde la DM se remite al derecho
interno de cada Estado Miembro, que de normal se producira por las autoridades
policiales del estado de ejecucion, donde entra en juego toda la proteccion dispensada en
cuanto a los derechos fundamentales protegidos por el CEDH. Posteriormente se le
pondra a disposicion del Juzgado o Tribunal competente que, ejemplificandolo, en el caso
espafiol se pondria a disposicion del Juzgado Central de Instruccion en un plazo de
detencion provisional de 72 horas como maximo, aunque también puede realizarse en los
juzgados de instruccion de la demarcacion donde fue detenido (articulo 50.2 ley 23/2014).
Procede en un momento posterior la comunicacion a la autoridad de emision, aunque si
es cierto que la DM no hace referencia a tal comunicacion.Una vez que se le pone a
disposicion judicial, se procede a informarle de que existe una OEDE, de su contenido,

de que puede consentir en su entrega y todos aquellos derechos del reclamado que

8 VALDES ROMA, Antonio. “La emision de érdenes europeas de detencion tras la ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de Reconocimiento mutuo de Resoluciones Penales en la Union Europea”. Santiago de
Compostela: 2015. Fecha de Consulta: 27 de noviembre de 2018.
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_ NFIS/descarga/Ponencia%20Sr.%20Roma%20Valdés
.pdf?idFile=930760c5-a0db-4168-8d6¢c-e12£27095de6.

%0 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union europea, asunto C-241/15, Bob-Dogi: “El articulo 8,
apartado 1, letra c), de la Decision marco 2002/584 [...] debe interpretarse en el sentido de que, cuando
una orden de detencion europea, que se basa en la existencia de una “orden de detencion” a efectos de
dicha disposicion, no mencione la existencia de una orden de detencion nacional, la autoridad judicial de
ejecucion no podrd darle curso si, habida cuenta de la informacion facilitada con arreglo al articulo 15,
apartado 2, de la Decisién marco 2002/584, en su versién modificada, asi como de todos los demds datos
de que disponga, dicha autoridad comprueba que la orden de detencion europea no es valida por haber
sido emitida sin que se hubiera dictado efectivamente una orden nacional distinta de la orden de detencion
europea”.

%I PARDO IRANZO, Virginia. “Competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras en
la Union Europea”. Valencia: ed. Tirant lo Blanch 2016.
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trataremos en lo sucesivo. Ademas, deberad decidir si mantiene al reclamado en prision
provisional o si adopta medidas cautelares®® en el caso de que optara por la libertad

provisional.”

Posteriormente tiene lugar el periodo de espera a la decision de la entrega donde
primeramente se le tomaréa declaracion lo que implica que la autoridad de emision debe
trasladarse al estado de ejecucion para que pueda tomarle declaracion en la cual debe
participar la autoridad de ejecucion o aquella que esta designe. Posteriormente si no
existen causas de denegacion que impidan la entrega, se procedera a dar cumplimiento a
la entrega. Pero para ello hace falta de un examen previo a través de los motivos de no

ejecucion de una OEDE®,

Por un lado, los establecidos en el art 3 de la DM como obligatorios. Aquellos
relativos a la amnistia cuando el delito esté encuadrado en los supuestos de esta institucion
en el Estado de ejecucion. También procedera la no ejecucion en los supuestos de cosa
juzgada que se trata de aquellos casos en los que cabria el principio ne bis in idem. Otro
caso peculiar lo encontramos en los supuestos de minoria de edad ya que dicho sujeto no

puede ser considerado responsable penal de los delitos cometidos por razén de su edad.

Por otro, los regulados como facultativos en el articulo 4 y 4 bis de la DM. Son los
relativos a la doble incriminacion, tema que ya tratamos con anterioridad. Otro caso seria
el de litispendencia que se da cuando el sujeto objeto de una OEDE se encuentre inmerso
en un procedimiento penal en el estado de ejecucion por los mismos hechos que llevaron

a dictar dicha orden.

92 GASCON INCHAUSTI, Fernando. “La ejecucion de medidas provisionales o cautelares en el espacio
Judicial europeo: jun ejemplo de regulacion al servicio de la tutela de los derechos del justiciable?, en:
“El proceso civil ante el reto de un nuevo panorama socioeconémico”; op.col. GARCIA-ROSTAN
CALVIN, Gemma, SIGUENZA LOPEZ, Julio (directores). Navarra: ed. Aranzadi 2017.

%3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de junio de 2016 (ASUNTO C-294/16 PPU,
JZ). El tribunal polaco pregunta al TIUE si el art. 26.1 de la DM sobre OEDE debe ser interpretado en el
sentido de que el concepto “privacion de libertad” también abarca las medidas aplicadas por el Estado de
ejecucion consistentes en la vigilancia electronica del lugar de residencia, unida al arresto domiciliario de
la persona objeto de la OEDE. Para responder a la cuestion el TJUE recuerda que el caracter vinculante de
la DM sobre OEDE supone para las autoridades judiciales nacionales la obligacion de interpretacion
conforme de su Derecho interno. Esta obligacion exige que los 6rganos jurisdiccionales nacionales hagan
todo lo que esté en su ambito de competencia para garantizar la plena efectividad de la DM sobre OEDE y
alcanzar una solucion del conflicto conforme con el objetivo perseguido por la misma.

% CERDENO HERNAN, Marina. “Orden Europea de Detencion y Entrega: los motivos de denegacién y
condicionamiento de la entrega”, Navarra: ed. Aranzadi 2010.
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Para finalizar, sefialar que caben otras causas de denegacion no incluidas en la
decision marco. Estas circunstancias son apreciadas por ciertos autores que las
consideran, en principio, obligatorias de denegacidn, a saber, el respeto a los derechos
fundamentales en el estado de emision, el incumplimiento de las previsiones en su ambito
de aplicacion. En contraposicion a sus opiniones ya que el primer caso, el respeto a los
derechos fundamentales se predica de todo el articulado de la DM y con ello se extiende
al ambito concreto de la ejecucion. En el segundo caso, se encuentra implicito en el

examen preliminar al que haciamos referencia con anterioridad.

CONCLUSIONES.

PRIMERA. La Union Europea se ha ido formando a lo largo del tiempo a través de
diferentes tratados apoyada por las Instituciones de la UE y por los diferentes Estados
Miembros que se han ido incorporando a lo largo de este proceso de creacion. Uno de los
primeros objetivos de la UE fue la unificacién de la economia a través del Mercado Unico
lo que provocod la apertura de fronteras y el consiguiente auge de la criminalidad
organizada transfronteriza. Por ello se plante6 como nuevo objetivo primordial la
creacion del Espacio Judicial Europeo de cooperacion a través de los diferentes
instrumentos juridicos. Ademads, fue necesario un acercamiento o conexion de los

diferentes Estados Miembros para que tal objetivo pudiera llegar a hacerse realidad.

SEGUNDA. La cooperacion judicial europeo se produjo en diversos campos del derecho,
pero con mayor intensidad en el ambito penal, debido a lo que explicdbamos
anteriormente en base a la apertura de fronteras. La instauracion del principio de
reconocimiento mutuo supuso la piedra angular sobre la que giraria todo proceso de
cooperacion europeo, basada en el reconocimiento de resoluciones penales europeas de

un estado miembro hacia otro con base en la confianza mutua entre ellos.

TERCERA. Tanto la antigua extradicion como su sucesora, la Orden Europea de
Detencion y Entrega, han sido los instrumentos por excelencia de la Cooperacion Penal
europea y supusieron una verdadera via por la que lograr el objetivo comun de lucha

contra la delincuencia transfronteriza, pero fue realmente con la aparicién del segundo
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instrumento cuando se condensa y agiliza todo el procedimiento, dandole mayor

consistencia y facilidad.

CUARTA. meter desde mi punto de vista. Siempre ha supuesto division doctrinal
respecto a las diferencias o similitudes entre una y otra figura llegando en algunos casos
a la conclusion de que la OEDE no supuso un nuevo instrumento, sino un avance de la
regulacion ya existente. Ello no es asi, ya que la euro-orden supone un verdadero
instrumento que ha supuesto grandes avances en la cooperacion penal europea destacando

la agilizacion y la judicializacion del procedimiento.

QUINTA. Con todo ello, se hace necesaria esta cooperacion y con mayor intensidad
debido a los acontecimientos terroristas que han marcado estos ultimos afos a la sociedad
europea. La UE no solo esta formada por instituciones y paises, sino por toda la sociedad
que participamos de ella. Nuestros derechos deben estar protegidos a lo largo de todo el
territorio nacional europeo e internacional y que tal idea se lleve a la practica. Por ello no

hay mejor forma que estableciendo unos ideales de igualdad y seguridad comunes.
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