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I.  INTRODUCCION: LA REVITALIZACION DE LA COOPERACION
INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL Y SU INCIDENCIA SOBRE
LOS MECANISMOS DE ENTREGA DE PERSONAS

La cooperacién internacional en materia penal ha venido experimen-
tando desde principios de los afios noventa un proceso de dinamizacién sin
precedentes, ligado a una serie de factores de distinta indole. En primer tér-
mino, destaca el fenémeno de creciente transnacionalizacién y globalizacion
de la delincuencia, as{ como la aparicién de nuevas dimensiones del terro-
rismo internacional. En segundo lugar, pero de manera igualmente impor-
tante, hay que referirse a la necesidad de luchar contra la impunidad y a la
toma de conciencia de que la comisién de los més graves crimenes que afec-
tan a la Comunidad Internacional en su conjunto en ningiin caso debe quedar
sin castigo.

Estos dos elementos han propiciado importantes transformaciones en la
cooperacion penal internacional que se relacionan, de una parte, con la cons-
tatacion de la falta de eficacia de los mecanismos hasta ahora existentes, y de
otra, con la voluntad de superar las restricciones que en esta materia ha ve-
nido imponiendo la soberania, en tanto que reflejo del ius puniendi del Es-
tado. La bisqueda de la efectividad y la superacién del voluntarismo estatal
han implicado la articulacién de férmulas renovadas de colaboracién en la
detencién y entrega de personas en un escenario internacional global y com-

#*

La contribucién de esta coautora se ha realizado en el marco del proyecto de
investigacioén “‘Repercusiones para Espafia de las nuevas dindmicas e instrumentos de
cooperacién internacional en materia penal (BJU 2001-3202), subvencionado por el
Ministerio de Ciencia y Tecnologfa.
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plejo, que tiene como telén de fondo el constante aumento de las desigual-
dades econdmicas y la impugnacién violenta de las estructuras de poder esta-
blecidas, tal y como evidenciaron los atentados terroristas del 11-Sy 11-M y
sus repercusiones posteriores!,

En todo caso, hay que poner de relieve que esta revitalizacién de la coo-
peracién penal internacional se ha suscitado principalmente en contextos dis-
tintos a los tradicionales. Asi, frente a una aproximacion horizontal cldsica,
que se corresponde con la cooperacién entre Estados, sustentada en la volun-
tariedad y en la que la reciprocidad juega un papel clave, posteriormente ha
aparecido lo que se ha calificado como aproximacion vertical de la coope-
racion. Ligada a la creacién de los Tribunales Penales Internacionales para la
ex Yugoslavia y Ruanda, esta segunda aproximacién se asienta en el recono-
cimiento de bienes juridicos propios de la Comunidad Internacional, razén
por la cual la cooperacidn estatal, ademds de obligatoria, deviene un impera-
tivo funcional ante la carencia de medios policiales y penitenciarios de los
que adolecen estos Tribunales?.

Junto a estas dos aproximaciones, consideramos que en la actualidad po-
drfa apuntarse una tercera aproximacion mixta de la cooperacion penal inter-
nacional, con elementos procedentes de los dos modelos anteriores, que man-
tendria su base consensual, pero en la que se acentda la proteccion de valores

1. En su Declaracién ante la Asamblea General de 23 de septiembre de 2003, el
Secretario General de las Naciones Unidas, Koffi Annan, se refirid, junto con el peli-
gro que plantean para la paz y la seguridad mundiales las nuevas formas de terrorismo
y la proliferacién de armas de destruccién en masa, a las denominadas “amenazas no
armadas”, tales como la persistencia de la pobreza extrema o la disparidad de ingresos
entre sociedades. Vid. http://www.un.org.spanish/aboutun/organs/ga/58/
sgmessageAG.htm.

2. Como seiiala SWART, B.: el TPI para la exYugoslavia en el asunto “Prosecutor
v.Timohir Blaskic” (caso n° IT-95-14, sentencia de 29 de octubre de 1997, Sala de
Apelaciones, parr. 47 y 54) se habia referido a que la cooperacién en materia penal
entre Estados estaba basada en una relacién “horizontal”, en tanto que la desarrollada
con este Tribunal era “vertical” (“International Cooperation and Judicial Assistance.
General Problems” en CASSESE, A.; GAETA, P.; JoNnES, J. R. W. D.: The Rome Statute
of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford-New York, Oxford
University Press, 2002, p. 1590). Esta diferenciacién ha sido posteriormente incorpo-
rada por la doctrina (entre otros, CASSESE, A.: “The Statute of the International Cri-
minal Court: Some Preliminary Reflections”, EJIL, 1999, pp.164-165 y International
Criminal Law, Oxford-New York, Oxford University Press, 2003, especialmente pp. 5
y ss.; MASSE, M.: “Une nouvelle dimension de la coopération judiciare en matiére
pénale: la coopération ‘vertical’, Revue de science criminelle et de droit comparé,
2002, pp. 884-891; y SWART, B./SLUITER, G.: “The International Criminal Court and
International Criminal Cooperation”, en Reflections on the International Criminal
Court. Essays in Honour of Adriaan Bos, La Haya, TMC Asser Press, 1999, pp. 98-
101).
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de la Comunidad Internacional en su conjunto. En esta aproximacién mixta se
ubicarfa la cooperacién con la Corte Penal Internacional y la cooperacién
policial y judicial en materia penal en el seno de la Unién Europea?.

Como es bien sabido, la aproximacién horizontal de la cooperacién pe-
nal internacional se ha edificado tradicionalmente sobre la institucién de la
extradicion. Sin embargo, pese a su versatilidad y flexibilidad, la extradicién
se revela hoy insuficiente para satisfacer todas las necesidades actvales de
cooperacion, lo que ha motivado su sustitucién progresiva por procedimientos
simplificados de detencién y entrega de personas que habian sido ya adelan-
tados en algunos convenios bilaterales, pero que han cristalizado sobre todo
en el Estatuto de Roma de Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998
(de aquf en adelante ER) y en la Decisién Marco 2002/584/JAl, del Consejo,
de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los pro-
cedimientos de entrega entre Estados miembros (de aquf en adelante DM)*.

De hecho la extradicién, calificada graficamente por Rodriguez Carrién
como el “buque insignia de la cooperacién de los Estados en materia penal”™>,
ha experimnentado transformaciones formales y sustantivas. La misma sustitu-
cién del término “extradicion” por el de “entrega” estaria reflejando, mds alld
de problemas terminolégicos e incluso constitucionales, las transformaciones
operadas en los principios bésicos que han conformado el régimen juridico de
esta institucién, hasta el punto de propugnar incluso su desaparicién®.

3. En esta misma linea BUENO ARUS, F./DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: apuntan que
desde finales del siglo XX han comenzado a aparecer “sistemas de cooperacién
internacional que, respondiendo a los mismos objetivos de la extradicion, utilizan un
dispositivo orgdnico y procesal diferente, acelerando y simplificando el resultado de la
entrega de la persona reclamada”, que operan con el trafico de drogas en alta mar, con
la entrega de tribunales penales internacionales, y con la orden europea de detencién y
entrega, Manual de Derecho Penal Internacional, Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2003, pp. 228 y ss.

4. DOUE, L 190, de 18.7.2002, pp. 1-18. Sobre el proceso de adopcién de la
DM, ver, entre otros, URREA CORRES, M.: “La orden europea de detencién, captura y
entrega”, REDI, 2001, 1-2, vol. LII, pp. 707-711 y RODRIGUEZ BENOT, A.: “La deci-
siéon Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros”, REDI, 2002-2,
vol. LIV, pp. 1053-1058.

5. RODRIGUEZ CARRION, A. I.: Lecciones de Derecho Internacional Publico, Ma-
drid, Tecnos, 8 ed., p. 403.

6. Sobre esta cuestién y de entre una muy abundante bibliografia, vid., entre
otros, FUNGAIRINO BRINGAS, E.: “La evolucién de la extradicién como instrumento de
cooperacién juridica internacional”, Revista Galega de Administracién Publica, n°® 25,
2000, pp. 16-26; GILBERT, G.: Transnational Fugitive Offenders in International Law,
The Hague, Martinus Nijhoff, 1998, p. 70 y ss.; VILARINO PINTOS, E.: “La extradicién:
Regimen Juridico y prictica internacional”, en Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria-Gasteiz, Servicio Editorial del Pafs Vasco, 1984, pp. 103-137; y mds recien-
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En el presente, las tres aproximaciones de la cooperacién penal interna-
cional conviven y se superponen, lo que explica la oportunidad de plantearse
si los nuevos procedimientos de detencion y entrega de personas previstos a
nivel universal en el Estatuto de Roma, y a nivel europeo en la Decision Mar-
co, suponen una evolucién o una ruptura en los mecanismos hasta ahora exis-
tentes, en particular respecto de la extradicion. Este es el primer objetivo de-
clarado del presente trabajo.

Ademas, teniendo en cuenta que todos los Estados miembros de la
Unidén Europea son parte en el Estatuto de Roma, el segundo objetivo del tra-
bajo consiste en analizar comparativamente los dos instrumentos para eviden-
ciar las posibles interrelaciones existentes entre ambos, ya que aunque su dm-
bito y procedimiento de elaboracién varian sustancialmente, los dos compar-
ten un mismo objetivo: facilitar la detencién y entrega de personas. En el caso
del ER, este propdsito se enmarca en el particular sistema de relaciones de
cooperacién y asistencia judicial internacional que se establece entre los
Estados Partes y la CPI’. En cuanto a la DM, la orden europea se presenta
aparentemente como la fase final del largo proceso evolutivo experimentado
por la extradicién en el contexto de los Estados miembros de la UES.

temente, LOPEZ ORTEGA, J. J.: “El futuro de la extradicién en Europa”, en CEZON
GONZALEZ, C.: Derecho Extradicional, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 302-365. Como
apunta este autor, en la raiz de los cambios experimentados por el régimen de la extra-
dicién se encuentra el hecho de que los principios extradicionales no tienen todos la
misma importancia, distinguiéndose entre los que, al vincularse a la proteccién de los
derechos del reclamado “son totalmente indisponibles”, de los que “permiten a los Es-
tados nacionales un amplio margen de apreciacién, en la medida en que sélo consti-
tuyen la expresién del ejercicio de su propia soberania”, (ibidem, p. 300).

7. Vid., entre otros, CiampPI, A.: “The Obligation to cooperate”, The Rome
Statute... op.cit., pp. 1607-1638 y KRESs, C./ PROST, K./SCHLUNK, A /WILLKITZKI, P.:
“Preliminary Remarks”, en TRIFFTERER, O. (ed.): Commentary on the Rome Statute of
the International Criminal Court, Baden-Baden, Nomos, 1999, pp. 1040-1050.

8. El art. 31, p.1 de la DM seifiala que sus disposiciones sustituyen en las rela-
ciones entre los Estados miembros a las correspondientes del Convenio Europeo de
Extradicion, de 13 de diciembre de 1957; del Acuerdo entre los Estados miembros de
las Comunidades Europeas relativo a la simplificacién y a la modernizacién de las
formas de transmisién de las solicitudes de extradicion, de 26 de mayo de 1989, del
Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
relativo al procedimiento simplificado de extradicién entre los Estados miembros de la
Unién Europea, de 10 de marzo de 1995; del Convenio establecido sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea relativo a la extradicién entre los Es-
tados miembros de la Unién Europea, de 27 de septiembre de 1996 y del Capitulo IV
del Titulo IIII del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio
de 1990. (Todos estos instrumentos pueden consultarse en PUEYO LOSA, J.; PONTE
IGLESIAS, M. T. (coords.): Derecho Internacional Piiblico. Organizacion Interna-
cional. Union Europea. Recopilacion de Instrumentos Juridicos Fundamentales, San-
tiago de Compostela, 1999, 2% ed. (en la 3% ed., 2002 figura el texto de la DM). Por lo
que se refiere a las relaciones entre la DM y estos Convenios, vid. LAUGIER-DES-
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La metodologia empleada para satisfacer estos dos objetivos consiste en
destacar, desde una perspectiva critica, las principales cuestiones de Derecho
Internacional que a nuestro juicio suscita la regulacién contenida tanto en el
ER como en la DM. Con tal fin, tras la introduccién se abordan los problemas
terminoldgicos y conceptuales relativos a la entrega de personas (II). Poste-
riormente se analiza la intervencién de diferentes 6rganos en la emisién y eje-
cucién de las 6rdenes de detencién y entrega (III). A continuacién se estudian
los tipos penales contemplados en dichas érdenes (IV), asi como los derechos
y garantias procesales de las personas reclamadas (V). Por ltimo, se exa-
minan las causas de denegacién de la entrega (VI), y las reglas a aplicar en
caso de concurrencia de solicitudes (VII), para terminar con unas reflexiones
finales a modo de conclusién (VIII).

En todos estos epigrafes se ha intentado combinar el anlisis tedrico-
doctrinal con la dimensién practica que se deriva de la aplicacién del ER y de
la DM. Para ello, se ha tomado como punto de referencia principal la practica
espanola resultante de las respectivas leyes de transposicidn, as{ como los

LANDES, S.: “Les incidences de la création du mandat d’arrét européen sur les
conventions d’extradition”, AFDI, XLVIIL, 2002, pp. 695-714 y la “Propuesta de
posicién comtn del Consejo relativa a la notificacién al Consejo de Europa, en apli-
cacién del apartado 3 del art. 28 del Convenio de extradicién de 1957, de la aplicacién
por parte de los Estados miembros, en sus relaciones mutuas, de la orden de detencién
europea , COM (2003) 253. Por otra parte, el art. 31, p.2 de la DM permite que los
Estados miembros puedan seguir aplicando los acuerdos o convenios bilaterales o
multilaterales en vigor en el momento de la adopcién de la DM que vayan més alld de
los objetivos de ésta y contribuyan a simplificar o facilitar mds los procedimientos de
entrega de personas. En particular, por lo que concierne a Espafia, hay que tener en
cuenta el Tratado entre el Reino de Espafia y la Reptiblica Italiana para la persecucion
de delitos graves mediante la superacién de la extradicién en un espacio de justicia
comin, de 28 de noviembre de 2000 (BOCG, Serie A, n°® 150 de 20.4.2001) y el
Tratado entre el Reino de Espaiia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, relativo a la entrega judicial acelerada para delitos graves en un espacio comiin
de justicia, de 23 de noviembre de 2001 (BOCG, Serie A, n° 313 de 7.6.2002) que
habian sido adoptados pero no ratificados cuando se adopté la DM (Sobre esta cues-
tién, vid. BUENO ARUS/DE MIGUEL ZARAGOZA: op.cit., pp. 243-244). Desde una pers-
pectiva doctrinal, con cardcter general, CORSTENS. G./PRADEL, J.: European Criminal
Law, The Hague, Kluwer, 2002, pp. 41 y ss.; y en relacién con los Convenios
concluidos en el marco de la Unién Europea, MAKAREL, M./NASH, S.: “Extradition
and the European Union”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 46,
1997, pp. 948-957; VARGAS Macias, M. T.: “Extradicién y Unién Europea”, Noticias
de la Unién Europea, n° 199/200, Agosto/Septiembre de 2001, pp. 37-43;
VERMEULEN, G./VANDER BEKEN, T.: “New Conventions on Extradition in the Euro-
pean Union: Analysis and Evaluation”, Dickinson Journal of International Law, vol.
15, 1997, pp. 265-300; VILARINO PINTOS, E.: “La extradicién entre los Estados de la
Unién Europea”, Accidn Exterior de la Unién Europea y Comunidad Internacional,
Universidad Carlos III-BOE, 1998, pp. 545-577.
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problemas que su ejecucién puede suscitar en nuestro ordenamiento juridico®,
teniendo en cuenta que, en todo caso, todavia nos encontramos en la fase ini-
cial de aplicacién de ambos instrumentos.

En ese sentido, desde que el ER de la CPI entré en vigor, el 1 de julio de
200310, 1a oficina del Fiscal ha recibido mas de quinientas denuncias, de las
que tras realizar un examen preliminar, ha considerado que hasta el momento
solo dos merecen que se inicie una investigacién formal. La primera tiene que
ver con la remisidén de una situacién por un Estado Parte, Uganda, sobre la
presunta comisién de crimenes de guerra y lesa humanidad por un grupo
guerrillero autodenominado “Ejercito de Liberacién del Sefior”. La segunda
denuncia aceptada por el Fiscal, también remitida por un Estado Parte, se
refiere a los crimenes de guerra y lesa humanidad cometidos en la regién de
Tturi (Republica Democrdtica del Congo)“.

Respecto a la DM, su aplicacién general para todos los Estados miem-
bros estaba inicialmente prevista para el 1 de enero de 200412, Con posterio-

9. Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacidn con la Corte Penal
Internacional, BOE N° 296 de 11.12.2003 y Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la
orden europea de detencidn y entrega, BOE N° 65 de 17.3.2003.

10. En relacién a la CPI, existe una lista actualizada de las legislaciones nacio-
nales de implementacién o leyes de cooperacién que puede consultarse en: http:/
www.iccnow.org/resourcestools/ratimptoolkit/nationalregionaltools/legislationdebates.
html.

11. La remisién de la situacion al Fiscal por el Estado ugandés tuvo lugar en
diciembre de 2003, y consistia en la atribucién al Ejercito de Liberacidn del Sefior”
(LAR en siglas inglesas), de la comisién de crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad en el norte del pais. Sobre esta denuncia y la subsiguiente primera investi-
gacién formal ver la nota de prensa en http://www.icc-cpi.int/php/news/latest.php, asi
como el discurso pronunciado por el Fiscal ante el Cuerpo Diplomético Acreditado en
La Haya el 12 de febrero de 2004 (http.// www.icc-cpi.int/otp). Por lo que se refiere al
caso del Congo, remitido por el presidente de la RDC en abril de 2004, el propio
Fiscal ha sefialado que, salvo que se cuente con el apoyo de fuerzas nacionales o inter-
nacionales, serd necesario recurrir a la cooperacién internacional para proceder a la
detencién y entrega de los supuestos autores {“Report of the Prosecutor of the ICC, Mr
Luis Moreno-Ocampo to the Second Assembly of States Parties to the Rome Statute
of the International Criminal Court, 8 september 2003 disponible en la direccién
http://www.icc-cpl.int/otp/030909_prosecutor_speech.pdf). Para llevar a cabo las in-
vestigaciones pertinentes se ha procedido a nombrar a Serge Barmmerzt como Fiscal
Adjunto, quien encabeza la Divisién de Investigaciones y ha iniciado ya el andlisis
preliminar de la situacién en Ituri.

12.  Sin embargo con ocasién del Consejo informal JAI de 14/15.2.2002, la Pre-
sidencia espafiola introdujo una declaracién firmada por Reino Unido, Alemania, Bél-
gica, Portugal y Luxemburgo, conforme a la cual estos seis Estados se comprometian
a anticipar su aplicacion a partir del 1.4.2003. Superada la fecha prevista del 1.1.2004,
s6lo Bélgica, Dinamarca, Irlanda, Finlandia, Espafia, Suecia, Portugal y el Reino
Unido habfan adoptado las correspondientes normas de transposicién. Para un segui-
miento de los Estados miembros a los que es aplicable la orden europea (en junio de
2004 eran todos salvo Italia, Grecia y Alemania) as{ como las notificaciones y le-

178



LA COOPERACION PENAL INTERNACIONAL

ridad se acordé permitir una dilacién hasta mayo de 2004, para hacerla coin-
cidir con la entrada efectiva de los diez nuevos miembros, todo ello sin per-
juicio de su utilizacién por aquellos Estados que hubieran cumplido con la
obligacién de transposicién en los plazos inicialmente previstos!3. En este
interin, los atentados del 11-M en Madrid han reactivado la puesta en marcha
de la orden europea, tal y como se desprende de los acuerdos adoptados por el
Consejo Europeo en los que expresamente se insta a los Estados a que adop-
ten las medidas necesarias para acelerar la aplicacién completa e inmediata de
la DM!4, por lo que desde esta fecha el recurso a la orden europea se ha
multiplicado, dando lugar a una practica de cierta entidad .

II. PROBLEMAS TERMINOLOGICOS Y CONCEPTUALES RELATIVOS A
LA ENTREGA DE PERSONAS

Ante todo, es preciso aclarar la razén por la que tanto el Estatuto de
Roma como la Decisién Marco recurren a la expresion “detencién y entrega’.
De hecho, en la utilizacién de esta terminologia ha existido una voluntad clara

gislacién aplicable, puede consultarse la direccién http://www.mju.es/euroorden/
estados. Constatar también que en noviembre de 2003 la Comisién impulsé, junto a re-
presentantes de los Gobiernos de Alemania, Francia, Portugal, Reino Unido y Espaia,
la aprobacién en el futuro inmediato de un conjunto de reglas pricticas comunes,
denominadas “Protocolo de Toledo”, para la implantacién de la orden europea.

13. Este hecho explica que hasta esa fecha, en Espafa se hubieran tramitado en
torno a veinte peticiones de entrega, entre las que destaca, por su valor como prece-
dente, el auto de la Audiencia Nacional de fecha 10.2.2004, que transformé una peti-
cién de extradicién en una orden europea gracias al cardcter transnacional de los he-
chos (nacional inglés requerido por Finlandia a Espaifia por un delito de estafa) y a las
facilidades del formulario tipo anexo a la orden europea (el tenor literal de este Auto
puede consultarse en Diario de Derecho de 23.2.2004 en la direccién http://www.
iustel.com/noticias).

14. En concreto, en la Declaracién sobre la lucha contra el terrorismo, adoptada
en Bruselas el 25 de marzo de 2004, el Consejo Europeo ordena que todas las medidas
de aplicacién de la DM deberan haberse completado “en junio de 2004 a més tardar”.

15. Respecto a la prictica espafola, aunque es dificil realizar un seguimiento de
las 6rdenes europeas hasta ahora ejecutadas, de conformidad con las informaciones
obtenidas por diferentes medios de comunicacién, la mayorfa de las peticiones de en-
trega se refieren a delitos comunes graves, cuyas penas giran en torno a Jos nueve
afios, y que son resueltas en aproximadamente 60 dfas. De hecho, algin periédico
incluso ha llegado a hablar de “un intenso tréfico de 6rdenes europeas entre Espafia y
Francia en los tres meses escasos que lleva en vigor. Hay semanas en que llegan a ser
decenas” (EI Pais, miércoles 2 junio 2004).
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de apartarse del concepto de “extradicién”!®, que en ambos casos responde a
razones particulares ligadas al marco o contexto en el que se han adoptado
estos dos instrumentos.

En el caso del ER, la eleccién del término entrega responde a la inten-
cién de subrayar el cardcter sui géneris de la cooperacion internacional en €l
contemplada, poniendo de manifiesto que ésta excede el dmbito de las rela-
ciones interestatales y que ha de entenderse en el marco del principio de com-
plementariedad que regula las relaciones entre las jurisdicciones nacionales y
la CPL. En este contexto, el término “entrega” sirve para destacar la singula-
ridad de la transferencia del ius puniendi sobre un individuo desde el dmbito
estatal a la jurisdiccion penal de la CPl, asi como para salvar impedimentos
de tipo constitucional, ligados a la prohibicién de entrega de nacionales!”.

En el caso de la DM, su inclusién se debe a la voluntad expresa de “dar
lugar a la supresion de la extradicién entre los Estados miembros” y de susti-
tuirla por lo que se califica de “un nuevo sistema simplificado de entrega de
personas”, basado en un sistema de libre circulacién de decisiones judiciales
en materia penal que tiene su fundamento en un principio de reconocimiento
mutuo con el que se ha pretendido romper con el régimen juridico hasta ahora
existente en el 4mbito europeo!S.

Sin embargo, cabe preguntarse si la entrega de personas prevista en el
ER y la DM es en realidad algo distinto de la extradicién en lo que se refiere a
su concepto y objeto!?.

Centrandonos en primer lugar en el concepro, la entrega a la CPI hay
que relacionarla con la “orden de detencién u orden de comparecencia’ que la
Sala de Cuestiones Preliminares puede dictar, a instancias del Fiscal, contra
una persona en cualquier momento después de iniciada la investigacidn, pues-
to que sobre la base de dicha orden podré solicitarse la detencién provisional

16. Esta intencién se pone claramente de manifiesto en el art. 102 del ER que, a
efectos del Estatuto, entiende por “entrega”, “la entrega de una persona por un Estado
a la Corte de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto” y por “extra-

v

dicién”, “la entrega de una persona por un Estado a otro Estado de conformidad con lo
dispuesto en un tratado o convencién o en el derecho interno”.

17. Vid. Knoops, G. A.: Surrendering o International Criminal Courts: Con-
temporary Practice and Procedures, Ardsley, New York, Transnational Publishers,
2002, pp. 12 y SWART: “Arrest and Surrender” en The Rome Statute...op.cit., p. 1679,

18. Tal como se recoge en los “Considerandos” 5, 6, y 7 de la DM. En este
sentido, FONSECA MORILLO, F.: “La orden de detencidn y entrega europea”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, N° 14, Ao 7, Enero/Abril 2003, p. 70.

19. Para una definicién de extradicion, ver entre otros, BELLIDO PENADES, R.: La
extradicion en Derecho Espaiiol (Normativa interna y convencional. Consejo de Eu-
ropa y Union Europea), Madrid, Civitas, 2001, pp. 26, 28, 45 y 49.
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o la detencidn y entrega a la Corte20. La solicitud se transmitird a todos los
Estados en cuyo territorio pudiera hallarse la persona buscada, correspon-
diendo la decisi6n sobre la entrega a la autoridad judicial competente del Es-
tado de detencién, ante la cual el detenido serd llevado sin demoraZ!.

En consecuencia, en el marco del ER la solicitud de detencién y entrega
surtird los mismos efectos que una peticién de extradicidn, pero con dos notas
propias: 1) el procedimiento no entrafia decisiones politicas, puesto que la
solicitud de detencién y entrega es una resolucidn judicial que la CPI dirige al
Estado o Estados en los que pueda encontrarse la persona buscada, cuya
ejecucion corresponde a la autoridad judicial nacional competente de dicho
Estado?? y, 2) es un procedimiento unidireccional y vertical, en tanto que sélo
se plantea a favor de la CPL

En el caso de la DM la cuestion es mucho mads sencilla, en la medida en
que la orden de detencion europea viene expresamente definida como “una
resolucién judicial dictada por un Estado miembro con vistas a la detencion y
la entrega por otro Estado miembro de una persona buscada”, cuya ejecucién
corresponde “a la autoridad judicial del Estado miembro de ejecucién que sea
competente para ejecutar la orden de detencién europea en virtud del Derecho
de ese Estado”?3. La orden de detencién europea tiene por tanto los mismos

20. EI ER no trata de forma conjunta todas las cuestiones relativas a la entrega de
personas, asi la “Entrega de personas a la Corte” estd regulada en el art. 89 (Parte 1X,
“De la cooperacidn internacional y la asistencia judicial”, arts. 86 a 102), mientras que
la “Orden de detencidén u orden de comparecencia”, dictada por la Sala de Cuestiones
Preliminares y que sirve de base a la solicitud de detencién y entrega se encuentra
regulada en el art. 58 (Parte V, “De la investigacion y el enjuiciamiento”, arts. 53 a
61), en cuyo parrato 5 se establece la conexidn entre la orden de detencién y la
detencion provisional o la detencidén y entrega de la persona. En este sentido, la orden
de detencion estd destinada a: asegurar que la persona comparezca en juicio; o que no
obstruya ni ponga en peligro la investigacién ni las actuaciones de la Corte; o, en su
caso, impedir que siga cometiendo ese crimen o un crimen conexo que sea de la
competencia de la Corte y tenga su origen en las mismas circunstancias (Art. 58.1 b).
Por el contrario, la orden de comparecencia se dictard cuando la Sala de Cuestiones
Preliminares considere que es suficiente para asegurar la comparecencia efectiva de la
persona buscada (Art. 58.7).

21. Arts. 89.1 y 59, p. 2 del ER. Segiin la Regla 176.2 de las Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba, la transmisidn de las érdenes se hard a través del Secretario de la
CPL

22. Tal y como comprobaremos posteriormente, y de acuerdo con la remision
que hace el art. 89.1 in fine del ER al procedimiento establecido en el Derecho interno,
puede suceder que éste haya previsto la intervencién de una autoridad central de
cardcter gubernativo que auxilie a las autoridades judiciales.

23. Arts. 1.1y 6.2 de la DM. En cada Estado miembro puede haber también una
autoridad central que auxilie a las autoridades judiciales, cuando debido a la orga-
nizacién del ordenamiento juridico interno sea necesario confiar a la autoridad o auto-
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efectos que una solicitud de extradicién, médxime teniendo en cuenta que, a
diferencia del ER, se plantea en el marco de un procedimiento marcadamente
judicial y de caracter bi-direccional y horizontal, puesto que solo tiene lugar
entre Estados miembros de la UE.

Las consideraciones anteriores deben completarse con el examen del ob-
Jeto de los procedimientos de detencion y entrega.

Respecto al ER podria pensarse que las solicitudes de detencién y en-
trega solo contemplan la posibilidad de que la persona buscada sea puesta a
disposicién de la CPI a efectos de su enjuiciamiento, aspecto de indudable
trascendencia en atencién a la prohibicién de los juicios in absentia. Sin em-
bargo, junto a las solicitudes de detencién y entrega dictadas por la Sala de
Cuestiones Preliminares sobre la base de una orden de detencién?4, cabe tam-
bién una solicitud de detencién y entrega del “condenado”, hipétesis que se
corresponde con la previsién de que la CPI pueda pedir la entrega de una per-
sona sobre la cual ya exista una “sentencia condenatoria”2>. Consecuente-
mente, en el ER, al igual que en [a DM, la entrega puede tener por objeto
tanto el enjuiciamiento de la persona como el cumplimiento de una sentencia
condenatoria, lo que tendrd lugar en el establecimiento penitenciario de un
Estado colaborador ya que, como hemos advertido, la CPI carece de un sis-
tema penitenciario propio.

El mismo objeto tiene la orden de detencién europea prevista en la DM,
en la que se dice expresamente que su objetivo es “la detencién y la entrega
por otro Estado miembro de una persona buscada para el ejercicio de acciones
penales o para la ejecucién de una pena o una medida de seguridad privativas
de libertad”?6.

Desde este punto de vista, puede concluirse que el objeto de la detencién
y entrega contemplada por el ER y la DM coincide a su vez con el de la
extradicién, pues todas se refieren a una misma realidad: la transferencia de
una persona de una jurisdiccion penal a otra, al objeto de enjuiciarla o de

ridades centrales la transmision y recepcion administrativa de las érdenes de detencién
europea, asf como de toda correspondencia oficial relacionada con ellas.

24. Art. 91.2 del ER, en lo que se refiere a la solicitud de entrega de una persona
respecto de la cual la Sala de Cuestiones Preliminares haya dictado una orden de
detencién.

25. -Art. 91.3 del ER, en relacién a la solicitud de detencidn y entrega del con-
denado. Esta hipétesis se refiere tanto a personas condenadas por la CPI y que se hu-
bieran fugado del Estado de ejecucién de la pena como a personas que se hallasen en
libertad condicional a resultas de una apelacidn.

26. Art. 1 infine de la DM.
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ejecutar una pena ya impuesta, evitando asi en casos de delitos graves la
impunidad que pudiera derivarse del principio de territorialidad de la ley
penal?’.

Frente a estas semejanzas cabe avanzar que los procedimientos de
detencién y entrega previstos tanto el ER como la DM se diferencian de la
extradicién en dos aspectos importantes. En primer lugar, en estos dos
instrumentos se ha procedido a una concentracién procesal de las fases de
detencién y entrega?®, aunque con las légicas diferencias existentes por la
unidireccionalidad de la entrega en el caso del ER y por el cardcter horizontal
del sistema de la DM2%. En segundo lugar, los nuevos procedimientos
proclaman su intencién de lograr una judicializacidn total de la entrega a
efectos de la determinacidn de los criterios y del drgano encargado de decidir
sobre su pertinencia, lo que implicard la supresién de las consideraciones de
oportunidad politica en la entrega.

III. LA EMISION Y EJECUCION DE LAS ORDENES DE DETENCION Y
ENTREGA: ;HACIA UNA JUDICIALIZACION TOTAL DEL PROCEDI-
MIENTO?

El alcance real de la judicializacién de los procedimientos de entrega
previstos en el ER y la DM remite al analisis de la determinacién y funciones
de las autoridades de emisién y ejecucion, asi como a los procedimientos de
transmisién de las 6rdenes de detencién y entrega. Mas alld de su dimensién
procesal, estas cuestiones ponen de manifiesto la existencia de ciertas asime-
trias en el grado de judicializacién entre el ER y la DM, que encuentran su
razén de ser en el mayor margen que el ER parece reconocer a la soberania

27. Recordar de nuevo que en el caso del ER hay que matizar, como ya anti-
cipamos, que la entrega no se produce entre Estados sino de un Estado a una juris-
diccién penal internacional.

28. A propésito de la concentracién procesal, los comentarios de GONZALEZ
CANo, I.: “La ejecucién condicionada del mandamiento de detencién y entrega euro-
peo”, UE Aranzadi, n. 6. mayo 2003, p. 5y ss.

29. Tal como se sefiala a propdsito de la orden europea de detencion por, entre
otros, DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: “Algunas consideraciones sobre la Decisién Marco
relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega en la
perspectiva de la extradicién”, Actualidad Penal-La ley, 2003, N° 4, 20-26 enero, p.
158 y VENNEMANN, N.: “The European Arrest Warrant and Its Human Rights
Implications”, ZadRV, 2003, p. 108.
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estatal, frente a la eliminacién de toda intervencién gubernativa a la que teé-
ricamente responde la DM.

1. La determinacion de la autoridad de emision en el ER: La discutible
solucion de la LO 18/2003*

En el ER, debido al cardcter unidireccional de la entrega, la autoridad de
emisién serd la Sala de Cuestiones Preliminares que, previa solicitud del Fis-
cal, podra dictar una orden de detencién o de comparecencia3?. Ahora bien, el
particular mecanismo de activacién de la accién penal de la CPI contempla la
posibilidad de que, entre los sujetos legitimados para promover una investiga-
cién, ademds de la propia Fiscalia ex officio y el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, se encuentre cualquiera de los Estados partes?!, de ahf la
importancia que reviste determinar a qué érgano se atribuye en el plano na-
cional la facultad de remitir una determinada situacidn al Fiscal de la CPI.

Por lo que concierne al caso de Espafia, la Ley Orgédnica 18/2003, de
Cooperacion con la CPI, ha atribuido en exclusiva al Gobierno la facultad de
remitir al Fiscal una situacién en la que pueda haberse cometido un crimen
objeto de la competencia de la CPI en funcién de “las diversas variables de
politica exterior que deban ser ponderadas por el érgano constitucionalmente
responsable de la politica exterior”32.

En este mismo orden de cosas, esta disposicién ordena tanto al Minis-
terio Fiscal como a los 6rganos judiciales espafioles abstenerse de proceder de
oficio o a instancia de parte ante cualquier querella o denuncia relativa a cri-
menes de la competencia de la CPI pero cometidos en otros Estados y “cuyos

Cuadro Anexo |
30. Art. 58.2 del ER.

31. Vid. los arts. 13.1 y 14 del ER. Sobre el derecho a la jurisdiccién en el ER y
los mecanismos de activacién de la accién penal ( “trigger mechanisms”), vid. nues-
tras observaciones en LIROLA, 1. y MARTIN, M.: La Corte Penal Internacional, Jus-
ticia versus Impunidad, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 173-187.

32. Exposicién de motivos de la Ley Organica 18/2003, de Cooperacién con la
CPI, que reproduce el Proyecto de Ley 121/000156 y art. 7.1. Vid. en este mismo sen-
tido el comentario a esta disposicién contenido en el “Informe preceptivo elaborado
por el CGPJ al Anteproyecto de la Ley Orgdnica de Cooperacién con la Corte Penal
Internacional”, p. 13 (el texto completo puede encontrarse en el servidor oficial del
CGPJ ya citado), en el que se dice literalmente que “la accién penal ante la Corte es
una cuestién de politica exterior del Estado y pertenece por tanto al dmbito de los
actos politicos competencia del Gobierno”. :
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presuntos autores no sean nacionales espafioles”. En este caso, la actuacién de
los mencionados 6rganos deberd limitarse a informar al querellante o denun-
ciante de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la CPI, aunque
cabe acudir de nuevo a los “érganos correspondientes”, se supone que nacio-

nales, si el Fiscal de la CPI ignorase o desestimase la denuncia’3.

Esta opcién decididamente gubernativa, aun siendo perfectamente com-
patible con el ER, resulta en nuestra opinién altamente criticable, puesto que
con ella parece cerrarse la posibilidad de que los érganos judiciales espafioles
actien como denunciantes de la comisién de los mds graves crimenes interna-
cionales. Distintas razones pueden argumentarse en este sentido.

En un plano general o abstracto, la mencién al concepto de “Politica Ex-
terior” y el recurso a la teorfa de los “actos politicos” 34 para justificar la atri-
bucién en exclusiva al Gobierno de la facultad de activar el ejercicio de la
accion penal ante la CPI es, cuanto menos, discutible. Sin negar que, de con-
formidad con el articulo 97 de la Constitucidn Espaiiola, al poder ejecutivo
corresponde dirigir la accidn exterior®® no puede ignorarse que este modelo
“gubernamental”, comun en derecho comparado, plantea cuestiones relativas
a la separacién de poderes, y sobre todo, provoca objeciones en torno a la
extension de qué debe entenderse por “Politica Exterior” por dos razones.

En primer lugar, es innegable la centralidad del poder ejecutivo en el
proceso de creacién de las normas internacionales pero no asi en el de aplica-
cién. Dicho de otra forma, la activacién de la accién penal ante la CPI podria
haberse enfocado no como un problema de “Politica Exterior” y por tanto, de
competencia exclusiva del Gobierno, sino como una cuestion de aplicacion e
interpretacién de las normas internacionales por los Organos estatales, es
decir, de aplicacién por los jueces espafioles de un tratado internacional, el
ER, que satisface todos los requisitos exigidos por la Constitucién. Tomando
en consideracion que nuestra jurisprudencia ha confirmado que los actos de

33, Art. 7, p.2 y 3 de la Ley 18/2003. Este apartado tercero no aparecia en el Pro-
yecto de Ley, aunque concuerda con la practica seguida, incluso antes de la publi-
cacion de la Ley de Cooperacion con la CPI, por el magistrado de la Audiencia Na-
cional, Fernando Andreu, frente a la denuncia presentada por un grupo de particulares
y ONGS contra el Jefe del Estado venezolano, Hugo Chdvez, por la presunta comision
de crimenes de lesa humanidad.

34. De hecho podrfa afirmarse que la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, si no ha suprimido del todo si que ha redu-
cido al minimo el concepto de “acto politico”, ya que su art. 2 proclama el someti-
miento de los actos del Gobierno al control jurisdiccional “cualquiera que fuese la
naturaleza de dichos actos” (la cursiva es nuestra).

35. Sobre este particular los comentarios de REMIRO BROTONS, A.: La accion
exterior del Estado, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 15y 17.
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ejecucion o aplicacién de un tratado internacional no son “actos politicos”, la
opcidn del legislador espafiol parece entroncar con una concepcién ideoldgica
del Derecho y las Relaciones Internacionales en la que los gobiernos gozarian
del monopolio exclusivo no solo de la creacién, sino de la interpretacion y
aplicacién de las normas internacionales. En suma, mas alld de su indudable
conformidad constitucional, la LO 18/2003 esconderia una defensa a ultranza
de lo que algiin autor ha bautizado grificamente como “el mercado tinico del
Derecho™39.

En segundo lugar, tampoco desde un punto de vista puramente técnico
parece acertado calificar la facultad de recurrir a la CPI como un “acto poli-
tico”. Si asi fuera, deberian merecer idéntica calificacién la decisién de soli-
citar la extradicion activa y la de emitir una orden europea de detencidn y en-
trega, ya que las tres son actos de cooperacién penal internacional con una
base convencional. De esta manera se ha introducido un elemento que rompe
la coherencia del sistema, porque mientras que la decisién de acudir a la CPI
tiene un caracter gubernativo y discrecional, la solicitud de extradicién activa
y la emisién de la orden europea se configuran como actos judiciales reglados
que a priori excluyen cualquier intervencién del ejecutivo, sin que aparente-
mente existan razones que justifiquen este tratamiento diferenciado3”’.

En todo caso, hay que poner de relieve que la decision de atribuir exclu-
sivamente al poder ejecutivo la facultad de acudir al Fiscal de la CPI no cons-
tituye una medida aislada, sino que vendria a sumarse a un conjunto de refor-
mas legislativas, algunas todavia en curso, otras ya concluidas, con las que se
estarfa buscando un objetivo doble: evitar que en las nuevas modalidades de
cooperacioén penal internacional el poder ejecutivo pierda protagonismo en
beneficio del poder judicial, y frenar el creciente activismo judicial derivado
de lo que podria calificarse como descubrimiento y utilizacién desmedida del
Derecho Internacional por los jueces nacionales. En esta linea apuntarfa, por
ejemplo, la propuesta de modificacién en sentido restrictivo del tenor del
articulo 23 de la LOPJ, a la que no resulta ajena ni las reformas operadas en

36. La expresion es de REMIRO BROTONS, A.: Sobre los falsos peligros de la “ju-
dicializacion” de la politica exterior vid. las consideraciones finales de este autor en El
caso Pinochet, Los limites de la impunidad, Biblioteca Nueva de Politica Exterior,
Madrid, 1999.

37. A este propésito las observaciones de BUENO ARUS/DE MIGUEL ZARAGOZA:
op. cit. p. 199, para quienes la teorfa de los actos politicos puede reaparecer por una
via mds peligrosa, consistente en distinguir entre “actos sujetos al Derecho Admi-
nistrativo y otros que no lo estén, por ejemplo sujetos al Derecho Constitucional o al
Derecho Internacional, que, aunque contengan un tramo con elementos reglados, en
otros tramos son discrecionales o regidos por principios de oportunidad™. .
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algunos ordenamientos juridicos de nuestro entorno mds préximo tendentes a
limitar el alcance del principio de jurisdiccién universal ni la jurisprudencia
mds reciente de la C1J38,

Ninguno de estos problemas se plantea a propésito de la DM, puesto que
la orden europea podra ser emitida por cualquier juez o tribunal, ya sea de
primera o segunda instancia, de cualquiera de los Estados miembros de la
Unién Europea para solicitar a cualquier autoridad judicial de otro Estado
miembro (autoridad de ejecucién) la entrega de una persona, al objeto de rea-
lizar actuaciones penales o para el cumplimiento de una condena3®. Conse-
cuentemente, en Espaia estdn autorizados para emitir una orden de detencién
y entrega cualquier juez o tribunal en cualquier causa penal en la que proceda
tal orden0.

2. La autoridad de ejecucion de las érdenes de detencidn y entrega®

Por lo que concierne a la designacién de la autoridad de ejecucién
competente para colaborar con la CPI, su eleccion corresponde a cada Estado
parte, de conformidad con su legislacién interna*!. A dicha autoridad corres-
pondera a demds decidir en exclusiva si procede o no la entrega de la persona
reclamada. Al menos ésta es la solucién que se desprende del propio ER,
teniendo en cuenta que dicha autoridad no puede revisar la legalidad de la
orden dictada por la CPI, sino tnicamente verificar si la orden es aplicable al
detenido, si la detencién se llevo conforme a derecho y si se han respetado los
derechos y garantfas del acusado y, en su caso, si procede conceder la libertad

38. Respecto a estas dos cuestiones vid. SANCHEZ LEGIDO, A.: Jurisdiccion
Universal Penal y Derecho Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004., p. 362,
en donde se comenta la sentencia dictada por la CIJ en el caso de la Republica
Democritica del Congo contra Bélgica, “Affaire rélative au mandat d’arrét du 11 avril
2000, arrét du 14 février 2002, cuyo texto completo, junto a las opiniones disidentes y
separadas, puede encontrarse en http://www.icj-cij.org.

39, Vid. art. 6 de la DM 2002/584, en cuyo apartado 3 se establece la obligacién
de cada EM de informar a la Secretaria General del Consejo acerca de la autoridad
judicial competente elegida por cada derecho interno.

40. Art. 2 de la Ley 3/2003, sobre la orden europea de detencion y entrega.

*  Cuadro Anexo 2

41. Los denominados “conductos nacionales” segin la Regla 176 de Procedi-
miento y Prueba, en concordancia con el art. 87 del ER.
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provisional al detenido??. Se pone asi de manifiesto que, por lo que respecta a
la autoridad de ejecucion, la regulacién contemplada en el ER evita la inter-
vencion de érganos politicos y conduce a una judicializacién del sistema.

Respecto a nuestro derecho interno, la Ley Orgédnica 18/2003 ha desig-
nado al Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia Nacional como la
autoridad ante la que deberdn ser llevados las personas detenidas en virtud de
una orden dictada por la CPI, si bien en el momento de proceder a la ratifi-
cacién del ER Espafia declar6 que corresponderia al Ministerio de Justicia
ejercer las funciones de relacién y consulta con la CPI, sin perjuicio de los
ambitos de competencia del Ministerio de Asuntos Exteriores®3.

Este mismo planteamiento opera relacion con la DM, en la que la auto-
ridad de ejecucién de la orden de detencién europea serd la que designe el
Estado miembro al que se dirige dicha orden de conformidad con su derecho
interno. En funcién de esta remision, en el caso espafiol las autoridades de
ejecucién de las Ordenes europeas serdn los Juzgados Centrales de Instruc-
cién, a los que corresponde la tramitacién inicial del procedimiento y la deci-
sién sobre la entrega consentida, y la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, que intervendrd en caso de negativa a la entrega por el reclamado o
cuando el Ministerio Fiscal aprecie causas de denegacién o condicionamiento
de dicha entrega. El Ministerio de Justicia actuard como autoridad central
competente encargada de prestar asistencia a las autoridades judiciales*¥, toda
vez que se rechazd la sugerencia de nombrar al CGPJ como autoridad central
complementaria®>. Consiguientemente, si la solicitud de cooperacién fuera

42, Art. 59. 2 y 4 del ER, puesto que el Estado parte al que se dirija dicha orden,
que serd donde presumiblemente se halle el presunto responsable, estara obligado a
tomar las medidas necesarias para la detencién de conformidad con su derecho interno

43. Arts. 4b) y e)y 11 de la Ley 18/2003. Asi se hace en el parrafo 1 de la De-
claracién formulada por Espaiia en el momento de la adhesién a la CPI, en aplicacién
del art. 87.1 ER. La declaracidn espaiiola, junto con las formuladas por los restantes
Estados partes puede consultarse en http: //untreaty.un.org/English/bible.

44. En torno a la eleccidn del Ministerio de Justicia como autoridad central los
comentarios de DE MIGUEL ZARAGOZA, subrayando su cardcter puramente auxiliar de
las autoridades judiciales y su falta de capacidad decisoria, todo ello en relacién con la
desaparicién de la teoria del “acto politico” (op. cit., pp. 144 y ss). También JIMENO
BULNES, M.: “A Brief Approach to the Enforcement of the European Arrest Warrant
in Spain: a Procedural View”, ponencia presentada al Congreso Eurowarrant, Euro-
pean Extradition in the 21st Century, Londres, 5 de julio de 2003, texto mimeo-
grafiado, p. 2).

45. De hecho la posibilidad de que cada EM nombrara a una o varias autoridades
centrales estaba contemplada en la Decisién Marco (Art. 7.1) y fue expresamente
recogida por el CGPJ en su Informe Preceptivo al Anteproyecto de Ley sobre la orden
europea evacuado el 4 de octubre de 2002, p. 21. El Informe al Anteproyecto de la Ley
sobre la orden europea de detencién y entrega y al Anteproyecto de Ley Organica
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recibida por un juez o tribunal que careciera de la condicién de “‘autoridad de
ejecucién”, éste deberd reenviarla de oficio a los érganos autorizados, infor-
mando de dicho traslado a la autoridad de emisién*©.

En suma, en derecho interno espafiol se han designando como 6rganos
de ejecucién de las 6rdenes de detencidn y entrega de la CPI y de las 6rdenes
europeas a los mismos que eran ya competentes en los procedimientos de ex-
tradicién, y a los que también se habfa encomendado ejecutar la cooperacién
con el TPIY y TPIRY, lo que favorece la uniformidad de la cooperacion pe-
nal internacional, con independencia del érgano o tribunal emisor, y refuerza
la tendencia hacia la judicializacién del procedimiento que contrasta podero-
samente con el modelo gubernativo en la determinacién de las autoridades de
emisién previsto en la LO 18/2003.

Por lo que se refiere a la existencia de plazos procesales para la trami-
tacion de las ordenes de entrega, nada se dice ni en el ER ni en la DM. De
hecho, el ER solo precisa que la CPI podra dictar una orden de detencién “en
cualquier momento después de iniciada la investigacién™8. En la misma

Complementaria de la Ley sobre la orden europea de detencién y entrega puede con-
sultarse en el servidor oficial del CGPJ, http://www.poderjudicial.es/CGPJ/.

46. Arts. 10.6 de la DM 2002/584 y 10.1 de la Ley 3/2003. En el caso de que las
ordenes de detencidn tanto de la CPI como de la UE afecten a la competencia de la ju-
risdiccion militar, se entenderd que, a semejanza de lo previsto en las Leyes Orgdnicas
de Cooperacion con los dos tribunales internacionales ad hoc, que las autoridades de
ejecucion espafiolas serdn el Juez Togado Militar Central y el Tribunal Militar Cen-
tral, quienes remitiran lo actuado a la Audiencia Nacional. Respecto a los menores de
edad, entre las autoridades de ejecucién no se han incluido los Jueces Centrales de
Menores, 1o que podrfa explicarse habida cuenta de que la minorfa de edad penal en el
Estado de ejecucion, (es decir, 14 afios en nuestro ordenamiento) es una causa de
denegacién de la orden europea, como veremos posteriormente. En el caso de la CPI
el problema se difumina, ya que el ER se ha limitado a excluir de la competencia de la
CPI a los menores de 18 afios. Vid. los arts, 3.3 de la Decision Marco 2000/584 y
12.b) de la Ley 3/2003, asi como el art. 26 del ER. En sentido contrario, la opinién de
JIMENO BULNES: cit., p. 3, para quien habrfa que incluir a los Jueces Centrales de
Menores entre las autoridades de ejecucién ya que algunas de las medidas que dictan
estarfan incluidas dentro de las previstas en el articulo 1 de la Decisién Marco.

47. Véase el art. 3 de la Ley Orgdnica 15/94, de cooperacion con el TPIY y el
art. 3 de la Ley 4/98, de cooperacién con el TPIR, en los que bajo la rdbrica “Auto-
ridades competentes”, se designaba al Ministerio de Justicia como responsable de la
tramitacién de las solicitudes de cooperacién provenientes de ambos tribunales, y a los
organos de la Audiencia Nacional, “en el dmbito de sus respectivas competencias”,
como autoridades de emisién. En idéntico sentido se habian pronunciado con anteriori-
dad los arts. 64 y 92 del malogrado Proyecto de Ley Orgdnica de cooperacién juridica
internacional en materia penal (121/000058), que, como es bien sabido, nunca llegé a
aprobarse.

48. Art. S§ ER.
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linea, la orden europea podrd emitirse mientras exista una causa abierta en la
que proceda tal medida®®.

Por el contrario, la decision de las autoridades de ejecucién de cumplir o
no las ordenes si estd sometida a término. En la legislacion espafiola de im-
plementacién del ER y de la DM se han previsto plazos idénticos: el detenido
deberd ser puesto a disposicion del Juez Central de Instruccidn de la Au-
diencia Nacional como maximo a las setenta y dos horas desde que tuvo lugar
la detencién, debiendo a su vez prestar declaracién “dentro de las setenta y
dos horas siguientes a su puesta a disposicidn judicial”. Si en el transcurso de
esta audiencia [a persona consiente en la entrega, el procedimiento se
simplifica considerablemente, hasta el extremo de que en el ER se contempla
su traslado ante la CPI “sin mas dilacién”, mientras que en la orden europea
la decisién sobre la entrega consentida la acordard el Juez Central de Instruc-
cién en el plazo maximo de diez dias desde la primera audiencia’0.

Si no existiera consentimiento en la entrega, el derecho interno espafiol
ha previsto para ambos supuestos la celebracién de una segunda audiencia,
que en el caso de la CPI tendrd lugar en el plazo maximo de diez dias,
disponiendo el Juez de Instruccién de tres dias para decidir sobre la peticién
de entrega. Por tanto la duracién mdaxima de ejecucién de una orden de
entrega de la CPI rondarfa los 19 dias.

Por el contrario, paraddjicamente en el caso de la orden europea la deci-
sion definitiva sobre la entrega de la persona puede prolongarse en exceso. En
la hipétesis mas favorable de que el reclamado consienta, la entrega tendrd lu-
gar en los diez dias siguientes a la detencién, pero de no mediar consenti-
miento podria dilatarse hasta sesenta dias, pudiendo incluso el Juez Central de
Instruccién demorar su decisién final otros 30 dias “por razones justifica-
das™!. Resulta obvio que, comparados con los plazos de ejecucién que nor-
malmente conlleva la extradicién, noventa dias parece un lapso de tiempo

49. Asi se desprende del art. 2.1 de la Ley 3/2003.

50. Art. 13 de la Ley 18/2003, sobre la entrega simplificada y 15 sobre la entrega
sin consentimiento del afectado. Los plazos para la orden europea estan previstos en
los arts. 18 y 19 de la Ley 3/2003.

51. Art. 17 de la DM y su concordante, el art. 19 de la Ley 3/2003. A juicio de J.
L. MANZANARES SAMANIEGO, respetando el limite general de 60 dias con la prérroga
de otros 30, hubiera sido preferible “establecer plazos de cémputos homologables para
la decisién del Juez Central y para la Sala de lo Penal (de la Audiencia Nacional),
manteniendo los diez dias desde el consentimiento, si decidiera aquel érgano uniper-
sonal, y concediendo otros diez, en este caso desde la elevacién de las actuaciones, si
la decision correspondiera al Tribunal colegiado” (“El Anteproyecto de Ley sobre la
orden europea de detencién y entrega”, Actualidad Penal, N° 1, 30 de diciembre de
2002 a 5 enero 2003, p. 11).
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razonable, aunque se nos antoja excesivo para una entrega cuyo caricter ur-
gente y automdtico se presume. Sea como fuere, en tanto que no se haya
adoptado una decisién definitiva sobre la entrega de la persona reclamada, el
Estado requerido debe velar para que ésta no se frustre, manteniéndose las
condiciones materiales necesarias para la entrega efectiva de la personad2.

3. Los procedimientos de transmision de las érdenes

Otra diferencia importante en el grado de judicializacién de la entrega
de personas prevista en el ER y la DM se pone de manifiesto en los procedi-
mientos de transmisién de las érdenes de detencidn y entrega. En este sentido,
en el ER se menciona expresamente la via diplomdtica como canal de trans-
mision. Igualmente estd prevista la posibilidad de que la CPI transmita una
solicitud de cooperacién utilizando el conducto de la INTERPOL?3. Incluso
nada impedirfa que teéricamente la CPI pudiera también recurrir al Sistema
de Informacién Schengen (SIS) o a cualquiera de los organismos europeos
encargados de la cooperacién judicial y policial en materia penal>4.

En cambio, en la DM se ha logrado una notable simplificacidn, ya que
para transmitir las érdenes no es preciso recurrir a la via diplomdtica em-
pleada tanto en la extradicién como en el propio ER33. Antes al contrario, al
tratarse de un procedimiento esencialmente judicial, cuando la autoridad de
emisién conozca el paradero de la persona buscada, podrd dirigirse directa-
mente a la autoridad competente para su ejecucién®®. Si la persona buscada se

52. Art. 17.5 de la DM. Tal obligacién se asemeja a la que se impone en el art.
18 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969,
con el propédsito de impedir “que se frustre el objeto y fin de un tratado antes de su
entrada en vigor”.

53. Art. 87. 1. b) del ER.

54. De hecho, el art. 87.6 del ER prevé que la CPI pueda solicitar no sélo de un
Estado, sino de una Organizacién Intergubernamental, que le proporcione “‘informa-
cién o documentos”, as{ como “otras formas de cooperacién y asistencia” que hubiera
acordado segtin su “competencia o mandato”.

55. En realidad, en el derecho interno espafiol la via diplomatica sigue siendo la
dnica para la extradicién activa. Sin embargo, en la extradicién pasiva se acepta que la
solicitud formulada ante las autoridades espafiolas se presente por via diplomdtica
(Art. 9.1 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion pasiva), o bien por escrito
directo del Ministerio de Justicia del Estado requirente al Ministerio de Justicia espa-
fiol (Art. 7 de la mencionada Ley de Extradicién pasiva). Este procedimiento directo
ha alcanzado, por su mayor rapidez y simplicidad, un enorme predicamento en la préac-
tica contemporinea.

56. Arts9.1delaDMy 6.1 de la Ley 3/2003.
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encontrara en paradero desconocido la orden puede cursarse mediante la in-
troduccién de la descripcion de la persona, junto con los datos identificadores
de la autoridad de emisién y de descripcién del delito, en el SISS7, y en su
defecto, cabe también solicitar los servicios de la Organizacién Internacional
de Policfa Criminal (INTERPOL)3. El tnico requisito que se exige es que
para transmitir la orden se use cualquier “medio fiable que pueda dejar cons-
tancia escrita” (i.e: correo certificado, fax, correo electrénico), sin perjuicio
de que se mantenga la comunicacién directa entre las autoridades judiciales
implicadas tanto para facilitar posteriormente informaciones complementarias
como para la resolucién de eventuales dificultades>”.

Una diferencia menor pero significativa entre ambos instrumentos se
aprecia en el idioma de redaccién de las 6rdenes, ya que mientras las peti-
ciones de cooperacién provenientes de la CPI, junto con sus documentos
anexos, deberdn redactarse en espafiol o venir acompaiiadas de la correspon-
diente traduccién en nuestro idioma, en el caso de la orden europea, aunque
vaya dirigida a las autoridades centrales, puede formularse en cualquiera de
las lenguas oficiales del Estado espafiol®®. En justa correspondencia, las auto-
ridades espaflolas de emisién deberdn cumplir las indicaciones que en este
sentido hayan manifestado las autoridades del pafs de ejecucién®!.

57. DE MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p. 158, aclara que la descripcién del SIS
equivale no a una solicitud de extradicién sino de detencién preventiva, por lo que la
documentacién exigida se enviard posteriormente segin el procedimiento habitual.
Segtin el Protocolo de Toledo, a partir del 1 de enero de 2004 “la autoridad judicial es-
pafiola que desee dar difusidn internacional a una orden de busca y captura, deberd
cumplimentar una orden europea de detencién y entrega y remitirla a las oficinas SI-
RENE Espaiia y OCN INTERPOL Espafia para que surta efectos como orden europea
de detencidn y entrega y como orden internacional de busca y captura”.

58. Art. 10 de la DM y arts. 3 y 7 de la Ley 3/2003. En este sentido la Dispo-
sicién Adicional Segunda de la Ley 3/2003, corroborando lo dispuesto en el 10.2 de la
Decisién Marco, anticipa la posibilidad de utilizar en un futuro inmediato como canal
de transmision de las solicitudes el sistema de telecomunicaciones protegido de la Red
Judicial Europea, regulada en la Decision 2002/187/JAL de 28 de febrero de 2002.

59. Art. 104y 5delaDM y art. 7 de la Ley 3/2003.

60. Tal diferencia se percibe de la lectura comparada del art. 3 de la Ley 3/2003
en relacion con el parrafo 2 de la Declaracién formulada por Espafa en aplicacién de
lo dispuesto en el art. 87. 2 del ER, citada supra en nota 43.

61. Véase no obstante el matiz introducido por el art. 10.2 de la Ley 3/2003, al
imponer a la autoridad de ejecucidén espaiiola el deber de verificar que la orden esté
traducida al espafiol, solicitando en su defecto a la autoridad de emisién que proceda a
dicha traduccion, o realizandola ella misma de oficio si la orden se hubiera tramitado
mediante la introduccién de la persona buscada en el SIS.
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IV. TIPOS PENALES CONTEMPLADOS EN EL AMBITO DE LA ENTREGA Y
SANCION DE CRIMENES INTERNACIONALES

Del conjunto de cuestiones que plantea el examen de los tipos penales
que dan lugar a la entrega en el ER y la DM, dos resultan particularmente
relevantes para los objetivos del presente trabajo. Una se refiere al trata-
miento del principio de doble incriminacién en el ER y la DM, como ele-
mento diferenciador de los procedimientos de entrega de personas en ellos
previstos respecto de la extradicién. La segunda cuestién se centra en el dato
de que la orden de detencidn europea contemple dentro de su dmbito de apli-
cacién a los delitos incluidos en la jurisdiccién de la CPI. Este hecho se
presenta como uno de los elementos principales de conexién entre el ER y la
DM, suscitando desde la perspectiva del Derecho Internacional una serie de
reflexiones acerca de la interaccién entre ambos instrumentos en orden a la
sancién de los crimenes internacionales.

1. El principio de doble incriminacion en el ER y la DM: alcance y limites

Con caracter general, resulta oportuno recordar que uno de los principios
basicos para la determinacién de los delitos contemplados en el dmbito de la
extradicién es el principio de doble incriminacién, en funcién del cual el
hecho por el que ésia se solicita debe ser constitutivo de delito tanto en el
ordenamiento juridico del Estado requirente como del requerido. Como es sa-
bido, el fundamento de este principio se encuentra no sélo en la consideracién
de la extradicion como un acto de soberania, sino en la existencia de distintas
realidades sociales en los Estados, de las que se derivan diferentes valores y
necesidades de defensa social y de tipificacion penal®?. En funcién de tales
planteamientos, si partimos del presupuesto de que los Estados partes en el
ER y los Estados miembros de la UE comparten unos intereses y valores co-
munes, parecerfa consecuente que la doble incriminacién hubiera desapare-
cido como requisito de la entrega en tales 4mbitos63.

62. Sobre el fundamento de este principio, vid. entre otros, CEZON GONZALEZ:
op. cit., pp. 88 y ss.

63. Enel caso del ER, la mencién a esos intereses y valores comunes se concluye
del Predmbulo (cfr .C. JORDA, “Le point de vue juridique” en CASSESE, A./DELMAS-
MARTY, M.: Crimes Internationaux et Jurisdictions Internationales, Presses Univer-
sitaires de France, Paris, 2002, pp.70 y ss.). En relacién con la DM, hay que tener en
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Este enfoque estd claramente presente en el sistema de detencién y en-
trega previsto en el ER, en el que no cabe plantear la exigencia de la doble in-
criminacién por dos razones principales. En primer lugar, porque el ER esta-
blece y tipifica el catdlogo de crimenes sobre los que recae la competencia
material de la CPI, quedando su solicitud de entrega necesariamente circuns-
crita a estos crimenes®. En segundo lugar, porque en lo que respecta a los
Estados partes, el principio de complementariedad les obliga a garantizar la
sancién de dichos crimenes en sus respectivos ordenamientos, por lo que de-
ben adaptar sus derechos internos para asegurar la punibilidad de los crimenes
internacionales de conformidad con las disposiciones sustantivas del propio
ER. De esta forma, como apunta Pueyo Losa, el ER se convierte en “un
importante pardmetro de referencia para la armonizacién de las legislaciones
internas”. De hecho, la CPI podré, en aplicacién del principio de complemen-
tariedad, valorar negativamente la falta de acomodo de los derechos internos
a los tipos penales previstos en el ER a los efectos de determinar si verda-

cuenta la referencia que se contiene en el p.10 de los “Considerandos” a los principios
del art. 6, p.1 TUE, es decir, los principios de libertad, democracia, respeto de los De-
rechos Humanos y las libertades fundamentales y el Estado de Derecho. No obstante,
hay que advertir que, desde un marco extradicional, el enfoque de partida a efectos de
la aplicacién del principio de doble incriminacién no seria el mismo en relacién con
los tipos penales calificados como crimenes internacionales y que tuvieran la conside-
racion de normas de Derecho Internacional General, puesto que, en este caso, tampoco
resultarfa aplicable la doble incriminacién, al quedar todos los Estados obligados por
tales normas. Todo ello, sin perjuicio de los problemas que se han presentado en la
préctica extradicional en relaci6n con la determinacién por el juez nacional del Estado
requerido de la existencia del crimen internacional en el momento en que se come-
tieron los hechos. Un claro exponente de estos problemas lo constituye el asunto
Pinochet, ya que, como se ha sefialado, la Cdmara de los Lores deberia haber apre-
ciado la prohibicién de la tortura desde el momento de su configuracién como norma
de Derecho internacional general y no desde la fecha de recepcion en el orden interno
inglés, con la consecuencia de la exclusién de 22 de los 25 cargos de tortura imputados
(Cf. CosNARD, M.: “Quelques observations sur les décisiones de la Chambre des
Lords du 25 novembre 1998 et du 24 mars 1999 dans I’affaire Pinochet”, RGDIP,
1999, p. 327 y REMIRO BROTONS, A.: “Los crimenes de Derecho Internacional y su
persecucion judicial” en El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, VII-2001, Madrid, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, pp. 125-
126).

64. A saber, el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los cri-
menes de guerra y el crimen de agresion (art. 5 del ER en relacidn con los arts. 6 a 8).
En este sentido, la orden de detencién consignard “Una referencia expresa al crimen
de la competencia de la Corte por el que se pide su detencién” (art. 58.3) y la orden de
comparencia consignard “Una referencia expresa al crimen de la competencia de la
Corte que presuntamente haya cometido” (art. 58.7¢).
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deramente un Estado tiene disponibilidad y/o capacidad para sancionar de
forma efectiva los crimenes objeto de la competencia de la Corte®,

La cuestién de la doble incriminacién se ha resuelto de manera diferente
en el marco de la DM. Es cierto que desde los primeros intentos de establecer
un sistema de reconocimiento de resoluciones penales en la UE se puso de
manifiesto la incompatibilidad entre la exigencia de la doble incriminacién y
el principio de confianza mutua que dicho sistema exigia®®. Sin embargo, de-
bido a las importantes divergencias existentes entre los Estados miembros,
finalmente se ha adoptado una solucién de compromiso, en funcién de la cual
su supresién sélo tiene un alcance parcial.

Resulta asf que la doble incriminacidn se ha eliminado para una lista de
delitos determinados, siempre que estén castigados en el Estado emisor con
una pena o una medida de seguridad privativas de libertad de un méximo de,
al menos, tres afios, tal como éstas se definan en el Derecho de dicho Es-
tado®”. En cambio, este principio se mantiene para los restantes delitos, en los

65. PUEYO Losa, J.: “Un nuevo modelo de cooperacién internacional en materia
penal: entre la justicia universal y la jurisdiccidén internacional” en Cooperacion
Jjuridica internacional, Madrid, AEPDIRI-BOE, 2000, pp. 145 y ss. y “Hacia un forta-
lecimiento de los mecanismos de represién de crimenes de guerra. Responsabilidad
internacional del individuo, Tribunales Internos y Corte Penal Internacional”, en
PUEYO L0OSA, J/JIORGE URBINA, J.: El Derecho Internacional Humanitario en una
Sociedad Internacional en transicion, Coleccién Estudios Internacionales, Santiago de
Compostela, Cruz Roja Espafiola, Térculo Ediciones, 2002, pp. 170-171. En este mis-
mo sentido, BROOMHALL, B.: International Justice&The International Criminal Court,
Oxford, New York, Oxford University Press, 2003, pp. 90-93. En relacién con la
adaptacién del ordenamiento juridico espaiiol al ER, hay que tener en cuenta la Ley
Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE de 26.11.2003) que afiade un
capitulo II bis al titulo XXIV del libro II del Cédigo Penal, con la ribrica “De los
delitos de lesa humanidad™ (Art. 607 bis), asi como los cambios introducidos en el
capitulo HI del titulo XXIV del libro II, “De los delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado”, (Arts. 608,6; 610; 611; 612; 613; 614 bis),
asi como en el capitulo IV del titulo XXIV del libro II “Disposiciones comunes”, (Art.
615 bis). Sobre este particular PIGNATELLI Y MECA, F.: “La proteccién penal de las
victimas de la guerra”, en Derecho Internacional Humanitario, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 503-598 y La sancidn de los crimenes de guerra en el derecho es-
paiiol, Consideraciones sobre el Capitulo III del Titulo XXIV del Libro II del Codigo
Penal, Ministerio de Defensa, Madnd, 2003.

66. Sobre las distintas propuestas presentadas a lo largo del proceso de adopcidn
de la DM en orden a la supresion de la doble incriminacién, vid. IRURZUN MONTORO,
F.: “La Orden Europea de Detencién y Entrega”, Noticias de la Unidn Europea, n°
225, Octubre, 2003, p. 43.

67. Art. 2. 2 de laDM y art. 9.1 de la Ley 3/2003. Hay que tener en cuenta que
esta misma lista de delitos es la que figura en otros instrumentos de cooperacién judi-
cial en materia penal en la Unién Europea basados en el principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales, como la Decisién marco 2003/577/JAI del Consejo
de 22.7.2003, relativa a la ejecucioén en la UE de las resoluciones de embargo pre-
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que la entrega podrd condicionarse cuando “los hechos que justifiquen la
emisién de la orden de detencién europea sean constitutivos de un delito res-
pecto del Derecho del Estado miembro de ejecucién, con independencia de
los elementos constitutivos o la calificacién de los mismos™8.

A primera vista, la supresién parcial del requisito de la doble incrimi-
nacion para esta lista positiva de treinta y dos delitos resulta un avance impor-
tante respecto a los instrumentos extradicionales hasta el momento existentes
en el dmbito europeo®. Sin embargo, su alcance se ve matizado si tenemos
en cuenta que los delitos sobre los que opera pueden incluirse en dos cate-
gorfas bien definidas.

En primer lugar, son bdsicamente los delitos contemplados en el TUE y
en el Convenio Europol’Y, que se refieren, bien a delitos que forman parte de

ventivo de bienes y aseguramiento de pruebas (DOUE L196 de 2.08.2003), la Pro-
puesta de Decisién marco del Consejo relativa al exhorto europeo de obtencién de
pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en ma-
teria penal (COM/2003/0688 final), la Iniciativa del Reino Unido, de la Repiblica
Francesa y del Reino de Suecia con vistas a la adopcién de una Decisidén marco del
Consejo relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sanciones
pecumarias (DOUE C 278 de 2.08.2001) y la Iniciativa del Reino de Dinamarca con
vistas a la adopcién de la Decision marco del Consejo sobre decomiso de los instru-
mentos y productos del delito (DOUE C184 de 2.08.2002). Para un estudio comparado
de estos instrumentos ver S. PEERS, “Mutual Recognition and Criminal Law in the
European Union: Has the Council Got it Wrong?”, CML Rev., vol. 41, 2004, pp. 12 y
ss.

68. Art. 2.4 de la DM. Como aclara DE MIGUEL ZARAGOZA: op.cit., p. 149, no
parece que pueda dejarse que sea la autoridad judicial requerida la que decida la eli-
minacion del requisito de doble incriminacion en funcién de criterios de oportunidad,
sino que tendra que ser el legislador el que lo establezca en la norma de transposicién
de la DM al Derecho Interno. Efectivamente, en Espafia, dentro de los umbrales de
pena que establece la DM, se ha introducido la opcién mds restrictiva de exigir en el
art. 9.2 de la Ley 3/2003, 1a doble incriminacién para todos los delitos no contem-
plados en la lista del p.1

69. Téngase en cuenta que el principio de doble incriminacién se mantiene en el
Convenio Europeo de Extradicién de 1957, (art. 2.1 y 2.2) y en los Convenios entre
Estados Miembros de la UE de 1995 y 1996. Sélo en éste ultimo (art.3), se contempla
la derogacién de dicho principio en relacién con los delitos contemplados en los arts. 1
y 2 del Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo.

70. Es decir, de los treinta y dos delitos a los que se refiere el art. 2.2 de la DM,
los delitos relacionados con la delincuencia organizada, terrorismo, la trata de seres
humanos, los delitos contra los nifios, el trafico ilicito de drogas y el fraude son a los
que se hace referencia en el art. 29 TUE. El homicidio voluntario, agresién con le-
siones graves, trafico ilicito de érganos y tejidos humano, secuestro, retencion ilegal y
toma de rehenes, racismo y xenofobia; robos organizados, trafico ilicito de bienes cul-
turales, incluidas las antigiiedades y obras de arte, fraude y estafa, chantaje y extorsién
de fondos, violacidn de derechos de propiedad industrial y falsificacion de mercancias,
falsificacién de documentos administrativos y trafico de documentos falsos, falsifica-
cién de moneda, falsificacién de medios de pago, delito informdtico, corrupcidn; tra-
fico ilicito de armas, municiones y explosivos, trafico ilicito de especies animales pro-
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materias objeto de armonizacién prioritaria de las normas penales, bien a deli-
tos “bdsicos” presentes en el Derecho penal de todos los Estados miembros’!.

En segundo lugar, se incluyen también una serie de delitos sobre los que
puede considerarse que existe un acervo internacional convencional que vin-
cula a todos los Estados miembros de la UE, como son los delitos incluidos en
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional y los relativos al secuestro de
aeronaves y buques’?.

Por esta razon, la supresién del requisito de la doble incriminacién en la
DM ha sido valorada como un avance relativo, poniéndose de manifiesto que
se trata mds de una declaracién de principios que de un cambio sustantivo
respecto a la situacidn ya existente en el marco de la UE, puesto que afecta a
delitos respecto de los cuales la supresién ya existia de facto’> Ademdas, como
se ha advertido, la eliminacién del principio de doble incriminacion por la via
de un sistema de lista positiva no estd exenta de problemas, entre los que se
encuentran los relativos a la conculcacién del principio de legalidad que
pudiera derivarse de la ambigiiedad que conllevan algunas de las categorfas

tegidas, delitos contra el medio ambiente, incluido e} trafico ilicito de especies y varie-
dades vegetales protegidas, trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de
crecimiento, falsificacién de moneda , incluida la falsificacién del euro, y el blanqueo
de dinero son los delitos a los que se refiere el Art. 2 del Convenio Europol (DOCE N°
C 316 de 27.11.1995), tal como resulta en funcién de los cambios introducidos por la
Decisién del Consejo de 29 de abril de 1999, por la que se amplia el mandato de
Europol a la lucha contra la falsificacién de moneda y de medios de pago, (DOCE N°
C 149 de 28.05.1999), el Protocolo que modifica, sobre la base del apartado 1 del Art.
43 del Convenio por el que se crea una Oficina Europea de policia, el Art. 2 y el anexo
de dicho Convenio, para extender las competencias de Europol al blanqueo de capi-
tales en general, cualquiera que sea el tipo de infraccién del que procedan los bene-
ficios del blanqueo (DOCE N° C 358, de 13.12.2000) y la Decisién del Consejo de 6
de diciembre de 2001, por la que se amplian las competencias de Europol a las formas
graves de delincuencia internacional enumeradas en el anexo del Convenio Europol,
(DOCE N° C 362 de 18.12.2001).

71. Cf. VENNEMANN: op. cit., p. 111 y DE MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p. 149.
Sobre la armonizacién de las legislaciones penales de los Estados miembros de la UE,
vid. entre otros, DELMAS-MARTY, M./ GUIDICELLI-DELAGE, G./LAMBERT-ABDEL-
GAWAD, E.: L’harmonisation des sanctions pénales en Europe, Paris, Sociéte de 1égis-
lation comparée, 2003 y QUINTERO OLIVARES, G.: “El derecho penal ante la globa-
lizacién”, en ZUNIGA RODRIGUEZ, L./MENDEZ RODRIGUEZ, C./DIEGO DIAZ-SANTOS, M.
R.: El Derecho Penal ante la globalizacion, Madrid, Colex, 2002, pp. 24-25.

72. Como apunta IRURZUN MONTORO: op. cit., p. 44.

73. En este sentido, DE MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p. 149; GILMORE, B.: “The
EU Framework Decision on the European Arrest Warrant: An Overview from the
Perspective of International Criminal Law”, ERA Forum, 2002/111, p. 7; vy
VENNEMANN: op. cit., p. 111.
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contempladas en la lista’?, o las disparidades existentes entre las legislaciones
penales de los Estados miembros en la regulacién de determinadas figuras’>.

En consecuencia, si bien puede considerarse que la doble incriminacién
se ha eliminado completamente del sistema de entrega contemplado por el
ER, en cambio la supresién de alcance limitado de la que es objeto en la DM
es insuficiente como para afirmar que ya no opera como principio en la entre-
ga entre los Estados miembros de la UE, y por tanto, concluir que se ha su-
perado plenamente el régimen de la extradicién.

2. Orden europea de detencion y delitos incluidos en la jurisdiccion de la
CPI

Como ya avanzamos, uno de los elementos principales de conexién en-
tre el ER y la DM se encuentra en el hecho de que los delitos incluidos en la
jurisdiccién de la CPI figuren dentro del d4mbito de aplicacién de la orden
europea. Este dato constituye la punta del iceberg de una serie de cuestiones
que tienen como denominador comun la contribucién del sistema de entrega
previsto por la DM a la represion efectiva de los crimenes internacionales, y
de forma particular, a los contemplados en el ER. A este respecto, hay que te-
ner en cuenta con caracter general que, como se ha evidenciado a través de

74. Los problemas relativos al respeto del principio de legalidad en el ambito de
la DM han sido profusamente estudiados por LOPEZ ORTEGA, J. J. en: “La orden de
detencién europea: Legalidad y jurisdiccional de la entrega”, Jueces para la
democracia, Nov., 2002, pp. 28-33 y “El futuro...”, op. cit., pp. 327-332, en el que este
autor considera que el recurso al sistema de una lista cerrada puede incluso valorarse
como un retroceso respecto del sistema del Convenio Europeo de 1957 y sefiala que
para asegurar el respeto a dicho principio, habra que “integrar el listado de delitos de
la DM con los diversos instrumentos internacionales de los que son parte todos los
Estados de la Unidén y en los que se concreta el ambito de la conducta punible de
algunas de las infracciones que se incluyen en Ia orden de detencién, como sucede con
el trafico de estupefacientes, el terrorismo, la corrupcidn, el crimen organizado, la fal-
sificacién de moneda, la trata de personas y Ia explotacién de la prostitucidn, la ciber-
delincuencia, ete.”.

75. Cf. ALEGRE, S.: “EU Cooperation in Criminal Matters: A Critical Assess-
ment of the European Arrest Warrant”, Conferencia en el Seminario Internacional de
Expertos Justice and Home Affairs —Toward the Full Implementation of the Ams-
terdam Treaty, Paris, 14-15 de Febrero de 2002, parr. 17 y 18 (texto mimeografiado) y
DoUGLAS-SCOTT, S.: “The Rule of law in the European Union --Putting the Security
into the “Area of Freedom, Security and Justice”, E.L.Rev, vol. 29, Abril, 2004,
pp- 224.
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una serie de Posiciones Comunes’®, la UE ha apoyado decididamente el esta-
blecimiento y buen funcionamiento de la CP, tal y como demuestra el hecho
de que todos los Estados Miembros de la UE sean parte en el ER. También ha
promovido la ratificacién y adaptacién del Estatuto de Roma por terceros Es-
tados y ha expresado su voluntad de cooperar para prevenir los crimenes de la
competencia de la CPI 'y poner fin a la impunidad de sus autores.

Partiendo de esta idea, se advierte, en primer lugar, que a pesar de la
mencionada inclusién de los crimenes objeto de la jurisdiccién de la CPI den-
tro del 4mbito material de la DM, no existe una identidad completa entre los
crimenes internacionales contemplados por ambos instrumentos. La DM ha
incluido dos figuras, como el terrorismo y el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas, que inicialmente han quedado excluidas del ambito
de la competencia material de la CPI y por tanto, del sistema de sancién de
responsabilidad penal internacional previsto en el ER?7. Por esta razén, la
orden europea de detencién y arresto, junto con las medidas armonizadoras de
carécter sustantivo adoptadas de forma simultdnea por la UE, suponen un
avarce muy considerable en la cooperacién internacional en materia de terro-
rismo’8. En este 4mbito resulta obvio el impulso que supusieron los aconte-
cimientos del 11-S para la adopcién de tales medidas, asi como la influencia
de los actos terroristas del 11-M en la dinamizacién de su puesta en marcha y
funcionamiento’®.

Sin embargo, en los delitos contemplados en el dmbito de aplicacién de
la DM hay algunas omisiones que resultan dificiles de explicar, como es el

76. Hasta el momento la UE ha adoptado las siguientes posiciones comunes que
se sustituyen entre ellas: Posicién Comin 2001/443/PESC del Consejo relativa a la
Corte Penal Internacional de 11 de junio de 2002, Posicién Comin 2002/474/PESC
del Consejo relativa a la Corte Penal Internacional de 20 de junio de 2002, Posicién
Comuin 2003/444/PESC del Consejo relativa a la Corte Penal Internacional de 16 de
junio de 2003. Para un comentario de esta iltima, vid. PONS RAFOLS, X.: “La posicién
comiuin del Consejo relativa a la Corte Penal Internacional”, Revista General de Dere-
cho Europeo, N° 2, 2003, en la direccién: htpp/www.iustel.com/revistas.

77. Como es bien sabido, estas figuras se mencionan en la Resolucién E del
Anexo I del Acta Final de la Conferencia de Roma, como crimenes sobre los que el
futuro habra que llegar a una definicién aceptable, pudiendo quedar comprendidos en
la lista de crimenes de la competencia de la Corte (vid. LIROLA DELGADO/MARTIN
MARTINEZ: op. cit., p. 113).

78. En particular, la Decisién marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre
1a lucha contra el terrorismo, DOUE n° L 164, de 22.06.2002

79. Vid. WEYEMBERGH, A.: “La cooperation penale européenne face au terro-
risme: rupture ou continuit€”, en BANNELIER, K.; CORTEN, O.; CHISTAKIS, T.;
DELCOURT, B. (dir): Le droit internationale face au terrorisme. Aprés le 11 septembre
2001, Paris, Pedone, 2002, pp. 289 y ss., y la Declaracién sobre la lucha contra el
terrorismo, adoptada en Bruselas el 25 de marzo de 2004.
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caso de la tortura8®. Esta ausencia no se salva, en nuestra opinién, con la re-
misién a los delitos incluidos en la jurisdiccién de 1a CPI, ya que por esta via
el delito de tortura queda limitado a los supuestos que resulten de la aplica-
cién de las clausulas-umbral establecidas en el ER para los crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra. Resultaria asi excluido el delito de tortura
cometido fuera de estos contextos, salvo que pudiera incluirse en otros delitos
contemplados en la DM, como la agresién con lesiones graves o la detencién
ilegal8!,

También resulta llamativo que la DM permita, como sucede con la ex-
tradicién, denegar la entrega cuando el Estado Miembro emisor haya ejercido
su competencia en virtud del principio de jurisdiccién universal. De hecho,
uno de los motivos de denegacién facultativa de la orden de detencién euro-
pea es que ésta contemple infracciones “que se hayan cometido fuera del
territorio del Estado miembro emisor y el Derecho del Estado miembro de
ejecucion no permita la persecucién por las mismas infracciones cuando se
hayan cometido fuera de su territorio” 82, en lo que constituye una referencia
indirecta al ejercicio de la competencia extraterritorial sobre la base del prin-
cipio de jurisdiccién universal®3.

A nuestro parecer, esta posibilidad estarfa apuntando la existencia de
una cierta contradiccidn en la cooperacién penal de la UE destinada a la san-
cién de crimenes internacionales. Por una parte, la UE ha aprobado una serie
de instrumentos que tienen como objetivo especifico incrementar la coopera-
cion entre los Estados Miembros para posibilitar la investigacién y el enjui-
ciamiento efectivo de los crimenes incluidos en la jurisdiccién de la CPI84.

80. Cf. DE MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p.148 y GILMORE: op. cit., p. 7.

81. Téngase en cuenta ademds que la Convencidn contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984 considera incluida a la tortura entre
los delitos que dan lugar a extradicién y que los Estados parte se comprometen a in-
cluir dicho delito como caso de extradicién en todo tratado de extradicion que celebren
entre sf en el futuro (vid. DE THAN, C./SHORTS, E.: International Criminal Law and
Human Rights, Sweet&Maxwell, London, 2003, p. 94). En todo caso, en relacién con
el delito de tortura cometido en los Estados miembros de la Unién Europea podria
plantearse el recurso a otros mecanismos de proteccién y sancién contemplados en el
ambito europeo, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

82. Como sefiala GILMORE: op. cir., p. 7, la DM recoge en el art. 4.7,b) el prin-
cipio extradicional que considera como causa de denegacién que la peticidn se base en
el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccidn, (tal como aparece en el art. 7.2 de la
Convencidn de 1957), por lo que su existencia no evitarfa problemas como los que se
plantearon en el asunto Pinochet a propésito del ejercicio de la jurisdiccién universal
por Espaiia y la solicitud de extradicién al Reino Unido.

83. Cf. FONSECA MORILLO: op. cit., p. 76.

84. Vid. la Decisién 2002/494/JAl, relativa a la creacién de una red europea de
puntos de contacto en relacién con personas responsables de genocidio, crimenes
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Sin embargo, cuando este objetivo se pretenda alcanzar mediante la aplica-
ci6n del principio de jurisdiccién universal por las jurisdicciones nacionales,
se podra denegar la entrega.

Esta situacion podria explicarse si entendemos que la opcidén de la DM
ha sido la de favorecer el recurso a la CPI en detrimento de la accién de las
jurisdicciones nacionales por la via de la jurisdiccién universal. Pero lo cierto
es que el anterior razonamiento parece a su vez contradecir el principio de
complementariedad contemplado en el Estatuto de Roma, que como es bien
conocido, favorece la actividad de los tribunales nacionales y consagra la
subsidiariedad de la jurisdiccién internacional. Y, en particular, esta opcion
entrafia el riesgo de que pudieran legar a quedar impunes aquellas situaciones
que no retinan la gravedad suficiente o los requisitos necesarios para entrar
dentro de la competencia de la CPI y cuya dnica forma de sancién sea a través
del principio de jurisdiccién universal.

Coincidimos con Pueyo Losa en que estos problemas revelan la nece-
sidad de avanzar en un proceso de armonizacién de las legislaciones de los
Estados Miembros de la UE en materia de jurisdiccién universal que permita
asegurar el cumplimiento de los objetivos de lucha contra la impunidad pro-
clamados por la Comunidad Internacional y asumidos por la UE en sus
distintos dmbitos de actuacidn, uno de cuyos principales obstaculos es el dis-
tinto alcance con el que dichas legislaciones recogen este principio®>. De no
ser asf, la inclusién del ejercicio de la jurisdiccion universal como causa de

contra la humanidad y crimenes de guerra, de 13 de junio de 2002, DOCE L 167 de
26.6.2002 y la Decisién 2003/335/JAI del Consejo sobre investigacién y enjuicia-
miento de delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra,
de 8 de mayo de 2003, DOCE L 118 de 14.5.2003 y los comentarios de PONS RAFOLS,
X.: “La Uni6n Europea ante la Corte Penal Internacional”, Revista de Derecho Comit-
nitario Europeo, 2003, N° 16, pp. 1089-1092; FaLeH PEREZ, C.: “La cooperacién en la
investigacién y enjuiciamiento de los crimenes de guerra y de los crimenes contra la
humanidad: la Decision 2003/335/JAY”, Revista General de Derecho Europeo, N° 2,
2003, en la direccién: htpp/www .iustel.com/revistas.

85. PUEYO Losa: “Hacia un fortalecimiento...”, op. cit., pp. 200-209. Esta
necesidad resulta acuciante a la vista de las tendencias regresivas que, como analiza
este autor, se observan en el dmbito de aplicacién de este principio en algunas le-
gislaciones, hasta hace poco mds favorables a su aplicacién, como la espafiola. Sélo
asi se explica que en Espafia, el art. 12, p.2, f) de la Ley 3/2003 establezca como causa
facultativa de denegacion de la orden de detencién europea la ya referida del art 34, 7),
b) de la DM, inclusién que, a primera vista resulta contradictoria con el hecho de que
nuestro ordenamiento acoja el principio de jurisdiccién universal en el art. 23.4 de la
LOPIJ, y que hay que situar en esa linea revisionista hacia planteamientos mds res-
trictivos del principio de jurisdiccién universal en la que se inserta la jurisprudencia
mas reciente del Tribunal Supremo, tal como hemos tenido ocasion de comentar a pro-
posito del art. 7 de la Ley Orgénica 18/2003, de Cooperacién con la Corte Penal Inter-
nacional.
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denegacidn de la entrega podria menoscabar la capacidad de 1a DM para con-
tribuir de forma eficaz a la sancidn de los crimenes internacionales objeto de
la competencia de la CPI y superar los problemas que la extradicién ha sus-
citado en esta materia.

V. PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES APLICABLES A
LAS ORDENES DE DETENCION Y ENTREGA

Como hemos avanzado, 1a entrega de una persona, ya sea en virtud del
derecho extradicional como a resultas de una orden de la CPI o de una orden
europea es, ademds de una manifestacién del ius puniendi, un acto de asis-
tencia judicial internacional, y por tanto, se halla sometido al principio de
legalidad y a los restantes principios aplicables en el seno de un proceso
jurisdiccional.

Por lo que se refiere a la extradicién, la necesidad de respetar los de-
rechos fundamentales de la persona reclamada ha constituido una preocu-
pacién constante a lo largo de la vida de esta institucién, hasta el extremo de
haber consolidado un “estatuto del reclamado™86. En esta misma linea, el de-
seo de evitar que la simplificacién de los procedimientos de detencién y en-
trega implique una merma de los derechos y garantias procesales histérica-
mente reconocidos al reclamado es la razén por la que tanto el ER como la
DM pretenden salvaguardar dichos principios y garantfas mediante una serie
de previsiones que pueden agruparse en torno a tres aspectos fundamentales:
1) La ejecucién condicionada de la orden de entrega; 2) El respeto de los
derechos fundamentales y las garantias de la persona reclamada; y 3) Los
recursos contra la decisién de proceder a la entrega.

1. La ejecucion condicionada de las érdenes de entrega

Por la especial naturaleza de las obligaciones de cooperacién con la CPI
en el ER no existen disposiciones especificas en las que se contemple la posi-

86. Denominacién utilizada por LOPEZ ORTEGA: op. cit., p. 341. Ese “estatuto del
reclamado” se apoyaria en principios de muy diverso alcance, tales como la doble in-
criminacién, el non bis in idem, el derecho de defensa etc. y, muy en particular, en la
prohibicién de la entrega cuando con la extradicion se ponen en grave peligro los de-
rechos de la persona reclamada.
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bilidad de que el Estado de ejecucion condicione el cumplimiento de la orden
de detencién y entrega, aunque con caracter general se disponga que “‘al deci-
dir la solicitud, la autoridad judicial competente examinaré (...) si existen las
salvaguardas necesarias para que el Estado de detencién pueda cumplir con su
obligacién de entregar a la persona a la Corte”87. Sin embargo, la existencia
de esta cldusula general de salvaguarda permite a nuestro juicio extender al
ER, salvo matizaciones puntuales, el tratamiento sistemético del que esta
cuestion es objeto en la DM.

Asi, de conformidad con lo previsto en la DM, el Estado de ejecucién
podré exigir al emisor el cumplimiento de determinados requisitos antes de
proceder a la entrega, condicionando la ejecucién de la orden en tres casos: a)
cuando la orden esté basada en una sentencia dictada en rebeldia; b) cuando
se refiera a un delito castigado con cadena perpetda; y ¢) cuando dicha orden
pretenda la entrega de sus propios nacionales. Con caricter general, puede
decirse que salvo en el primer caso, la ejecucién condicionada ha de interpre-
tarse mas como una prerrogativa que como un imperativo legal88.

Lejos de ser una cuestién novedosa, la ejecucién condicionada de la
entrega en el caso de “érdenes basadas en sentencias dictadas en rebeldia”
podria calificarse como un problema clasico de la cooperacidn judicial penal,
que surge al hilo de la extradicién. Prueba de ello es la abundante jurispru-
dencia constitucional espafiola existente al respecto8?. Precisamente la nega-
tiva de algunas autoridades nacionales, entre las que se cuentan los jueces
espafioles, a conceder la extradicién en supuestos en los que la persona recla-
mada hubiera sido condenada in absentia en el Estado requirente, y las con-
secuencias que esa negativa han provocado en el seno de la UE, pueden jus-

87. Asi se pronuncia el art. 59.4 del ER.

88. En el caso del derecho interno espafiol, la posibilidad de condicionar la en-
trega es potestativa de cualquiera que sea la autoridad de ejecucidn, a diferencia de la
préctica seguida en la extradicién, en la que la exigencia de garantias previas al Estado
requirente corresponde en exclusiva a la Audiencia Nacional. En este sentido DE
MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p. 150, apunta que en la extradicién la exigencia de
garantfas corresponde a la Audiencia Nacional por via diplomdtica, mientras que en la
orden europea se atribuye dicha competencia a la autoridad judicial, pero sin precisar a
través de que via “‘al no ser pertinente el cauce de la Nota verbal diplomatica™.

89. Sobre este particular, vid. GONZALEZ CANO: op. cit., pp. 5-15 asi como las
STC 91/2000, de 30 de marzo (“caso Pavigliantini™), la 162/2000, de 12 de junio, y
sobre todo, la 110/2002, de 6 de mayo (*“caso Calogero Carlino”), y la 160/2002, de 16
de septiembre. Sobre todas ellas, vid. los comentarios de DE MIGUEL ZARAGOZA, J.:
“La doctrina del Tribunal Constitucional sobre las sentencias penales en rebeldia: el
caso de Italia”, Acrualidad Penal, N.1, enero 2002, p. 1 y ss.
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tificar porqué la DM ha previsto esta causa entre los supuestos que permiten
supeditar la entrega a determinadas garantias?0.

No obstante, hay que precisar que la DM no cuestiona la sentencia en
rebeldia como titulo valido de ejecucién de una orden de entrega, sino que se
limita a supeditar los efectos de una orden europea que tenga su origen en una
sentencia dictada en rebeldfa en un proceso en el que la persona afectada no
haya sido citada personal y regularmente para el juicio, o no haya sido infor-
mada de otra manera de la fecha y lugar de celebracién de la audiencia en la
que fue condenada. De ser asi, el respeto de los derechos de la persona recla-
mada permitird a la autoridad de ejecucién condicionar la entrega al cumpli-
miento de garantias que se consideren suficientes para asegurar que la per-
sona afectada por la orden tendrd la posibilidad de pedir que se celebre un
nuevo proceso en el que se asegure su presencia y el respeto de los derechos
de defensa que le asisten?!,

La segunda causa de ejecucién condicionada prevista en la DM permite
supeditar la entrega cuando la orden europea concierna a una “infraccién cas-
tigada en el Estado emisor con una pena o medida de seguridad privativa de
libertad a perpetuidad”®2. Estamos ante otro de los supuestos tipicos previstos
con anterioridad en un buen ndmero de tratados de extradicién®3. Precisa-
mente las férmulas previstas en el derecho extradicional han inspirado el tra-
tamiento que a esta cuestion otorga el ER, en el que la reclusién a perpetuidad
es una de las penas aplicables, pero su imposicién queda supeditada a que
tenga lugar un re-examen transcurrido las dos terceras partes de la pena o
veinticinco afios de prisién®?.

90. Art. 5.1 de la DM.

91. En el caso del derecho interno espanol, las principales dudas que suscita este
supuesto de entrega condicionada tienen que ver, en opinién de GONZALEZ CANO: op.
cit., pp.8 a 11, con la falta de un concepto claro sobre qué debe entenderse por sen-
tencia dictada en rebeldia y con la ambigiiedad en cuanto al modo y momento procesal
de cumplimiento de las garantias por parte del Estado emisor.

92. Art. 5.2 de la DM,

93. Esta es la prictica general en los tratados bilaterales concluidos por Espafia,
aunque autores como DE MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p. 154, apuntan la excepcién del
Tratado de extradicién con Marruecos. En el caso del Acuerdo entre la UE y los
EEUU sobre extradicion, el art. 13 condiciona la extradicion a la no imposicién o no
ejecucién de la pena de muerte (Decision del Consejo 2003/516/CE, de 6 de junio de
2003, relativa a la firma de los Acuerdos entre Ia UE y los Estados Unidos de América
sobre Extradicién y Asistencia Judicial en materia penal, DOUE L 181, de 19.7.2003).

94. En consonancia con estas medidas, al ratificar el ER Espafia formulé una de-
claracién en la que subordinaba la colaboracidén de nuestro pais en la recepcidn de con-
denados por la CPI “a condicién de que la pena impuesta no exceda del maximo més
elevado previsto para cualquier delito con arreglo a la legislacién espafiola”. Disposi-
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Respecto a la DM los inconvenientes, incluso de rango constitucional,
que pudieran derivarse del hecho de que la legislacién del Estado emisor
aceptara la imposicién de la cadena perpetua se han salvado merced a la arti-
culacién de dos mecanismos: mediante la revisién de la pena pasados veinte
afios de cumplimiento o bien mediante la adopcién de medidas de gracia o
clemencia que suspendan o eviten la ejecucion de la cadena perpetua®.

En este sentido, hay que destacar que la ley espafiola de implementacidn
de la DM permite condicionar la ejecucion de la orden a que el ordenamiento
juridico del Estado emisor prevea la revision de la cadena perpetua, pero sin
obligar a que dicha revisién se produzca obligatoriamente transcurridos veinte
afios. La clave para explicar esta flexibilidad podria estribar en la bisqueda de
un tratamiento reciproco por los restantes Estados miembros, sobre todo te-
niendo en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico la tendencia del legis-
lador es asegurar el cumplimiento integro y efectivo de las penas, por lo que
resulta mds que previsible que para algunos de los delitos incluidos en la or-
den europea, como el terrorismo, el cumplimiento efectivo de la condena im-
puesta por los tribunales espafioles supere la barrera de los 20 afios%.

Por iiltimo, la tercera causa de entrega condicionada afecta a “la entrega
de los propios nacionales™7.

En el ER la nacionalidad de la persona reclamada no es un obsticulo que
impida su entrega a la CPI, en la medida en que, como ya avanzamos, preci-
samente se opté por utilizar el término “entrega” en lugar del “extradicién”
para salvar posibles impedimentos de orden constitucional.

Por lo que respecta a la DM, no se excluye la entrega por razén de la na-
cionalidad, sino que se condiciona el cumplimiento de la orden europea a que,
cudndo la persona contra la que se dicte la orden para entablar una accién
penal sea nacional del Estado de ejecucién o habite o resida en él, una vez
oida, se permita su traslado para que cumpla allf la pena o la medida de segu-
ridad privativa de libertad, de conformidad con su derecho interno. Aunque

cién adicional Gnica de la Ley 6/2000, formulada de conformidad con los arts. 77 y
110 del ER, aunque con ello se produce un efecto perverso, y sin duda no querido,
como es que no podrian cumplir su pena en Espafia los espafioles condenados por la
CPI a penas superiores a las previstas en nuestra legislacion.

95. Seglin IRURZUN: op. cit., p. 45 y nota 24, la regulacion de la DM respecto de
la cadena perpetua se inspira directamente en la Declaracién efectuada por Portugal al
adherirse al Convenio de Schengen, en la que condiciona la extradicién a la adopcion
de beneficios penitenciarios por el Estado requirente.

96. Enespecial la Ley 7/2003, de 30 de junio, de cumplimiento {ntegro de penas.

97. Art. 5.3) de la DM. Téngase en cuenta que la entrega de los propios nacio-
nales puede también funcionar como causa de denegacién de la entrega, vid. supra VI.
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nada se dice, suponemos que la razén de ser de esta garantia no estriba en una
concepcién a ultranza de la soberania, sino que es Ia misma que anima los tra-
tados internacionales sobre traslado de personas condenadas, a saber: la nece-
sidad de favorecer la reinsercién social del reo y su vida familiar?8. Sin em-
bargo, aunque el propésito sea encomiable, la regulacidn es insatisfactoria, ya
que, entre otros aspectos, la DM no aclara cudndo la persona afectada debe
poseer la nacionalidad de un Estado miembro ni que debe entenderse por
“residencia habitual”, lo que permitiria extender esta regla a ciudadanos
extracomunitarios””.

2. El respeto de los derechos y las garantias fundamentales en las ordenes
de detencion y entrega

Ya hemos adelantado que, tanto en el caso del ER como de la DM, la
autoridad judicial a la que se dirigen las érdenes no podrd pronunciarse sobre
su legalidad, sino que deber4 limitarse a verificar la procedencia del mandato
y la identidad de la persona buscada, y a comprobar si la detencién se llevo a
cabo conforme a derecho!00. Esto significa que la autoridad competente del
Estado de detencién deviene garante del respeto de los derechos de las per-
sonas reclamadas, de conformidad con su propio derecho interno.

En el caso del ER, los inconvenientes que se derivan del control “nacio-
nal” de estas garantias son varios, entre los que sobresale la falta de unifor-

98. Véase el Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas, hecho en Estras-
burgo el 28 de marzo de 1983, en el que se pretende facilitar la reinsercién mediante el
traslado, aunque, como en la DM y en la Ley 3/2003 el traslado no es una obligacién
sino una facultad que depende del previo consentimiento del Estado de condena, del
de ejecucién y del propio condenado. También los comentarios de PRIETO JIMENEZ, M.
J.: “El respeto a los derechos humanos en la extradicidén pasiva”, en Hacia una
Justicia Internacional, Ministerio de Justicia, 2000, p. 236.

99. Las dificultades para salvar la prohibicién cldsica de no extradicién de los
propios nacionales se ha evidenciado ya a propésito de la negativa de un tribunal de
Pau a ejecutar una orden europea dictada por el Juez Garzén en la que se solicitaba la
detencién y entrega de tres nacionales franceses, acusados de participar en Espafia en
una manifestacién prohibida convocada por grupos afines a la banda terrorista ETA.
En el caso concreto, tras aceptar la entrega en primera instancia, el Tribunal de Pau
rechazé luego la peticién espafiola invocando como causa de denegacién de la orden
europea el art. 695/24 del Cédigo de enjuiciamiento procesal, que permite oponerse a
la misma cuando los hechos se hubieran cometido parcial o totalmente en territorio
francés y por ciudadanos franceses. Para un relato de los hechos vid. http://www.
liberation.fr.

100. Arts. 59 ER, 11 de la DM y 13 de la Ley 3/2003.
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midad y los posibles vacios en aquellos Estados partes donde no rige plena-
mente el estado de derecho!0!.

En relacién con la DM, la remisién a la legislacién nacional del Estado
de ejecucién como pardmetro de la salvaguarda de los derechos y garantias en
la entrega ha suscitado criticas acerbas desde dngulos radicalmente opuestos.
Algunos autores han sefialado su dudosa compatibilidad con el principio de
“confianza mutua”192, si bien la mayorfa ha mostrado su preocupacién por
razones bien diferentes. En primer lugar, porque podria reproducirse, aunque
en menor escala, el mismo problema advertido en relacién con el ER. Es
decir, pese a la homogeneidad que se presupone en la UE, en la practica
tampoco habra uniformidad en la aplicacién de la DM ni en los mecanismos
de control jurisdiccional de los derechos fundamentales en los diferentes
ordenamientos internos de los Estados miembros. Y en segundo lugar, porque
esa fragmentacién pudiera entrafiar a su vez una disminucién del nivel de
proteccién de los derechos y libertades fundamentales ya alcanzado de con-
formidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos!93, e incluso con
el régimen clésico de la extradiciénl04,

Para salvar este obstdculo la DM afirma que la orden europea respetara
los derechos fundamentales y los principios juridicos reconocidos en el art. 6
del UE y en el capitulo VI de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE!05, Sin embargo, a nuestro juicio, el blindaje que se pretende propor-
cionar con esta cautela tan genérica es insuficiente, por lo que suscribimos la
idea de que la articulacién entre la orden europea y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos puede resultar especialmente problemadtica, sobre todo si
se invocan derechos tan consolidados en la jurisprudencia del TEDH como el
de un proceso justo!96, o si las autoridades nacionales recurren a esa nebulosa
que conforman “las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-

101. LirOLA DELGADO/MARTIN MARTINEZ: op. cit., pp. 190 y ss.

102. VENNEMAN: op. cit., p. 114y ss.

103. LucaTo, M.: “La tutela dei diritti fondamentali rispetto al mandato
d’arresto europeo”, Rivista di Diritto Internazionale 1/2003, p. 42 y ss; VOGEL, J.:
“¢Supresién de la extradicién? Observaciones criticas en relacién con la reforma de la
legislacién en materia de extradicidn en la Unién Europea”, en El Derecho Penal In-
ternacional, op. cit., p. 188.

104. Respecto al desarrollo en los procedimientos de extradicién de un “estatuto
del reclamado” vid. LOPEZ ORTEGA: op. cit., p. 341 y ss.

105. Considerando 12 de la DM.

106. FONSECA MORILLO: op. cit., pp. 91-92 y ALEGRE, cit., parag. 5, para quien la
aplicacién de la orden europea puede afectar especialmente a tres derechos funda-
mentales consagrados en el CEDH: el derecho a la libertad (art. 5 CEDH), el derecho
a un juicio justo (art. 6 CEDH), y el derecho a la vida familiar (art. 8 del CEDH).
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bros”. En este sentido, la solucidn pasa por adoptar temporalmente un cati-
logo de normas minimas de las garantias procesales para sospechosos e incul-
pados en procesos penales en la UE!07, como paso previo para la ulterior
aprobacién de una Decisién Marco en la materia, especialmente urgente a la
vista del ambito de aplicacidn de la DM, el de una Europa a veinticinco que
en breve afrontard nuevas ampliaciones!08,

Una segunda preocupacién se refiere a la determinacién de los derechos
y garantias fundamentales de la persona reclamada, que ha sido objeto de tra-
tamiento diferenciado en el ER y en la DM. Ambos instrumentos han optado
por un modelo de minimos, aunque con diferente alcance. Mientras que el ER
parece haber elegido como parametro de referencia para ese nicleo minimo el
propio Derecho Internacional, y especialmente los Tratados internacionales
relativos a la material®9, la DM ha usado como norma el derecho nacional del
Estado de ejecucién y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE!10, En
cualquier caso, tanto en el ER como la DM coinciden en reconocer a la per-
sona reclamada los siguientes derechos basicos:

107. Libro Verde de la Comisién sobre las garantias procesales reconocidas a los
sospechosos y a las personas encausadas en los procesos penales en la Unién Europea,
COM(2003) 75 final, asi como el posterior Informe del Parlamento Europeo, presen-
tado tras la ponencia del Sr. J. Herndndez Mollar en la Comisién de libertades y de-
rechos de los ciudadanos, adoptado el 6/11/2003 y que puede consultarse en
http://www2.europar/eu.int/omk. En dicho Informe se insta a la Comision a presentar
una Decision Marco para garantizar los derechos de los sospechosos en la que se in-
cluya una “cldusula de no regresién”, al objeto de dejar claro que se trata de un sis-
tema de normas minimas comunes, que en ningtin caso pueden servir para que los EM
de la UE restrinjan las normas nacionales y europeas vigentes.

108. A medio plazo cabe abogar, como lo hace ALEGRE: cit., parag. 27, por “the
creation of a sister Framework Decisién for the rights of the individual in criminal
proceedings involving internacional cooperation to complement the European arrest
warrant”. De hecho la Comisién present6 el 28 de abril de 2004 una propuesta de De-
cisién Marco, que segin el comisario Antonio Vitorino estd “inspired by the need to
guarantee for all European citizens commom minimum rights in judicial procedure”.
Vid. Doc IP/04/555.

109. Aunque el ER distingue entre los “Derechos de las personas durante la in-
vestigacion” (art. 55), mas limitados que los derechos que posteriormente se reco-
nocen al acusado durante el juicio oral (art. 66 y ss.), en cualquier caso existe una
plena correlacién entre éstos tultimos y los consagrados en los mds importantes trata-
dos internacionales que le sirven de referencia, en especial la DUDH de 1948, los
Pactos Internacionales de 1966 y el CEDH (CABEZUDO RODRIGUEZ, N.: La Corte Pe-
nal Internacional, Dykinson, Madrid, 2002, p. 104 y ss.).

110. A su vez ese nicleo es similar al previsto en el Titulo VI del Proyecto de
Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa de 18 de julio de 2003,
bajo la ribrica “Justicia” (Art. 1I-47 a 50), y aprobado sin modificaciones en este
punto el 18.06.2004 por la Conferencia de Representantes de los Estados miembros
(Doc. CIG 85/04, PRESID 27).
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a) El derecho a ser llevada sin demora ante la autoridad judicial com-
petente, y a ser informada sobre el contenido de la orden

Normalmente, seran las fuerzas de seguridad nacionales las que proce-
dan a la identificacién y detencion de la persona reclamada. Como ya adelan-
tamos, la legislacidn espafiola de implementacién de estos dos instrumentos
dispone que el plazo de puesta a disposicién judicial desde la detencion no
podrd exceder de las setenta y dos horas, frente a las veinticuatro horas para la

extradicién pasivalll,

b) El derecho a ser oida, y a pronunciarse sobre si consiente o no en la
entrega

El consentimiento de la persona reclamada tiene importantes repercu-
siones procesales, activando un procedimiento simplificado y urgente de en-
trega similar al de la extradicién!!2. Debido a sus consecuencias y a su irre-
vocabilidad, la autoridad del Estado de ejecucion deberd comprobar que el
detenido acepta la entrega de manera libre y consciente. Como ha quedado de
manifiesto, una vez prestado dicho consentimiento, y siempre que no existan
causas para condicionar o denegar la entrega, la persona reclamada sera entre-
gada a la CPI “sin mds trdmites”, mientras que en el caso de la orden europea
el Juez Central de Instruccién dispondra de diez dias para acordar, mediante
auto, la entrega al Estado emisor!!3. Reiterar que en el ordenamiento interno

111. Art. 8.2 de la Ley 4/85, de Extradicién Pasiva, y art. 13.2de laDM y 13 de
la Ley 3/2203, y 50 del ER en consonancia con el 11 de la Ley Orgénica 18/2003, de
Cooperacién con la CPI. En Espafia la LEcrim fija también un plazo de 24 horas en su
art. 496.1 frente a las 72 horas del art. 17.2 de la Constitucién. La detencidén se rea-
lizar4 de conformidad con los arts. 489 y ss. de la LECrim, y estd sometida al proceso
de “habeas corpus” previsto en la Ley Orgdnica 6/1984. Sobre la decisién de extender
a setenta y dos horas la detencidn en lugar de las veinticuatro horas previstas para la
extradicion los comentarios criticos de JIMENO BULNES en: “A brief approach...”, cit.
p. 10.

112. De hecho, el art. 12.2 de la Ley 4/85, de extradicion pasiva establece que si
el detenido consiente, se accederd a la peticion de extradicién. En caso contrario, el
juez decretara, mediante auto dictado en las veinticuatro horas posteriores a la compa-
recencia, la libertad del detenido o elevard la detencién a prisién con o sin fianza u
otras medidas de seguridad. Contra este auto sélo cabe recurso de reforma. Respecto a
la entrega simplificada vid. los arts. 18 de la ley 3/2003 y 13 de la Ley 3/2003.

113. Arts. 12 de la Ley 18/2003 y 18 de la Ley 3/2002. Si falta el consentimiento
de la persona buscada, el plazo para la decision judicial sobre la entrega se eleva a se-
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espaiiol la audiencia tendré lugar dentro de las setenta y dos horas siguientes a
su puesta a disposicién judicial ante el Juez Central de Instruccién de la Au-
diencia Nacional!4, y en presencia del letrado defensor y del intérprete, ade-
més del Ministerio Fiscalll3.

¢) Elderecho cldsico de defensa, que incluye tanto la asistencia letrada
como la de intérprete no sélo durante la audiencia sino a lo largo de
todo ¢l proceso

Hay que subrayar que mientras que el ER supedita el derecho del acu-
sado a un defensor de oficio a que “el interés de la justicia lo exija”!16, la DM
no impone restriccion alguna, por lo que si el detenido careciera de medios, el
Estado de ejecucién deberd proporcionarle gratuitamente asistencia letrada.
Asi sucede en nuestro pafs, donde cualquier detenido goza del derecho consti-
tucional a ser asistido por letrado durante las diligencias policiales y judi-
ciales!17,

senta dias, o a un méximo de noventa en circunstancias excepcionales segin indica el
art. 17 de la DM.

114. Vid. art. 504 de la LECrim y los arts. 11 de la Ley 18/2003 de Cooperacién
con la CPI, 11 de la DM y 14 de la Ley 3/2003. En derecho interno espafiol la
audiencia se celebrard también en presencia del Ministerio Fiscal y del imputado, asis-
tido por su letrado. Si el reclamado consiente, se extenderd acta de dicho consenti-
miento suscrita por el propio reclamado, el Secretario, el Ministerio Fiscal y el Juez,
haciéndose constar también la renuncia a acogerse al principio de especialidad en caso
de que se haya producido.

115. Por esta razén, magistrados, jueces y fiscales han propuesto que se pueda
celebrar la primera vista por videoconferencia con el objeto de solventar los problemas
que puede causar el traslado de los detenidos a la Audiencia Nacional dentro del plazo
de las setenta y dos horas, asi como los derivados de la falta de acondicionamiento de
los calabozos de dicho tribunal (cf. Diario del Derecho de 20.2.2004 en la direccidn
http://www.iustel.com/noticias). El recurso a la videoconferencia permite ademéas que
la persona reclamada participe en actuaciones procesales en el Estado de ejecucién sin
tener que ser entregada terporalmente al Estado de emisién.

116. Art. 67.1.d) del ER. Se trata de una de las disposiciones mds criticadas del
ER. Sobre este aspecto vid. las observaciones de RODRIGUEZ CARRION, A. J. en: “As-
pectos procesales més relevantes presentes en los Estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales: condiciones para el ejercicio de la jurisdiccién y relacién con las ju-
risdicciones nacionales”, en QUEL LOPEZ, J.: Creacidn de una jurisdiccion penal inter-
nacional, Madrid, 2000, p. 185.

117. Art. 11 de la DM en relacién con el 17.3 de la Constitucién espanola y 520
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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d) El derecho a que la detencion no se prolongue indefinidamente, y a
solicitar la libertad provisional mientras que se adopta una decision
definitiva sobre la entrega”

Al igual que sucede con el derecho de defensa, el alcance de esta garan-
tfa es diferente en el ER y en la DM. El ER no prevé limites, sino que dispone
que la detencidn a la espera de juicio no debe prolongarse “excesivamente a
causa de una demora inexcusable del Fiscal”!18. No obstante, la complejidad
y dificultad de los crimenes objeto de la competencia de la CPI anticipan la
posibilidad de que la Fiscalia tenga que continuar sus investigaciones, lo que
a su vez puede significar una prolongacién de la privacién de libertad de la
persona en el Estado de detencidn. A este respecto, hay que incidir en que la
prérroga indefinida de una orden de detencién provisional vulneraria el
derecho a la libertad y a la seguridad juridica que ampara a todo detenido, por
lo que procede fijar limites méximos para evitar que la detencién preventiva
ordenada por la CPI pueda perder la instrumentalidad que teéricamente carac-
teriza a esta medida cautelar!!®. Por ello, la persona detenida en cumpli-
miento de una orden de la CPI tiene derecho a pedir su libertad provisional a
la autoridad judicial del Estado de detencién, que decidird, previa consulta
con la Sala de Cuestiones Preliminares!20,

Si el Estado de detencién fuese Espaiia, estd previsto que el Juez Central
de Instruccién mantenga la detencidn provisional “por el tiempo estrictamente
necesario” hasta recibir las recomendaciones de la Sala de Cuestiones Preli-
minares, tras lo cual, acordard o no conceder la libertad provisional con las
medidas cautelares pertinentes. Ahora bien, si transcurridos sesenta dias des-
de la detencién la CPI no hubiera hecho llegar los documentos justificativos
de la entrega, el detenido debera ser puesto en libertad “sin perjuicio de vol-
ver a decretar la prisién una vez recibida dicha documentacién”12!,

* Cuadro Anexo 3

118. Art. 60.3. del ER. Si asi sucediera la CPI considerara Ia posibilidad de poner
en libertad al detenido que le haya sido ya entregado o que haya comparecido
voluntariamente, con o sin las condiciones que resuelva fijar.

119. LiRoLA DELGADO/MARTIN MARTINEZ: op. cit, p. 188 y ss.

120. Art. 59 en relacién con el 92.3 del ER.

121. Arts. 58.5y 92 del ER y la Regla 188, en conexidn con el art. 12 de la Ley
18/2003. Por el contrario, en los supuestos de extradicién hay un plazo de 40 dias
maximo para que se presente la solicitud de extradicidn, transcurrido el cual se proce-
derd a la puesta en libertad provisional del reclamado, tal y como dispone el art. 8.2 de
la Ley 4/1985.
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En cambio, en la DM no se plantea esta cuestién, puesto que la fijacién
de un plazo méximo de noventa dias para decidir sobre la entrega (sesenta
mas treinta adicionales), limita indirectamente la duracion méaxima de la de-

tencion provisional!22,

Sin embargo, pese a que tanto el ER como la DM reconocen el derecho
que tiene la persona reclamada a pedir su libertad, ambos instrumentos insis-
ten en la necesidad de evitar que la entrega pueda frustrarse, impidiendo que
el reclamado logre sustraerse de la accién de la justicia o darse a la fuga. Por
consiguiente, la regla general en los dos casos es la prisién provisional, confi-
gurdndose la libertad como una excepcion para supuestos especiales, cuya
concesion se supedita a la previa imposicién de las medidas que la autoridad
judicial acuerde, tales como la prestacién de fianza, la vigilancia domiciliaria,
la obligacion de presentacion periddica ante las autoridades de control, la reti-
rada de pasaporte etc.!23.

Aunque no esté expresamente incluida entre las garantfas procesales,
destaca la vigencia del “principio de especialidad”, procedente de la extradi-
cidn, y segtn el cual la persona contra la que se dicte la orden de detencién y
entrega no podra ser objeto de ningin proceso ni actuacién judicial por delitos
distintos de los que motivaron la entrega!?4. En el caso del ER, la lucha con-
tra la impunidad y el castigo de los més graves crimenes que afectan a la Co-
munidad Internacional en su conjunto explican la posibilidad de que los Es-
tados partes renuncien a exigir su respeto cuando la CPI asi lo solicite.

Por el contrario, en el caso de la DM nos encontramos con un principio
cldsico que pasa ahora a ser objeto de reinterpretacion. Asi, la especialidad no
regird en tres supuestos: a) cuando exista una renuncia general y expresa del
Estado de ejecucion mediante una notificacion a propésito entregada al Se-
cretario General del Consejo de la UE!23; b) cuando la persona reclamada re-

122, El art. 17 de la DM establece que, siempre que la persona buscada consienta
en la entrega, la autoridad judicial de ejecucidn dispone de un plazo de diez dias para
adoptar la decisidn definitiva sobre la entrega. En los demads casos, la decisién deberd
tomarse dentro de los sesenta dias posteriores a la detencidn, con una prérroga de
treinta dias mds en casos excepcionales. Los mismos plazos se reproducen en el art. 19
de la Ley 3/2003.

123. Art. 12 de la DM y 59 del ER y Regla 119. Se trata de las mismas medidas
cautelares previstas para la extradicion pasiva en el art. 8.3 de la Ley 4/85.

124. Disposicién Séptima del Predmbulo de la Ley 4/85, de extradicién pasiva y
arts. 101 del ER y 27 de la DM.

125, Vid. arts. 27 de la DM y 24 de la Ley 3/2003, asi como el 101 del ER y
Reglas 196 y 197. El Estado de ejecucidn no podrd formular dicha renuncia cuando la
persona le haya sido entregada por un Estado no parte del ER o, en el caso de la DM,
por un tercer Estado en cumplimiento de un Tratado de extradicidn.
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nuncie expresa, personal y voluntariamente a ésta garantia, antes o después de
que haya tenido Tugar la entrega!2%; y ¢) cuando los Estados de emisién y de
ejecucién acuerden su derogacién para casos concretos, generalmente sobre la
base de la reciprocidad.

Por tltimo, merece una atencién especial las exigencias formales que
deben cumplir las érdenes de detencién y entrega, sobre todo porque los dere-
chos y garantias antes referidos encuentran su correspondiente reflejo en “los
formularios que acompafian a dichas ordenes”.

En concreto, el ER enumera el contenido de dichas érdenes, especifi-
cando los datos que debe contener!27, precisando posteriormente que los re-
quisitos exigidos para completar las solicitudes “no podrdn ser mds onerosos
que los aplicables a las solicitudes de extradicién conforme a tratados o acuer-
dos celebrados por el Estado requerido y otros Estados y, de ser posible, serdn
menos onerosos, habida cuenta del caricter especifico de la Corte” 1?8, La
eficacia plena de esta disposicién dependerd de los correspondientes acuerdos
de entrega que la CPI tiene que ir concluyendo con cada uno de los Estados
parte. Nos parece, sin embargo, que la remision a los derechos internos rompe
de nuevo con la homogeneidad y multiplica las diferencias en cuanto a las
garantias formales, que pueden variar en funcién del Estado donde tenga lu-
gar la detencidn, por lo que reivindicamos la necesidad de establecer procedi-
mientos tipos tnicos en las 6rdenes de detencién internacionales.

En cambio, en la DM este problema no se suscita, precisamente porque
se ha optado por uniformar los requisitos formales de la orden de detencién
que, con independencia del Estado de emisién y de ejecucién, tienen que ser
necesariamente los que figuran en el formulario anexo a la misma!2®, La DM

126. Se entiende que la renuncia técita existird cuando el detenido, pudiendo sa-
lir, permanece en el Estado al que ha sido entregado més de 45 dfas, o regresa a dicho
territorio después de abandonarlo. La renuncia funcionarfa por tanto de manera similar
a la prevista en el caso de las inmunidades diplomaticas, tal y como expresara el De-
partamento de Estado Norteamericano en el asunto “Abisinito”.

127. Art. 91 del ER y Regla 187 que se refieren a los datos personales de la per-
sona buscada y posible paradero, copia de la orden de detencién y en su caso, de la
sentencia condenatoria, declaraciones o informaciones exigidas por el Estado de eje-
cucion

128. Art. 91.2.c) del ER.

129. Art. 3 de la DM. En el anexo se establece que la orden europea deberd
especificar los datos identificadores de la persona y de la autoridad judicial de emi-
sion, los relativos al delito y a la resolucién judicial sobre la que se basa la orden de
detencién, los objetos de prueba y cualesquiera otras circunstancias relacionadas con
el caso.

213



ISABEL LIROLA DELGADO/MAGDALENA M* MARTIN MARTINEZ

conduce por tanto a un ventajoso modelo de resolucién judicial unificada!30.

3. Los recursos contra la decision de entrega®

Como ya hemos reiterado, tanto en el ER como en la DM el derecho
interno del Estado de ejecucién funciona como punto de referencia con vistas
al cumplimiento de las 6rdenes de detencién y entrega. En concreto, el ER
prevé que la orden emitida por la CPI permanecerd en vigor hasta que se dis-
ponga lo contrario, raz6n por la cual el Estado parte tomara “inmediatamente”
las medidas necesarias para su ejecucién de conformidad con su derecho
interno!31. En idéntico sentido, la autoridad de ejecucién de la orden europea
deberd valorar la pertinencia de la misma tomando como pardmetro su propio
derecho. Por tanto, habida cuenta que el control de los derechos y garantias
procesales del reclamado estd sometido a los derechos internos, corresponderd
también a las autoridades nacionales pronunciarse sobre los-recursos que el
reclamado puede interponer contra la decision de la entrega.

La remisién a los derechos internos en materia de recursos conlleva dos
consecuencias importantes. En términos generales, la posibilidad de invocar
el abanico de recursos que cada ordenamiento tenga previstos equivale a con-
sagrar la heterogeneidad en el tratamiento de una garantia penal tan impor-
tante como la doble instancia, sin olvidar que, atendiendo a la urgencia y gra-
vedad de los delitos perseguidos, el derecho del reclamado a impugnar la
entrega no puede entrafiar una dilacién indefinida de la ejecucién de las
ordenes de detencidn.

En segundo lugar, y por lo que se refiere en particular al derecho espa-
fiol, la coherencia y la uniformidad en el tratamiento de la cooperacién penal
internacional exigirian que la persona reclamada dispusiese de las mismas
vias de impugnacion de la decisién de entrega que nuestro ordenamiento le
concede ante peticiones similares, es decir, que tuviese idénticos recursos a su

130. Siguiendo a JIMENO BULNES las principales ventajas de este modelo es que
favorece la comunicacion directa entre autoridades judiciales, simplifica considerable-
mente el procedimiento de entrega y reparte equitativamente los gastos que la orden
ocasiona. Vid., IMENO BULNES, M.: “La Orden Europea de Detencién y Entrega:
aspectos procesales”, La Ley, afto XXV, no. 5979, 19 de marzo 2004, p. 4 y ss.

* Cuadros Anexo4y 5
131. Arts. 58.4 y 88 del ER.
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alcance, con independencia de la autoridad de emisién o de la base juridica
utilizada para solicitar su detencién y entrega.

En el caso de las 6rdenes dictadas por la CPl, esta exigencia s se cum-
ple, ya que la LO 18/2003 prevé que el auto del Juez Central de Instruccién
que decida la ejecucién de la orden emitida por la CPI podrd ser recurrido en
apelacién ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacionall32,

En cambio, esta exigencia garantista choca con la regulacién de la DM,
en la que para asegurarse la inmediatez de la ejecucién de la orden europea la
decisién de entrega se considera a priori firme, definitiva e inapelable. De
esta manera, al suprimir el recurso de suplica, la DM se aparta del régimen
previsto en la extradicién!33, por lo que contra el auto motivado de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional autorizando la entrega no estd previsto
recurso alguno. Junto a consideraciones de orden politico, con ello se pre-
tende preservar la eficacia de la orden europea, garantizando que su trami-
tacién se efectie en el plazo miximo previsto de noventa dias. Sea como
fuere, lo cierto es que cabe constatar cierta asimetria en la regulacién de los
medios de impugnacion de los cuatro instrumentos claves de la cooperacion
penal internacional, a saber: extradicién, cooperacién con los Tribunales Pe-
nales Internacionales ad hoc, CPI, y orden europea.

En segundo lugar, y al margen de los anteriores recursos, la posibilidad
de utilizar “medios de impugnacién extraordinarios” presenta, en el caso del
nuestro derecho interno, cierta complejidad. En primer lugar, es importante
resaltar que, aunque las érdenes de detencién no son procedimientos extra-
dicionales en sentido estricto, su propdsito, implicito en el caso del ER, y ex-
preso en el de la DM, es el de reemplazar a la extradicién, sustituyéndola por
un sistema de entrega entre autoridades judiciales mucho mas efectivo y ra-
pido. Por esta razén consideramos que la persona reclamada debe disponer de
los mismos recursos que le asisten durante la tramitacién de una solicitud de
extradicion.

En este sentido, hay que subrayar que la extradicién no es un verdadero
proceso penal, por lo que no le resultan extrapolables los recursos previstos en

132. Art. 17 de la Ley 18/2003. El CGPJ ya advirtié en su Informe preceptivo al
anteproyecto de Ley Organica de Cooperacién con la CPL (cit., pp. 29-30), acerca de
lo ilégico de tal diferenciacién “en cuanto que no existen razones desde el punto de
vista del control jurisdiccional que aconsejen un tratamiento diferente de supuestos
materialmente analogos”.

133. Vid. art. 15.2 de la Ley 4/85. En la extradicién el recurso de siplica serd
resuelto por el Pleno de la Sala de 1o Penal de la Audiencia Nacional, “sin que pueda
ser designado ponente ninguno de los Magistrados que dictaren el auto suplicado”.
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las causas en las que se dilucida la culpabilidad de un imputado. Asi, la extra-
dicién activa s6lo admite un recurso de apelacién contra el auto del Juez de
Instruccién solicitando la entregal34, mientras que en la extradicién pasiva
contra el auto que afirme la procedencia de la extradicion Unicamente cabe un
recurso de siplical3,

Pese a ello, el Tribunal Constitucional ha matizado que aunque la extra-
dicién en si misma no puede ser objeto de amparo, si durante el procedi-
miento extradicional se hubieran vulnerado, sea en el Estado requirente o en
el requerido, los derechos y libertades protegidos en nuestra Constitucién, la
persona reclamada estard legitimada para interponer el correspondiente
recurso de amparo. A nuestro juicio, esta doctrina sobre la procedencia del
amparo en la extradicion seria también aplicable en las dérdenes de deten-
cién’36, por lo que la persona reclamada podrfa interponer dicho recurso de
amparo si en el transcurso del procedimiento de entrega se hubieran vulne-
rado sus derechos fundamentales, bien en el Estado de emision o en el de eje-
cucién, maxime cuando tanto el ER como la DM afirman taxativamente, co-
mo ya hemos apuntado, la necesidad de respetar los derechos fundamentales.

La cuestién no es baladi, ya que aunque la interposicién del amparo no
produce automdticamente efectos suspensivos, admitido el recurso, el Tribu-
nal Constitucional podrd, de oficio o a instancia del recurrente, suspender la
ejecucion de la orden, con las consecuencias pertinentes a efectos del incum-

134.  Art. 830 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

135. Recurso de stiplica que se interpondrd ante el Pleno de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional segin el art. 14 de la Ley 4/85, de Extradicién pasiva. Si la
stplica resultara desestimada, la resolucidn judicial favorable a Ia extradicién deviene
firme, sin perjuicio de que la decisién definitiva corresponda al Gobierno.

136. En concreto el TC ha reiterado recientemente que “la especial naturaleza del
procedimiento de extradicién determina que si los drganos judiciales espaiioles, siendo
conocedores de la eventual vulneracién de los derechos fundamentales del recurrente
en el pafs de destino, no lo evitan con los medios de los que disponen, a dichos 6r-
ganos habrd que serles imputada esa eventual vulneracién de los derechos fun-
damentales del reclamado”, (FJ 2 de la STC 32/2003, de 13 de febrero, “asunto Nejat
Das”). Se trata de una doctrina consolidada que arranca de la conocida sentencia en el
STC 11/1983, de 21 de febrero (“asunto Korkala”) y que ha tenido continuidad en la
STC 43/1986, y con posterioridad en los sucesivos pronunciamientos que desde 1998
(“asunto Borgobello™) se han referido a las sentencias penales en rebeldia dictadas por
los tribunales italianos mencionadas con anterioridad, y comentadas por de DE MIGUEL
ZARAGOZA, J.: “La doctrina del Tribunal Constitucional sobre las sentencias penales
en rebeldia: el caso de Italia”, op. cir. En esta misma linea de extensién del amparo
que proponemos, vid. BUENO ARUS: op. cit., p. 236; DE MIGUEL ZARAGOZA: “Algunas
consideraciones...”, op. cit., p. 147; JIMENO BULMES: “La orden europea de detencién
y arresto: aspectos procesales”, op. cif., p. 5; MANZANARES SAMANIEGO: op. cit., p. 12.
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plimiento de las obligaciones asumidas en el marco del ER y la DM!37. En
sentido opuesto, si inicialmente el Tribunal Constitucional no acordara la
suspension de la entrega pero posteriormente oforgara el amparo, las conse-
cuencias resultarian igualmente gravosas, en tanto que la persona que ya
hubiera sido entregada en ejecucién de una orden internacional podria recla-
mar la responsabilidad patrimonial del Estado de conformidad con lo previsto
en el articulo 139 de la Ley 30/92138,

Por ultimo, en el caso de la orden europea, ademads de los recursos ya
mencionados, el reclamado podria hipotéticamente disponer de medios espe-
cificos de impugnacién de conformidad con el propio derecho comunitario.
Sin embargo, debido al marcado cardcter intergubernamental del Titulo VI
del TUE!3, el control jurisdiccional de la orden europea por el TICE pre-
senta importantes limitaciones!40.

137. Sobre los efectos suspensivos del recurso de amparo, véanse los arts. 56 a
58 de la LO 2/1979, de 3 de octubre. En el caso del ER, resultarfa de aplicacidn el art.
87.7 del ER, segtin el cual la CPI hard una constatacién de la negativa del Estado a dar
curso a la solicitud de cooperacion y remitird la cuestion a la Asamblea de los Estados
partes o al Consejo de Seguridad, si éste le hubiese remitido el asunto y cabria también
exigir la eventual responsabilidad internacional del Estado espafiol que se fundarfa en
el art. 32 del Proyecto de Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, que dispone que “El Estado responsable no puede
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de las obligaciones que le incumben en virtud de la presente parte”. En el supuesto de
la DM, no hay ninguna prevision para el caso de no ejecucién, salvo la referencia del
art. 17, p.6 a que toda denegacién de ejecucion deberd justificarse y del p.7 a la po-
sibilidad de que un Estado miembro informe al Consejo cuando “haya sufrido de for-
ma repentina demoras en la ejecucién de érdenes de detencién por parte de otro Estado
miembro”, a efectos de evaluar la aplicacién por parte de los Estados miembros de la
DM.

138. Elart. 139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtun establece que
“1. Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Pu-
blicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y dere-
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos. 2. En todo caso, el dafio
alegado habrd de ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con rela-
cidn a una persona o grupo de personas’.

139. El Titulo VI, “De la cooperacién Policial y Judicial en materia penal
(antiguo titulo IV) comprende los arts. 29 a 42.

140. Por una parte, el particular carece de legitimacién activa para recurrir al
TICE, de manera que solo a través de la competencia prejudicial puede cuestionarse la
validez e interpretacién de una orden europea o de sus medidas de aplicacién. Por la
otra, la defensa del reclamado queda en manos del juez nacional, que serd el que
decida si eleva o no la mencionada cuestién prejudicial. Pero es que ademds dicha
competencia prejudicial ni siquiera es obligatoria, sino que depende de la aceptacién
individual y explicita de cada EM, que no solo podra rechazar la jurisdiccién del
TICE, sino que podrd también limitar su aceptacién, restringiendo la facultad para
plantear la cuestion prejudicial exclusivamente a los jueces de dltima instancia (art. 35

T3
5
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Ciertamente este problema ni es novedoso, ni se plantea exclusivamente
respecto a la impugnacién de la orden europeal4!. De hecho, la DM alude
expresamente a la necesidad de que la entrega se realice de conformidad con
los principios reconocidos en el art. 6 del TUE y a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, lo que indirectamente significa una remisién al
CEDH. Sin embargo, ni la pertenencia a la UE ni el hecho de que todos los
Estados miembros hayan ratificado el CEDH es garantia automética de res-
peto de los derechos y libertades fundamentales. Por consiguiente, conside-
ramos que la jurisprudencia del TEDH en materia de extradicién iniciada con
el “caso Soering” ser{a extrapolable a la orden europea, de manera que la per-
sona reclamada podrd, una vez agotados los recursos internos, dirigirse al
TEDH cuando considere que durante la entrega el Estado emisor o el de
ejecucién hubieran vulnerado los derechos reconocidos en el CEDH!42. Con
todo, el recurso al TEDH no es la panacea, ya que su interposicién no es in-
mediata y tampoco garantiza la suspension de la orden europea.

TUE). Respecto a la jurisdiccién del TICE en el sentido previsto en el 35.2 del TUE,
hasta el presente once de los quince EM, es decir, todos salvo Francia, Reino Unido,
Irlanda y Dinamarca, la han aceptado. A su vez cinco pafses (Austria, Bélgica, Italia,
Paises Bajos y Alemania) han optado por imponer la obligatoriedad del planteamiento
de dicha cuestién prejudicial a los érganos jurisdiccionales de ultima instancia. Vid.
las Declaraciones de aceptacién de la jurisdiccion del TICE conforme al art. 35 del
TUE en el DOCE C 120, de 1 de mayo de 1999, p. 24. Espana, en su Declaracién se
reservo el derecho de establecer en su legislacién nacional la obligacién de plantear la
cuestién prejudicial a los érganos jurisdiccionales de ultima instancia “cuyas deci-
siones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho Interno”. Asi se
hizo mediante la Disposicién Adicional tnica de la Ley Organica 9/1998, de 16 de
diciembre, (BOFE de 1.12.1998).

141. A modo de critica puede apuntarse que, al hilo de la integracién de la Carta
de los Derechos Fundamentales en el proyecto de Constitucién Europea, deberfan
haberse articulado nuevas férmulas que facilitaran el acceso directo de los particulares
al TICE, o en su defecto, fomentar el planteamiento de cuestiones prejudiciales. El
Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa, cit., reco-
noce dentro del Titulo VI (“Justicia”) el derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva en el articulo 1I-47, en directa relacién con el articulo III- 270.4, que reconoce a
las personas fisicas o juridicas la posibilidad de recurrir “los actos de los que sea des-
tinataria o le afecten directa e individualmente”. Sobre este particular las reflexiones
de LENOIR, N.: “Les imperfection de I’espace pénal européen: des résponses dans la
future constitution européenne”, en Revue du Marché Commun et de I’Union euro-
péenne, n. 469, juin, 2003, pp. 349-353; DE GASQUEST, S.: “Le citoyen européen face a
la justice communautaire”, en Synthése 121, en http://www.robert-shuman.org/ y
PUEYO Losa, J.: “El Tribunal de Justicia y el futuro constitucional de la Unién Euro-
pea” en PUEYO LoSA, J. (Dir.): Constitucion y ampliacion de la Unidn Europea. Crisis
y Nuevos retos, Santiago de Compostela, Térculo, 2004, p. 179.

142. Caso “Soering v. The United Kingdom”, TEDH, A 240, 1/1989/161/217,
puede consultarse en http://hudoc.echr.coe.int. A favor de la extensién del recurso ante
el TEDH, VENNEMAN, op. cit. p. 116y ss. y LUGATO, op. cit., p. 44.
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VI. CAUSAS DE DENEGACION DE LA ENTREGA

Las causas de denegacién de la entrega constituyen otro de los aspectos
de interés del andlisis comparado de los procedimientos de entrega previstos
en el ER y la DM. En particular, se trata de uno de los dmbitos en el que
mejor se aprecian las diferencias entre ambos instrumentos, y entre éstos y la
extradicién, encontrando tales diferencias razén de ser en el mayor peso que
en este punto tiene el enfoque vertical de la cooperacién en el ER, frente al
enfoque predominantemente horizontal al que, con algunas matizaciones
importantes respecto a la extradicién, parece responder la DM.

Asf, por lo que respecta al ER hay que recordar una vez mas el caracter
sui generis de la cooperacién de los Estados partes con la CPI, asi como la
funcién desempefiada por el principio de complementariedad como criterio
determinante para el ejercicio de la competencia de la CPL. En funcién de es-
tos presupuestos de partida, el ER no se refiere expresamente a ninguna causa
de denegacién de la entrega, en la medida en que los Estados partes quedan
obligados a cooperar “plenamente” con la CPI. Como se ha sefialado repetida-
mente, este es uno de los principales logros del sistema de cooperacién penal
establecido por el ER!43, Por esta razén, sélo cabe plantear una serie de su-
puestos ligados a la inadmisibilidad de la causa en relacién con la aplicacién
del principio ne bis in idem, que, salvo excepciones puntuales, facultan a los
Estados partes a aplazar o modificar, pero no a rechazar, las solicitudes de
entrega, y que habrén de situarse en el marco del sistema de consultas entre la
CPI y el Estado requerido que el ER prevé al objeto de solucionar los pro-
blemas planteados por la ejecucién de las solicitudes de cooperacién!44,

Este seria el caso, en primer lugar, cuando la persona reclamada im-
pugne su entrega ante un tribunal nacional “oponiendo la excepcidn de cosa
juzgada conforme al art. 20 del Estatuto”, es decir, cuando manifieste su opo-
sicién alegando que ya ha sido procesado por la CPI o por otro Tribunal por
los crimenes contemplados en el ER143. Esta impugnacién dara lugar a que el

143. En este sentido, entre otros, CONVERTI, A.: “La cooperazione internazionale
e ’assistenza giudizaria nello statuto della Corte Penale Internazionale”, en CARLIZZI,
G./DELLA MORTE, G./LAURENTI, S./MARCHESI, A.: La Corte Penale Internazionale.
Problemi e Prospettive, Napoles, Vivarium, 2003, p. 335 y SWART: op. cit., pp. 1681.

144. Art. 86 del ER. Vid. LIROLA DELGADO/MARTIN MARTINEZ: op. cit., p. 279.

145. Arts. 89, p. 2 del ER y 15.2 de la LO 18/2003 de cooperacién con la CPL
Ver también la Regla 181 de las Reglas de procedimiento y prueba que establece que
la Sala encargada del asunto tomara medidas para obtener del Estado requerido “toda
la informacion relevante sobre la excepcién ne bis in idem” alegada por la persona.
Esta peticién de informacion se estarfa refiriendo al supuesto de la excepcién de cosa
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Estado requerido celebre de inmediato consultas con la CPI para determinar si
ha existido una decisién sobre la admisibilidad de la causa, y al consiguiente
aplazamiento de la entrega hasta que la CPI se pronuncie sobre la impug-
nacioén.

En segundo lugar, cabe también la posibilidad de que bien “la persona
contra la cual se haya dictado una orden de detencién” o “‘un Estado que tenga
jurisdiccidn en la causa porque estd investigandola o enjuicidndola o lo ha
hecho antes”, impugnen la admisibilidad del asunto por los motivos de litis-
pendencia, sobreseimiento o cosa juzgada en dicho Estado!4®. En estos su-
puestos, el principio de complementariedad establece una presuncion a favor
de las jurisdicciones nacionales que sélo se destruye cuando la CPI, ejerci-
tando sus facultades de supervision, considere admisible la causa a la vista de
la falta de disposicién o incapacidad del Estado para actuar en el asunto, en
cuyo caso procederd la entrega de la persona a la CPI para su enjuicia-
miento!47. Con todo, la impugnacién de la causa sélo se traduce en un apla-
zamiento de la entrega, hasta que la CPI decida!48, ya que, al atribuir el ER la
decisién final en relacién a la admisibilidad de un asunto a la CPI, los Estados
partes no pueden negarse a la entrega, incluso aunque a su juicio la causa
fuese inadmisible!49.

juzgada por un Tribunal nacional, que la CPI deberd valorar a efectos de establecer la
admisibilidad del asunto, de acuerdo con el art. 20, p. 3. (Vid. HarRHOFR, F./
MocCHOCHOKO, P.: “International Cooperation and Judicial Assistance” en LEE, R. S.:
The International Criminal Court. Elements of Crimes and Rules of Procedure and
Evidence, Ardsley, Transnational, 2001, p. 647).

146. Art. 19.2.a y b del ER en relacion con el art. 17. 1. En el caso del que ese
Estado fuese Espafia, en atencién a lo ya sefialado a propédsito de la facultad de
remisiéon de una situacién por el Estado espafiol, corresponderd exclusivamente al
Gobierno, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta conjunta del Mi-
nistro de Justicia y del Ministro de Asuntos Exteriores, acordar la impugnacién de la
admisibilidad de la causa, cuando los tribunales espafioles hayan conocido del asunto
y haya recaido sentencia, o se haya decretado el sobreseimiento libre de la causa o
estén conociendo del asunto (art. 9 de la LO 18/2003).

147.  Art. 17 en relacién con el art. 20.3 del ER. En este marco hay que situar el
supuesto de las amnistias que no aparecen mencionadas en el ER, sin que este silencio
permita considerarlas como una posible causa de denegacién de la entrega, sino que de
ser alegadas, se impondrd la valoracién de la CPI en el marco de esta disposicion.

148. Téngase en cuenta que la impugnacién no afecta a la validez de ninguna
orden dictada por la Corte antes de ella (art. 19.9) y que mientras la Corte se pronuncie
el Fiscal podra pedirle autorizacién para “impedir, en cooperacién con los Estados que
corresponda, que eludan la accién de Ia justicia personas respecto de las cuales el
Fiscal haya pedido ya una orden de detencidn en virtud del articulo 58" (art. 19.8.c).

149. Vid. KauL, H-P/KRESs, C.: “Jurisdiccion y cooperacién en el Estatuto de la
Corte Penal internacional: Principios y Compromisos” en AMBOS, K. (coord.): La nue-
va Justicia Penal Supranacional. Desarrollos post-Roma, Valencia, Tirant lo Blanch,
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Finalmente, el mismo efecto de aplazamiento, que no de negativa a la
entrega, se produce en la hipdtesis de que la persona buscada esté siendo en-
juiciada o cumpla condena en el Estado requerido por un crimen distinto de
aquel por el que se solicita su entrega a la CPL En este caso, el Estado debera
primero decidir la entrega, y después celebrar consultas con la CPI para de-
terminar cuando se producira ésta!50,

Ademds de estos supuestos, y por lo que se refiere a otras causas de
denegacién de la entrega propias del régimen de la extradiciéon, el ER con-
tiene una derogacién explicita y general de las inmunidades personales que
también se proyecta en la obligacidn de los Estados partes de cooperar plena-
mente con la CPI'3!. Ademds de tener que encontrar su correspondiente re-
flejo en las legislaciones nacionales, esta obligacion impide a los Estados par-
tes invocar las inmunidades personales para denegar una solicitud de entrega
en relacién con sus propias autoridades. En cambio, el ER es mds confuso
cuando sefiala que la CPI no daré curso a una solicitud de entrega en virtud de
la cual el Estado requerido deba actuar de forma incompatible con las obliga-
ciones que le imponga el Derecho Internacional con respecto a la inmunidad
diplomdtica que ampare a una persona que sea nacional de un tercer Estado,
salvo que la CPI haya obtenido con anterioridad la renuncia de este tercer
Estado a invocar la inmunidad.

En este caso, el problema principal estriba en que la interpretacion del
término “tercer Estado” induce a dudas, ya que no resulta claro si se esta refi-
riendo sélo a los Estados que no son parte en el Estatuto o si se incluye tam-
bién a los Estados partes!92. Lo 16gico es que esa alusién se limite a los Es-
tados no partes, puesto que si se trata de un Estado parte la CPI estd facultada
para exigirle la renuncia a la inmunidad o incluso la entrega de la persona
reclamada, por lo que, en la practica, la inmunidad tGinicamente podra funcio-
nar como causa de denegacion de la entrega en relacién con los nacionales de
Estados que no sean parte en el ER, siempre, claro estd, que ese tercer Estado
no renuncie a la inmunidad.

2002, p. 298 y KARAYAN, M.: “La cooperacién con una Corte Penal Internacional
permanente”, ibidem, p. 346).

150. Art. 89.4. Vid en este punto el art. 18 de la Ley 18/2003 que se refiere a la
entrega temporal a la Corte.

151. Esta lectura conjunta de los arts. 27.2 y 98.1 del ER es la que realizan, entre
otros, FRULLL, M.: “Le droit international et les obstacles a la mise en ouvre de la
responsabilité pénale pour crimes internationaux”, en Crimes internationaux..., op.
cit., pp. 227-228 y BROOMHALL: op. cit., pp. 136y ss.

152. Cf. KAUL/KRESS: op. cit., p. 327 y BORGUL, A.: L'inmunité des dirigeants
politiques en droit international, Basilea, Helbing &Lichtenhahn, 2003, p. 275.



Tampoco cabe plantear como causa de denegacién de la entrega la ex-
cepcidn de delitos politicos, puesto que de conformidad con la practica inter-
nacional el ER ha excluido expresamente tal posibilidad en relacién con los
crimenes de la competencia de la CPI!33,

Respecto a la entrega de nacionales, hemos adelantado ya que el ER, en
linea que los Estatutos de los Tribunales Penales ad hoc, ha optado por dife-
renciar conceptualmente la entrega a la CPI del procedimiento clésico de la
extradicién, a fin de salvar el impedimento existente en aquellos ordena-
mientos internos que expresamente prohiben la entrega de los propios nacio-
nales. Por tanto, la negativa de un Estado parte a cumplir con la solicitud de
entrega a la CPI alegando que la persona requerida es nacional suya resulta
tebricamente incompatible con la obligacién de plena cooperacién impuesta
por el ER154,

De todo lo anterior se desprende que, respecto a las causas de denega-
ci6én de la entrega, el ER es consecuente con la aproximacién vertical de la
cooperacién penal internacional, apartdndose claramente del amplio régimen
de excepciones presentes en la legislacién y la prictica extradicional, y elimi-
nando casi por completo los motivos que un Estado parte puede alegar para
negarse a entregar una persona a la CPI.

Por el contrario, la regulacién de las causas de denegacidn de la entrega
en la DM responde a un planteamiento diferente, ya que sf se contemplan ex-
presamente determinados motivos de no ejecucion de la orden de detencidn
europeal3. La inclusién de estos motivos de no ejecucién estaria reflejando
el caridcter predominantemente horizontal de la cooperacién y el mayor peso
de la soberania estatal en comparacién con el ER. A la vista de tales consi-
deraciones, hay que plantearse si la DM supone realmente un avance respecto
a las causas de denegacién previstas en los Convenios de extradicién hasta
ahora aplicables entre los Estados miembros de la Unién Europea.

La DM considera tres “motivos de no ejecucién obligatoria”: la amnistia
en el Estado de ejecucién!S%; el que la persona buscada haya sido juzgada

153. Cf. SWART: op. cit., pp. 1648 y ss.

154. En relacién con los problemas que, sin embargo, pueden suscitarse en la
préctica, vid. KNOOPS, op. cit., pp. 215-217, ya que como sefiala SCHABAS, W, resulta
dificil predecir como actuaran los tribunales nacionales, (An Introduction to the Inter-
national Criminal Court, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 111).

155. Arts. 3y 4 de la DM.

156. Art. 3.1 de la DM. Téngase en cuenta que el art. 12.1 ¢) de la Ley 2/2003
utiliza el término “indulto” en vez de “amnistia” en funcién de la desaparicién de este
derecho de gracia en nuestro ordenamiento juridico por la prohibicién de indultos
generales a los que se refiere el art. 62i) de la Constitucién. Sin embargo, DE MIGUEL
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definitivamente por los mismos hechos por un Estado miembrol57; y la mi-
norfa de edad!38. Los dos primeros aparecian ya como motivos de no ejecu-
cién obligatoria en dichos tratados de extradicién!3?, por lo que la tnica no-
vedad introducida por la DM es la mencién a la minoria de edad, que hasta
ahora era una cuestién a determinar por cada derecho interno.

También cabria incluir como motivo de no ejecucién obligatoria las in-
munidades personales, ya que, aunque no figuren como tales y sean objeto de
un tratamiento diferenciado, conllevan una suspensién de los plazos de trami-
tacién de la peticién de entrega, plazos que sélo empezardn a contar una vez
que la autoridad de ejecucién haya sido informada de la retirada de la inmu-
nidad!69, Sin embargo, en nuestra opinién, la DM pretende evitar que las
inmunidades personales puedan invocarse como causa de denegacién de la
entrega. Asi lo demuestra el hecho de que se insta a solicitar al Estado al que
corresponda a que retire la inmunidad, y el que se obligue al Estado miembro
de ejecucidn a garantizar que se cumplen las condiciones materiales para la
entrega efectiva, una vez que la persona haya dejado de disfrutar de la inmu-
nidad que €l ampare.

Por lo que se refiere a los motivos de “no ejecucién facultativa” de la
entrega, la regulacién de la DM merece a nuestro juicio una valoracion nega-
tiva, ya que, en un sistema que se dice basado en el principio de la confianza
mutua, la mayoria de los motivos de no ejecucién incluidos como facultativos
o carecen de sentido, o deberfan tener un alcance mucho mas restringido!6!.

ZARAGOZA, op. cit., p. 151, sefiala que puesto que los dos términos no son idénticos
hubiera sido mds prudente incluir ambos.

157. Art. 3.2 de la DM. En relacién con el concepto del cosa juzgada hay que
tener en cuenta la sentencia del TICE de 11 de febrero de 2003, asuntos acumulados
C-187/01 y C-385/01, Hiseyin Goziitok y Klaus Briigge, en relacién con la interpre-
tacion del art. 54 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen.

158. Art. 3.3 dela DM.

159. La amnistia aparece prevista en el art. 4 del Segundo Protocolo al Convenio
Europeo de extradicién, en el art. 9 del Convenio relativo a la extradicién entre
Estados miembros de 1996 y en el art. 62 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen. En relacién con la excepcidn de cosa juzgada, hay que tener en cuenta que
la DM sigue al art. 54 del Convenio de Schengen al limitar el efecto de cosa juzgada a
que se trate de una sentencia firme de un Estado miembro y no la solucién mds amplia
que recoge el Segundo Protocolo al Convenio de 1957 que se refiere a un tercer Es-
tado que, como veremos, funciona como motivo facultativo de denegacién de la en-
trega.

160. Art. 20 de la DM.

161. En este sentido, IRURZUN MONTORO: op.cit.., p. 44. En todo caso, como
apunta CASTILLEJO MANZANARES, R., hay que tener en cuenta que de acuerdo con el
art. 31.2 de la DM, en el marco de los acuerdos o convenios bilaterales o multilate-
rales que puedan celebrar los Estados miembros después de la entrada en vigor de Ia
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A este respecto, ademas de los casos en los gue resulte de aplicacién la
doble incriminacién!®2, Ja DM ha incluido dentro de esta categoria a la litis-
pendencial®3, a la prescripcién!®4 y una serie de supuestos ligados al prin-
cipio non bis in idem, entre los que se incluye el sobreseimiento y la cosa juz-
gada en un tercer Estado!95. Todas estas causas de no ejecucién facultativa
tampoco suponen avance alguno respecto a lo previsto en los Convenios de
extradicién ya existentes en el ambito europeo! °.

Finalmente, en esta misma linea de continuidad, la DM establece tam-
bién como motivos de no ejecucién facultativa de la entrega el que la orden
de detencidén europea contemple infracciones que se hayan cometido en todo
o en parte en el territorio del Estado de ejecucién, o que se hayan perpetrado
fuera del territorio del Estado emisor, si el derecho del Estado de ejecucién no
permite la persecucién por tales infracciones cuando éstas se hayan cometido
fuera de su territorio!®7. Ambas causas de denegacién de la orden europea
son, a nuestro entender, altamente criticables. La primera resulta del todo
incomprensible en el 4mbito de la UE porque, en tanto que obedece a un
estricto respeto del principio de territorialidad, puede permitir la impunidad
de conductas delictivas cuyos efectos negativos se produzcan en el territorio

DM con el objetivo de profundizar en la cooperacidn, se contempla expresamente la
posibilidad de limitar més los motivos de denegacién previstos en los arts. 3 y 4, (Ins-
trumentos en la lucha contra la delincuencia. La orden de detencion europea y los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, Madrid, Colex, 2002, p. 129, nota
173).

162. Art. 4,1) de la DM.

163. Art. 4, 2) de la DM. Como sefiala LOPEZ ORTEGA: op. cit., pp. 362-363,
siguen pendientes los problemas que puede suscitar la litispendencia, ya que la DM no
ha establecido criterios de atribucién de competencias entre las diferentes jurisdic-
ciones nacionales de cada Estado miembro para resolver la concurrencia de jurisdic-
ciones nacionales, por lo que cabe la posibilidad de que el reclamado se vea sometido
a miltiples procesos por unos mismos hechos en el territorio de varios Estados miem-
bros. En este mismo sentido, FLORE, D./DE BIOLLEY, S.: “Des organes juridictionnels
en matiére pénale pour I'Union Européenne”, Cahiers de Droit Européen, n® 5-6,
2003, p. 610.

164. Art.4,4) de la DM.

165. Art.4,3)y 5) de la DM.

166. En este sentido, por lo que se refiere a la litispendencia y al principio non
bis in idem se sigue lo dispuesto en los art. 8 y 9 del Convenio Europeo de Extra-
dicién. En relacién con la prescripcién, se ha optado por la solucién mas favorable del
art. 8 del Convenio relativo a la extradicion entre los Estados miembros de la UE que
ya la establece como una causa de denegacién facultativa.

167. Art. 4.7, a) y b) de la DM por referencia al art. 7, p.1 y 2 del Convenio
Europeo de Extradicién
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de otros Estados miembros!®8. La segunda, porque en los supuestos en los
que la ejecucidn de la orden de detencién europea se vincula al ejercicio de la
competencia extraterritorial del Estado requirente hemos advertido ya de las
consecuencias especialmente negativas que [a no ejecucién de dichas érdenes
pudiera tener para la sancién de crimenes internacionales.

De hecho, el progreso mis notorio de la DM en relacién con los motivos
de denegacion de la entrega se centra en la posibilidad de entrega de los pro-
pios nacionales, respecto de los que la DM distingue dos hipétesis diferen-
ciadas: el supuesto en que la orden de detencién se haya dictado para entablar
una accién penal contra una persona que es nacional o reside en el Estado de
ejecucién, de aquel otro caso en el que la orden se emita para la ejecucién de
una pena o de una medida de seguridad privativa de libertad!9.

Como ya hemos visto, el primer supuesto se corresponde con una causa
condicionada de entrega y el segundo con un motivo de no ejecucién faculta-
tiva, aunque en ambos la solucién sea idéntica, puesto que en ninguno se
excluye la entrega por razén de la nacionalidad, sino que se permite que el
cumplimiento de la pena o de la medida de seguridad se pueda llevar a cabo
en el Estado de ejecucidn, de conformidad con su derecho interno!”70. Desde
esta perspectiva, y pese a las criticas de la que ha sido objeto por su ambigua
redaccidn, la DM recorta significativamente el principio absoluto de no en-
trega de nacionales hasta ahora recogido en las Convenciones existentes!7!.

168. Se apunta con razén que si bien la territorialidad de los hechos permitiria
que se rechace la entrega, ello no deberfa afectar al funcionamiento de otros meca-
nismos de asistencia mutua en materia penal entre los Estados miembros de la UE que
puedan contribuir a la sancién de tales hechos, por lo que serd necesario que “las auto-
ridades judiciales cooperen para intercambiar todos los elementos de informacién so-
bre el caso, y determinar si deben producirse actuaciones judiciales y en qué Estado
miembro”, incluso aplicando el procedimiento de consulta a Eurojust previsto en el
art. 16.2 de la DM, mediante el intercambio de informaciones (FONSECA MORILLO: op.
cit., p. 82).

169. Arts. 4,6) y 5, 3) de la DM respectivamente.

170. Téngase en cuenta que aunque el sistema se asemeja al previsto en el Con-
venio sobre el traslado de personas condenadas de 21 de marzo de 1983, la pena no se
sustituye por la sefialada por la legislacién del Estado miembro de ejecucién para la
misma infraccidn, sino que lo que se hace es cumplir la pena impuesta por la autoridad
judicial de emisidén, aunque de conformidad con las leyes del Estado miembro de
ejecucion. Sobre esta cuestién, vid. entre otros, MAPELLI CAFFARENA, B./GONZALEZ
CANO, M. L: El traslado de persona condenadas entre paises, Madrid, McGrawHill,
2001.

171. Se trata ésta de una causa de denegacién de la extradicién prevista en el art.
6 del Convenio Europeo de Extradicién de 1957 y con caréacter facultativo en el art. 7
del Convenio relativo a la extradicién entre los Estados miembros de la UE de 1996,
aunque son varios los Estados partes que en sus relaciones mutuas han excluido la
exigencia de dicho requisito. Véase por ejemplo el Canje de Notas de 13 y 21 de
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En segundo lugar, otro de los avances mas significativos de la DM es, a
semejanza del ER, la completa eliminacién de la posibilidad de invocar la
excepcién de delitos politicos como causa de denegacién de la entregal72.

En suma, aunque la DM contiene algunos avances relevantes respecto a
las causas de denegacién de la entrega, en comparacién con el ER se encuen-
tra mucho mds proxima al modelo cldsico de cooperacién horizontal, puesto
que no se aparta sustancialmente del régimen de la extradicién existente en el
ambito europeo. Asi las cosas, el enfoque vertical del ER ha permitido gran-
des avances en la cooperacion penal de dmbito universal, frente a lo que su-
cede en la UE, donde paradéjicamente la salvaguarda de la soberania estatal
contintia dejando sentir su influencia.

VII. REGLAS EN CASO DE CONCURRENCIA DE SOLICITUDES

Otro de los aspectos particularmente complejos que suscita la coopera-
cion penal internacional en la detencién y entrega de personas es el de la con-
currencia de solicitudes respecto de una misma persona. En concreto, la po-
sible interaccién entre la extradicién, la orden de detencién y entrega emitida
por la CPl y la orden europea puede originar un complicado haz de relaciones
juridicas, no siempre bien resuelto, en el que cabe distinguir al menos cuatro
hipétesis diferentes:

febrero de 2003, constitutivo del Acuerdo entre Espaiia e Irlanda para la extradicién de
nacionales, complementario del Convenio Europeo de Extradicién, (BOE N° 294 de
9.12.2003). Desde una posicién mds critica se han manifestado, CASTILLEJO MANZA-
NARES: op. cit., p. 138 y DE MIGUEL ZARAGOZA: “Algunas consideraciones...”, op. cit.,
p. 152. En la linea de opinién que mantenemos BENOIT, L.: “Le mandat d’arrét euro-
péen”, Revue du Marche commun et de I'Union européenne, n® 465, février, 2003,
p. 109, FONSECA MORILLO: op. cit., p. 74 y GILMORE: op. cit., p. 4.

172. Se avanza asi respecto de la regulacién contemplada en el art. 5 del Con-
venio relativo a la extradicion entre los Estados miembros de la UE de 1996, que sélo
exclufa de forma incondicional la calificacién de delitos politicos para los delitos con-
templados en los arts. 1 y 2 del Convenio Europeo para la represién del terrorismo y
para los hechos calificados de conspiracién o de asociacién con propésito delictivo pa-
ra cometer dichos delitos. Vid. SCHMIDT-PARISET: “Flagship of Mutual Recognition”,
ponencia presentada al Congreso Eurowarrant, European Extradition in the 21st
Century, Londres, 5 de julio de 2003, p. 3.
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1. Concurrencia entre una peticion de extradicion emitida por un tercer

Estado y una orden europeal "

Segin la DM, la eleccidn recaerd en la autoridad del Estado de ejecu-
cién, que deberd valorar las circunstancias del caso, y en particular el lugar,
gravedad, naturaleza y fecha de las respectivas érdenes!74, sin que se haya
optado, como en nuestra opinién seria ldgico, por establecer “un sistema de
entregas europeas preferentes”! 75,

Ademds, si la autoridad de ejecucidn fuese espafiola, de producirse tal
concurrencia la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional deberd suspender
el procedimiento y remitirselo a la Subdireccién General de Cooperacién Ju-
ridica Internacional del Ministerio de Justicia, que a su vez elevara una pro-
puesta al Consejo de Ministros, el cual adoptard la decisién definitiva me-
diante el mismo procedimiento empleado en la extradicién pasival7®, es de-
cir, utilizard como criterios el principio de reciprocidad, la seguridad, el orden
piblico u otros intereses nacionales!77. En este sentido, como ha sefialado

173. Recordemos que entre Estados Miembros de 1a UE no existe tal posibilidad,
habida cuenta que la extradicién ha sido reemplazada por la orden europea.

174. Art. 16 de la DM y 23 de la Ley 3/2003. La autoridad de ejecucién podra
solicitar con vistas a su eleccidn, el Dictamen de Eurojust. A juicio de BUENO ARUS/
DE MIGUEL ZARAGOZA: la regulacién contenida en el derecho interno espaiiol es “muy
defectuosa”, op. cit, p. 240.

175. IRURZUN MONTERO: op. cit., p. 49. Asi, por ejemplo, en el art. 10, p. 2 del
Acuerdo entre la Unién Europea y los Estados Unidos de Norteamérica sobre Extra-
dicion de 25 de junio de 2003, se contempla esta hipétesis y se remite para su solucién
a los criterios que ya estén establecidos en el tratado de extradicidn aplicable, aunque
no sélo a éstos, y si éstos aun no se han establecido, a los previstos en el p. 3 de dicha
disposicién. En todo caso, en la Nota explicativa al Acuerdo se especifica que el
artfculo 10 “no pretende afectar a las obligaciones de los Estados que son parte en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional ni a los derechos de los Estados
Unidos de América como no parte en lo que respecta a la CPI”.

176. Art. 23 de la Ley 3/2003 en relacién con el 6.2 de la Ley 4/85, de Extra-
dicién pasiva. Si se opta por dar preferencia a la solicitud de extradicidn, se le noti-
ficara a la autoridad de ejecucién de la orden europea, para que ésta a su vez informe a
la autoridad de emisién. En caso de que se otorgue preferencia a la orden europea, se
informard a la autoridad de ejecucion para que contintie con el procedimiento en el
tramite en que se suspendid

177. En la préctica el mecanismo funcionaria como sigue: si la Audiencia Nacio-
nal recibiera una orden europea emitida por un juez francés pidiendo la detencién y
entrega de una persona, cuya extradicién solicitasen también las autoridades argen-
tinas en virtud del correspondiente tratado en vigor, la eleccién recaerd en el Consejo
de Ministros, que decidira de conformidad con los criterios antes mencionados, y con
lo previsto en el correspondiente tratado de extradicion, que, en el ejemplo expuesto,
otorga preferencia al Estado en cuyo territorio se cometié el delito En concreto el art.
23 del Tratado de Extradicién y Asistencia Judicial en materia penal entre el Reino de
Espafia y la Reptblica Argentina, hecho en Buenos Aires el 3 de marzo de 1987 (BOE
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acertadamente Manzanares Samaniego, al confiar la decisién final a un érga-
no politico como es el Consejo de Ministros, no sélo se estaria contradiciendo
la “judicializacién” del procedimiento de entrega que persigue la DM, sino
que se abrirfa la puerta a eventuales impugnaciones por la via del recurso
contencioso administrativo, con los retrasos en la celeridad de la entrega que
ello acarrearfa!78.

2. Concurrencia entre una peticion de extradicion emitida por un Estado
tercer Estado y una solicitud de la CPI

Las autoridades de un Estado miembro de la UE que reciban una soli-
citud de extradicién emitida por un tercer Estado en virtud del correspon-
diente Tratado de extradicién, junto a una solicitud proveniente de la CPI,
deberdn comprobar si el Estado que solicita la extradicidn es o no parte en el
ER.

En caso afirmativo, otorgardn preferencia a la solicitud de entrega de la
CPI, tal y como ordena el propio ER. En caso negativo, se procederd a la apli-
cacion del Convenio de extradicién, y en defecto del mismo, la decisién se
adoptara discrecionalmente!7?.

de 17.7.1990; de 15.9.1990 y 25.5.1991), dispone que en caso de concurrencia de
solicitudes de extradicidn las autoridades de la parte requerida daran preferencia, si las
peticiones se refieren al mismo delito, a la peticién formulada por el Estado en cuyo
territorio se cometié el delito, salvo que existan circunstancias particulares (naciona-
lidad y domicilio habitual de la persona requerida, o las fechas de las solicitudes) que
recomienden otra cosa. Por contra, si las peticiones concurrentes se efectian por dis-
tintos delitos, habrad que dar preferencia a aquella que concierna al delito considerado
mas grave.

178. MANZANARES SAMANIEGO: op. cit., p. 9.

179. Por lo tanto si Espaifia recibiera, respecto de la misma persona, una peticién
de extradicion cursada por las autoridades indias en virtud del correspondiente tratado
bilateral, y una solicitud de entrega de Ia CPI, la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional resolveria de conformidad con el ER y con el mencionado tratado, por lo que
habria que otorgar preferencia a la peticion de extradicién formulada por las autoridad
indias, habida cuenta de que hasta el presente la Republica India no ha firmado ni rati-
ficado el ER, Tratado de Extradicion entre el Reino de Espafia y la Repiblica de la
India, hecho en Madrid el 20 de junio de 2002 (BOE de 27.3.2003), en cuyo art. 18 se
ordena que en caso de concurso de solicitudes de extradicidn formuladas por varios
Estados, decidira el requerido “teniendo en cuanta las circunstancias y especialmente
la gravedad relativa y el lugar de comisién de los delitos, las fechas respectivas de las
solicitudes, la nacionalidad de la persona reclamada y la posibilidad de extradicién a
otro Estado”.
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En este orden de cosas, en nuestro derecho interno la Ley Orgénica de
Cooperacion con la CPI ha venido a matizar las disposiciones del ER, al or-
denar la notificacién de la concurrencia de solicitudes tanto a la CPI como al
Estado requirente y la tramitacién conjunta de ambos procedimientos por el
Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia Nacionall8Y, Como hemos
avanzado, la decisidn final sobre la entrega corresponderd a la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, en linea con la pretendida “judicializacién” del
sistema de cooperacién con la CPI, que lo alejaria tanto del modelo vigente en
la extradicién como de la solucién “gubernativa” adoptada en el caso de la
orden europea.

3. Concurrencia entre una orden de la CPI 'y una orden europea

Su resolucién no estd prevista expresamente mas alld de la declaraciones
genéricas sobre la necesidad de salvaguardar la cooperacién con la CPI pre-
vistas en el ER y en la Ley Orgédnica de Cooperacién con la CPI!8!, asi como
en la DM, en donde se especifica el deber de “no perjudicar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del ER”182, por lo que la cuestién deberd abor-
darse mds como un problema de competencia que de jerarquia.

En principio, teniendo en cuenta de que todos los Estados miembros de
la UE son parte en el ER, respecto a aquellas 6rdenes referidas a los delitos
actualmente objeto de la competencia de la CPI (a saber, genocidio, crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad) tendria preferencia de la CPI, tal y
como dispone el propio ER183, mientras que para los restantes delitos habria
que ejecutar la orden europeal84. Sin embargo esta solucién tiene que ser ma-

180. Art. 16 de la Ley 18/2003, “De las solicitudes concurrentes”.

181. Art. 90 del ER y 16 de la Ley 18/2003.

182. Arts. 16.4 de la DM y 23.4 de la Ley 3/2003.

183. El art. 90 del ER, bajo la ribrica de “Solicitudes concurrentes” ordena con-
ceder prioridad a la solicitud de cooperacion de la CPI frente a cualquier peticién de
extradicién cuando el requirente sea un Estado parte. En caso de que se trate de un Es-
tado no parte el requerido actuard de conformidad con el derecho internacional, y en
particular, con los tratados sobre extradicidn vigentes.

184. Si Espaiia recibiera una orden de detencién emitida por una autoridad judi-
cial italiana conforme a la DM y una solicitud de la CPI referida a la misma persona la
decisién corresponderd, segin la Ley Orgénica de Cooperacion con la CPI, a la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, que resolverd de acuerdo con el ER. Previsible-
mente la notificacion al Estado requirente (Italia) de la existencia de una solicitud emi-
tida por la CPI resolverfa el problema, ya que todos los Estados de la UE son Estados
partes del ER y han aceptado la obligacién de cooperacién con la CPI, por lo que no
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tizada en funcién de la complementariedad. De conformidad con dicho prin-
cipio, tendrfa preferencia la orden dictada por los tribunales nacionales!83,
salvo que el Estado que estuviese conociendo del asunto impugnara la admi-
sibilidad de la causa, lo que exigiria un pronunciamiento al respecto!86, En
esta linea camina la Decisién del Consejo de la UE de 8 de mayo de 2003, al
reafirmar que la investigacién y el enjuiciamiento de los crimenes objeto de la
competencia de la CPI “seguirdn siendo responsabilidad de las autoridades
nacionales”187-

4. Concurrencia entre ordenes de detencion europeas

Tedricamente es un supuesto que no presenta complicaciones, en la me-
dida en que tanto la DM como la legislacién espafiola que la desarrolla ofre-
cen idéntica solucién: decidird la autoridad judicial del Estado de ejecucién
segln las circunstancias del caso y, en particular, la gravedad del delito y las
fechas de las respectivas solicitudes, sin perjuicio de las obligaciones asu-
midas por los Estados miembros de la Unién Europea derivadas del ER188,

Precisamente esta referencia a las obligaciones derivadas del ER aconse-
jaria, a nuestro juicio, que la autoridad de ejecucidén tomara en cuenta, ademas
de los mencionados criterios, las posibles inmunidades acordadas por los Es-
tados de emisién de las 6rdenes de detencién y entrega. En este caso, la con-
currencia de solicitudes de entrega deberia resolverse otorgando preferencia a
las érdenes provenientes de aquel Estado que no hubiera accedido a la conce-
si6n de tales inmunidades.

En realidad, se trata de una hipétesis altamente improbable, pero no del
todo imposible, tal y como demuestra el importante nimero de Acuerdos de
Inmunidad concluidos por los EEUU para garantizar la inmunidad de su per-

deberian existir inconvenientes para que Espafia diese prioridad a la solicitud de la
CPI en detrimento de la orden europea, tal y como dispone el art. 90.2 del ER y 16 de
la Ley Orgéanica de Cooperacién con la CPI.

185. Légicamente, el Estado miembro que hubiese emitido la orden europea ten-
dria que pedir la inhibicién del Fiscal, conforme al art. 18, p. 2 del ER y en el caso de
Espaiia el art. 8 de la Ley 18/2003.

186. Téngase en cuenta que se tratarfa de un supuesto vinculado a las causas de
denegacidn de entrega a la CPI, vistas supra p. V1.

187. Considerando 3-5 y art. 1 de la Decision 2003/335, JAL

188. Arts. 16.1 de la DM 2002/584 y 23.1 de la Ley 3/2003.
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sonal ante la CPI'8%, En contra de dichos acuerdos militan tanto la ya citada
Posicién Comtin del Consejo de 11 de junio de 2001190 como, especialmente,
los Principios Rectores de la UE sobre la CPI anejos a la Conclusiones del
Consejo de 30 de septiembre de 2002, en los que textualmente se afirma la in-
compatibilidad de estos acuerdos con las obligaciones que todos los Estados
miembros de la UE han asumido en virtud del ER191,

Sin embargo, la propia UE es consciente de la presién que los EEUU
han ejercido y contindan ejerciendo sobre algunos de los nuevos socios y, en
particular, sobre el grupo de paises que aspiran a ingresar en la UE en el
2007, tal y como se desprende de la renovada Posicion Comtn del Consejo
relativa a la CPI, de 13 de junio de 2003. En ella se insta a los diez nuevos
miembros de la UE a preservar la integridad del ER y a aplicar la Posicién
Comin desde el mismo dia de su adopcidn, a la par que se solicita a los tres
paises asociados que aspiran a la adhesién (Bulgaria, Rumania y Turquia) que
se sumen al apoyo incondicional a la CPI y que respalden su funcionamiento
efectivo!92,

189. Acuerdos concluidos sobre la base del art. 98, p. 2 del ER. La lista actuali-
zada de estos acuerdos de inmunidad puede consultarse en: http://www.iccnow.org/
documents/usandtheicc.html. Vid también los comentarios de ESCOBAR HERNANDEZ,
C.: “Algunos obstdculos en el proceso de constitucién efectiva de la Corte Penal
Internacional: la Resolucién 1422 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y
los acuerdos bilaterales celebrados por los Estados Unidos”, en REDI 2002/2, pp. 999
y ss; FORNARI, M.: “Corte Penale Internazionale, Stati Uniti e Impunity Agreements”,
La Comunita Internazionale, N° 2, 2003, pp. 241-264 LirRoLA DELGADO, L.: “A Corte
Penal Internacional e o futuro das misions de paz”, Tempo Exterior, Xullo-Decembro,
2003, pp. 47-56; PERIS GUELL, S.: “Ofensiva juridica contra la Corte Penal Interna-
cional”, Politica Exterior, nim. 94, Julio/Agosto 2003, pp. 146-150; y PONS RAFOLS,
R.: “La Unién Europea...”, op. cit., pp. 1106-1114.

190. Posiciéon Comin 2001/443/PESC y Posicién Comin 2002/474/PESC.

191. Conclusiones del Consejo 12134/2002, de 30.9.2002 y Anexo relativo a los
Principios rectores de la UE (Guidelines) en relacién con el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional y los Estados Unidos relativos a las condiciones de entrega
de personas a la Corte. En concreto respecto a los acuerdos de inmunidad se afirma
que: “Celebrar estos acuerdos con los Estados Unidos, tal como estdn redactados en la
actualidad, serfa incompatible con las obligaciones de los Estados Partes en la CPI en
virtud del Estatuto de la CPI y puede ser incompatibles con otros acuerdos interna-
cionales en los que los Estados Parte en la CPI son parte”. (Las cursivas son nuestras).

192. Posicion Comun 10400/03/PESC, en especial los arts. 5 y 9. Como ejemplo
de la presién ejercida por los EEUU cabe mencionar la suspensién de las ayudas
econémicas y militares a 35 pafses aliados, entre los que se cuentan algunos de los
nuevos EM de la UE (i.e., Estonia, Lituania y Letonia) como castigo por su “resis-
tencia” a concluir acuerdos de inmunidad. Por lo que respecta a los tres candidatos,
Rumania ha firmado ya un acuerdo de inmunidad el 1 de agosto de 2002, aunque estd .
todavia pendiente de ratificacion debido a la posicién contraria adoptada por la UE.
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VIII. CONCLUSIONES

1. En un primer nivel de andlisis, centrado en valorar “la insercidn del
ER y de la DM en la aproximacién mixta de la cooperacién penal interna-
cional”, el estudio comparado de los mecanismos de detencién y entrega pre-
vistos en el ER y la DM confirma que, a nuestro parecer, la CPI ha inau-
gurado un nuevo modelo de cooperacidn penal internacional en la detencién y
entrega de personas, en el que, aunque ain se aprecian elementos propios de
férmulas anteriores, predomina una concepcién vertical de la cooperacién.
Asf lo evidencian: a) la marcada vocacién de judicializacién del procedi-
miento de entrega, pese a las perturbaciones que este objetivo pueda sufrir en
el plano interno, como de hecho ha sucedido en el caso espafiol, al haberse
optado por atribuir en exclusiva al Gobierno la facultad de recurrir al Fiscal
de la CPI; b) la naturaleza de los delitos que originan las 6rdenes de detencidn
y entrega, todos ellos crimenes internacionales especialmente graves que
afectan a la Comunidad Internacional en su conjunto, y; ¢) el reforzamiento
de la obligacién estatal de cooperacidn, que se trasluce en la inexistencia, al
menos formal, de causas de denegacién de la entrega.

Con todo, hay que reconocer que la discrecionalidad tradicionalmente
presente en la cooperacién penal internacional no ha desaparecido del todo en
el ER, tal y como demuestran las reglas en caso de concurrencia de solicitu-
des, que atribuyen la decisién sobre la preferencia a las autoridades del Es-
tado requerido, y sobre todo, la remisién a los acuerdos de cooperacién que la
CPI deberd concluir con cada uno de los Estados partes para determinar los
requisitos y el contenido de las solicitudes de entrega. Ademds, a diferencia
de la orden europea, la falta de un formulario comin para materializar las
6rdenes fomentara previsiblemente la discrecionalidad estatal, 1o que a su vez
puede redundar en un tratamiento desigual de las personas reclamadas.

Por lo que concierne a la DM, el procedimiento de detencion y entrega
disefiado estarfa muy préximo a los tratados de extradicidn ya existentes en el
marco de la UE, en los que de hecho se anticipaban algunas de las soluciones
posteriormente incorporadas en la orden europea. Asi, aunque el procedi-
miento se simplifica y se acortan considerablemente los plazos, persisten una
serie de elementos que se derivan de su vinculacién con la extradicién, de la
que la orden europea puede considerarse “heredera ilegitima”!93. La conti-

193. BUENO ARUS/DE MIGUEL ZARAGOZA: op. cit., p. 236, van mds alld y dicen
claramente que “la entrega no es sino una extradicién simplificada”.
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nuidad entre ambas instituciones se hace especialmente patente en tres as-
pectos: a) en la persistencia del principio de doble incriminacién, aunque se
haya eliminado para una lista de treinta y dos delitos; b) en el contenido y
alcance de las causas de denegacién de la entrega, con la salvedad de la
entrega de los nacionales; y ¢) en las reglas en caso de concurrencia, que
remiten expresamente a los criterios utilizados en la extradicién pasiva.

En cambio, como elemento original y novedoso merece destacarse la tan
repetida judicializacion de la entrega, que debe valorarse muy positivamente
en tanto que conlleva una ampliacién de los sujetos participantes en la coope-
racién penal internacional. Sin embargo, ya ha quedado de relieve que la judi-
cializacién no siempre ha culminado en el plano interno, tal y como sucede en
el caso de Espafia, ya que persiste un amplio margen de discrecionalidad tanto
en la apreciacién de las causas de denegacién y ejecucion condicionada como,
especialmente, en la decisién en caso de concurrencia de solicitudes.

2. En un segundo nivel de andlisis, relativo a “la interrelacién entre el
ER y la DM”, su principal nexo de unién radica en que, a nuestro juicio,
ambos comparten los mismos objetivos: favorecer la detencion y entrega de
personas acusadas de la comisién de crimenes internacionales graves, supe-
rando los obstdculos derivados de una concepcién del ius puniendi como
atributo exclusivo de la soberanfa estatal, de la territorialidad de las leyes pe-
nales y del recurso a consideraciones de oportunidad politica para denegar la
entrega. En suma, tanto el ER como la DM son dos instrumentos juridicos de
primera magnitud en la lucha contra la impunidad.

No obstante, la conexién entre estos dos instrumentos de entrega no esta
exenta de generar algunos efectos colaterales imprevistos. En concreto, la
aplicacién de la DM podria favorecer el que los Estados miembros de la UE
optaran por acudir a la CPI para la persecucién de las personas acusadas de la
comisién de los méds graves crimenes internacionales, en detrimento de otros
mecanismos internacionales que, hasta el momento presente, han amparado la
lucha contra la impunidad. En otras palabras, la orden europea estaria indirec-
tamente promoviendo el recurso a la CPI frente a la cooperacién entre Es-
tados basada en el principio de jurisdiccién universal, sin tener en cuenta que
el ER descansa a su vez sobre el principio de la complementariedad. Entre los
aspectos negativos de su interrelacién, destaca el hecho de que la aplicacion
del ER y la DM adolecen de la misma debilidad, ya que no estan previstos
mecanismos sancionadores especificos en caso de que las autoridades esta-
tales rechacen injustificadamente la ejecucién de las 6rdenes de detencidn y
entrega.
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En cualquier caso, parece evidente que las dos 6rdenes examinadas estin
destinadas a operar en escenarios radicalmente distintos y respecto a tipos pe-
nales no necesariamente coincidentes. As{, mientras que la Fiscalfa de la CPI
ha comenzado formalmente a investigar crimenes de guerra y de lesa huma-
nidad cometidos por nacionales de dos Estados partes, Uganda y el Congo,
extremadamente débiles desde el punto de vista politico, econdémico y juri-
dico, la orden europea tiene una proyeccién bien distinta. Por una parte, su
ambito de aplicacién se circunscribe a los Estados miembros de la UE, cuya
sola pertenencia a esta organizacién presupone la condicién de Estados de-
mocréticos y de derecho, en los que dificilmente tendra cabida la comisién de
los mds graves crimenes que afectan a la Comunidad Internacional en su con-
junto. Por la otra, la orden europea no se limita a la persecucion de dichos cri-
menes internacionales, sino que posee un potencial mucho mayor. De hecho,
aunque desde sus origenes haya estado ligada a la lucha antiterrorista, para
cuya persecucién parece especialmente apta como demuestra la pléyade de
Ordenes emitidas contra los presuntos autores de la matanza del 11-M, Ia
orden europea permite la persecucion de una lista heterogénea de delitos, al-
gunos de claro caricter transnacional, como el trifico de drogas (ciudadano
francés detenido en Marbella contra quien pesaban dos érdenes europeas), o
el secuestro (caso de los GRAPO y Publio Cordén), y otros cuya represién
resulta especialmente necesaria para la construccion de un espacio europeo de
libertad, seguridad y justicia.

3. En un tercer nivel de andlisis, “la interaccion entre el ER y la DM”
sugiere que la puesta en préctica de los diferentes mecanismos de cooperacién
penal internacional estarfan configurando una suerte de Espacio de jurisdic-
cion compartida entre todos los Estados para 1a persecucion y sancién de los
delitos mas graves, que se materializa en la superposicién de normas penales
y procesales, y de instrumentos de cooperacidn judicial y policial tanto a nivel
universal como regional.

Este “Espacio de jurisdiccion compartida”, que en si mismo constituye
un avance, adolece sin embargo de ciertas disfunciones y proyecta algunas
sombras.

En el capitulo de las disfunciones, tanto el ER y la DM hacer recaer en
el Estado de ejecucidn la responsabilidad de la materializacién de la deten-
cién y entrega, que se realizard de conformidad con su derecho interno. A
nivel universal el uso de los derechos nacionales como patrén conlleva una
heterogeneidad y una desigualdad evidente, pero este mismo riesgo también
persiste, aunque atenuado, en el contexto de la UE a veinticinco. En concreto,
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la ejecucién de algunas 6rdenes europeas se ha cuestionado ya argumentando
que su aplicacién puede entrafiar una posible disminucién del nivel de pro-
teccién de los derechos y libertades fundamentales de la persona recla-
mada!%4, mixime teniendo en cuenta los problemas ampliamente expuestos
en cuanto a los procedimientos de control jurisdiccional y de recursos contra
la decisi6n de la entregal®.

Por lo tanto, el logro que en s{ supone la orden europea de detencién y
entrega puede tener algunos costes afiadidos. En este sentido, compartimos la
inquietud, expresada por Lépez Ortega, de que ante Ia ausencia de un verda-
dero espacio judicial europeo se haya optado por flexibilizar la detencién y
entrega de personas, pero debilitando algunas de las cautelas relativas a los
derechos y libertades del reclamado que sf existian en el marco de la extra-
dicién. Dicho de otra forma, la orden europea podria contribuir a que Ia 16gica
de la seguridad terminara por imponerse a la de los derechos, como si se
tratase de dos l6gicas contrapuestas, olvidando que “prescindir del respeto a
los derechos, como normas esenciales de convivencia, es la mayor quiebra
que puede concebirse a la misma exigencia de seguridad”!96. M4s atin, a
nuestro juicio cualquier resquicio que favorezca la debilidad del Derecho y la
devaluacion de las garantias fundamentales no solo erosionaria las sociedades
internas sino que, lejos de favorecer la paz y la seguridad internacionales,
puede constituir una de sus principales amenazas. Quizds no esté de maés
insistir en que en la lucha contra la impunidad, y los crimenes que afectan a la
Comunidad Internacional en su conjunto, incluyendo el terrorismo, ni vale
todo ni el derecho puede sacrificarse en aras a la seguridad. Como afirmara
Tocqueville: “Nunca se repetird bastante que nada hay mdas fecundo como el
arte de ser libre; pero nada asimismo tan duro como el aprendizaje de la
libertad”!97. A dia de hoy, el recordatorio sigue vigente.

194. Prueba de la virtualidad de ese temor es la negativa inicial de un tribunal
belga, la Cdmara de Instruccién de Mons a ejecutar una orden europea dictada contra
dos presuntos miembros de ETA acusados de delitos de terrorismo, sobre la base de
que sus derechos fundamentales podrian verse vulnerados.

195. La preocupacién por el deterioro de la situacién de los detenidos en algunos
Estados miembros de la UE y por el incremento del nimero y de la gravedad de las
violaciones del CEDH han quedado patentes en los dos tltimos Informes sobre la
situacién de los derechos fundamentales en la UE (Vid. Informe sobre la situacién de
los Derechos fundamentales en la UE (2002), 17 junio de 2003, especialmente los
puntos 20 a 22, p. 147, asf como el Informe del 2003, de enero de 2004, CFR/CDF,
rep.EU 2003, pp. 151-161. Ambos pueden encontrarse en el servidor oficial de la UE).

196. LopEz OrTEGA: “El futuro...”, op. cit., p. 365.

197. DE TOCQUEVILLE, A.: La democracia en América, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1989, p. 226.
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ANEXO 1

| * AUTORIDAD DE EMISION |

Extradicion activa: Cualquier juez o tribunal

Sala de Primera Instancia, previa peticion del Fiscal

Sala de Cuestiones Preliminares, previa peticion del Fiscal

Cualquier Juez o Tribunal de un Estado Miembro

236



LA COOPERACION PENAL INTERNACIONAL

ANEXQO 2

* AUTORIDAD DE EJECUCION

{ Gobierno (apertura fase judicial) J

{Juez Central de Instruccion y Sala delo Penal}
de la Audiencia Nacional (fase intermedia)

[Gobiemo (resolucion definitiva concesién/denegacién)}

[ Juez Central de Instruccion J

{ Juez Central de Instruccion ]

[ Juez Central de Instruccion y Sala }
de lo Penal de la Audiencia Nacional
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ANEXO 3

*AUTORIDAD COMPETENTE PARA DECRETAR
LAPRISION O LALIBERTAD PROVISIONAL

Juez Central de Instruccion.
Recurso de reforma

Sala de lo penal de la Audiencia Nacional.
No se prevé recurso alguno

Juez Central de Instruccion.
Recurso de apelacion ante la sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional

Juez Central de Instruccion.
Recurso de apelacion ante la sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional
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LA COOPERACION PENAL INTERNACIONAL...

ANEXO 4

tradicion pasiva:

TPIYTPIR:

Orden Europea:

1411

*AUTORIDAD COMPETENTE
PARA RESOLVER LA ENTREGA

Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional

Sala de lo Penal de la Audiencia Nacion’il—J

Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional,

Con consentimiento previo a la entrega:

Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional

A

En los demas casos:
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
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ANEXO 5

*MEDIOS DE IMPUGNACION ]
DE LA DECISION DE ENTREGA |

Recurso de siiplica ante ¢l Pleno de [a Sala
De lo penal de la Audiencia Nacional

Extradicion Pasiva;

Contra la resolucion definitiva del
Gobierno no cabe recurso alguno

No cabe recurso alguno

Recurso de Apelacion ante la Sala
De lo penal de [a Audiencia Nacional

No cabe recurso alguno
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