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EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
DE LA <EUROORDEN»*

Sonia Caraza LOPEZ

El capitulo III de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden
europea de detencién y entrega (LOEDE) regula, bajo la ribrica
«Ejecucién de una orden europea» (articulos 9 a 23) el procedi-
miento de ejecucién de la orden europea.

El objeto del procedimiento de ejecucién de la orden europea es
idéntico, por légicas razones de reciprocidad y proporcionalidad, al
objeto del procedimiento de emisién de dicha orden.

En este sentido, no resultaria razonable que las autoridades judi-
ciales espafiolas estuvieren facultadas para instar érdenes europeas
por toda suerte de actuaciones delictivas, respecto de las cuales no
estuviesen, al propio tiempo, autorizadas para consentir la detencién
y entrega, careciendo, en consecuencia, la relacién entre dichas au-
toridades y sus homélogos comunitarios, de toda reciprocidad en la
interpretacion del ambito de aplicacién de la norma europea.

Asi, pues, en la regulacién del objeto del procedimiento de emi-
sién y ejecucién de la orden europea, subyace el clasico criterio de la
«reciprocidad», caracteristico, por otro lado, de la extradicién, en de-

* Este trabajo constituye una sintesis de un capitulo de la monografia titulada «El
procedimiento europeo de detencién y entrega», de préxima aparicién en la coleccién
«Garantias Constitucionales» de la editorial IUSTEL, elaborada en el marco del Pro-
yecto de Investigacién «Presente y futuro de la reforma Procesal Penal», concedido
por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, al Departamento de Derecho Procesal de la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), del que formo parte, bajo la
direccién y coordinacién del Prof. Dr. D. Vicente Gimeno Sendra, Catedratico de
Derecho Procesal de la UNED.
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fecto de tratado alguno aplicable al efecto. La reciprocidad, como es
sabido, era predicable, en materia de extradicion, de la actuacién del
Estado soberano, debidamente representado, en este ambito de coo-
peracién judicial, ello no obstante, por el ejecutivo.

La maxima «do ut des» se desplaza, pues, al Aambito estrictamen-
te judicial, si bien, en esta nueva institucién y a diferencia del tradi-
cional procedimiento de extradicién, sera aplicable por causas tasa-
das, objetivas y previamente establecidas al efecto en el marco de la
regulacion legal que disciplina la nueva orden europea.

El objeto del procedimiento de ejecucion de la orden europea
viene integrado, de un lado, por el listado de treinta y dos delitos, res-
pecto de los cuales, siempre y cuando estuvieren castigados en el Es-
tado de emisién con una pena o medida de seguridad privativa de li-
bertad superior a tres afios, ha de acordarse, por imperativo de la
LOEDE, la entrega inmediata, sin control previo de la doble tipifica-
ci6én de los hechos y, de otro, por los delitos que estén castigados, en
el Estado miembro de emisién, con una pena o medida de seguridad
privativa de libertad cuya duracién maxima sea, al menos, de doce
meses o, cuando la reclamacién tuviere por objeto el cumplimiento
de condena a una pena o medida de seguridad no inferior a cuatro
meses de privacién de libertad.

En este momento conviene, asimismo, puntualizar, que la reci-
procidad habra de predicarse, siempre y en todo caso, de la inter-
pretacién y aplicacion de la norma escrita, pero en modo alguno, en
defecto de dicha norma interna y estando en juego el principio de la
legalidad, de la «diplomacia» judicial.

En este sentido, la extradicién venia caracterizada, tal y como
han puesto de manifiesto los autores que se han ocupado del estudio
de esta institucion', por la existencia de una relacién reciproca, entre
Estados, que generaba derechos y obligaciones, tanto en los supues-
tos de entrega por ilicitos contemplados en un tratado previo, como,
en aquellos otros en los que el hecho delictivo concreto no se hallare
expresamente comprendido en dicho tratado, en la facultad de efec-
tuar la propia entrega o, en su caso, negarse a ella.

De esta premisa parece colegirse, facilmente, que la reciprocidad
no s6lo resultaba predicable de la aplicacién e interpretacién del

! Vid. entre otros, HERNANDEZ HERNANDEZ, R.: «Enjuiciamiento Criminal»,
Ley y legislacién complementaria, Doctrina y Jurisprudencia, obra realizada bajo la
direccién de CONDE-PUMPIDO FEREIRO, C., t. II, Ed. Trivium, Madrid, 1998, pp.
3016y 3017.

358 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 26, 2005




EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA «EUROORDEN»

texto normativo, previamente suscrito por ambos Estados, sino in-
cluso, en ausencia de regulacién especifica al efecto, y con el debido
respeto, claro esta, a principios esenciales como el de la legalidad in-
terna, o el de la doble incriminacién, de los criterios gubernativo-ju-
diciales imperantes, en un determinado momento, entre los Estados
implicados en ese concreto procedimiento.

En el momento actual parece claro que no existe esta tiltima alter-
nativa, habida cuenta de que la eventual entrega, amparada exclusi-
vamente en razones de «reciprocidad», sin el soporte de una regula-
cién normativa previa, podria colisionar radicalmente con el principio
de legalidad. Y ello es tanto mas evidente si reparamos en que el «nu-
merus apertus» de categorias delictivas, por las que procede la ejecu-
cién de la orden europea, conforme a la DM, que requiere, para su
aplicacién, la previa transposicion interna de los Estados europeos,
viene, ineludiblemente, remitido a dicha normativa interna.

En este sentido, la ejecucién de la orden europea, con caracter obli-
gatorio o, en su caso, facultativo, segin que la tipificacién interna de los
delitos, por los que se ha emitido dicha orden, sea superior a tres afios y
se hallen, al propio tiempo, comprendidos en el listado de delitos exen-
tos de la dualidad incriminatoria, o, en otro caso, no retinan dichos
caracteres, respectivamente, se hard depender, en exclusiva, de la nor-
mativa sustantiva de los Estados miembros implicados en el procedi-
miento de detencién y entrega, sin que, en defecto de dicha tipificacién
previa, puedan aplicarse, complementaria, ni mucho menos, supleto-
riamente, cualesquiera otra suerte de criterios de reciprocidad.

Asi, pues, la entrega, a modo de ejemplo, por parte de las autori-
dades judiciales espafiolas, del autor de una actuacién delictiva, ti-
pificada en nuestro propio Cédigo Penal con una pena privativa de li-
bertad inferior a doce meses, a las autoridades judiciales
correspondientes al lugar de comisioén de los hechos, para el ejercicio
de acciones penales, vendria a conculcar frontalmente los preceptos
2.1.°de la DM y 5.1.°a) de la LOEDE, resultando, en consecuencia,
de todo punto irrelevante, frente a la violacién normativa acontecida,
una motivacion judicial amparada en razones de reciprocidad.

El contenido de la orden seri el reflejado en los preceptos 3 y 8 de
la LOEDE y de la DM, respectivamente. El Estado miembro de eje-
cucién vendra obligado?, en este momento, a velar por el cumpli-

2 Vid. sin embargo, MUERZA ESPARZA, J. J., quién afirma que el principio de re-
conocimiento mutuo supone que, recibida la orden por la autoridad judicial com-
petente para su ejecucion, ésta se produzca de forma practicamente automaética, sin

© UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 26, 2005 359




Sonia CaLaza LOPEZ

miento de los requisitos legales, de exigible cumplimiento, indicados,
siquiera sea someramente, en la resolucién judicial de emisién de la
orden europea.

La ausencia de datos esenciales para dar cumplida tramitacién, a
este requerimiento de detencién y entrega, como pudieran serlo, en-
tre otros, la mas perfecta identificacion de la persona reclamada, la
naturaleza y tipificacién legal del delito, la pena impuesta, si hay una
sentencia firme o, en su caso, la escala de penas que establece la le-
gislacién para ese delito, constituira un obstaculo insalvable para el
éxito de la orden. En tal caso, parece razonable que la autoridad ju-
dicial de ejecucién, atendidas las circunstancias del caso, ponga en
conocimiento de la autoridad judicial de emisién, la ausencia de los
datos esenciales, que le impiden, en este momento inicial del proce-
dimiento, el conocimiento de la orden, al objeto de su subsanacién, si
fuere posible.

Naturalmente, la autoridad judicial de ejecucién vendra obligada
a conocer de la orden europea, una vez hubieren sido completados o
de cualquier modo subsanados los datos inicialmente omitidos, es-
tando facultada, en otro caso, tras el transcurso de un plazo razona-
ble, para archivar el procedimiento, sin perjuicio, claro esta, de que la
autoridad judicial de emisién pueda reabrirlo en un momento ulte-
rior.

Asimismo, consideramos prudente advertir que el sexto de los
requisitos exigidos por la norma que regula el contenido de la orden,
que es la «descripcién de las circunstancias en que se cometié el
delito, incluidos el momento, el lugar y el grado de participacién en
el mismo de la persona reclamada» parece, a todas luces, esencial en
orden a preservar, al sujeto reclamado, de una eventual violacién de
su derecho a la presuncién de inocencia. Ahora bien, debido a la es-
pecial circunstancia de que las autoridades judiciales de ejecucién no
se hallan investidas, en este procedimiento de detencién y entrega, de
potestad jurisdiccional para el ejercicio de la accién penal, ni, en con-
secuencia, para entrar a conocer de la presunta culpabilidad o ino-
cencia del sujeto reclamado, merced a la hipotética valoracién de un
medio de prueba que no se halla a su disposicién, sino sélo para ve-
rificar el cumplimiento de los requisitos procesales y materiales que
condicionan la entrega, no podemos, paralelamente, inferir, de su ac-

necesidad de que la autoridad que ha de ejecutar la orden realice un nuevo examen de
la solicitud para verificar la conformidad de la misma a su ordenamiento juridico in-
terno, en «Llega la eurrorden», Actualidad Juridica Aranzadim n.° 573, 2002.
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tuacién favorable a la entrega en ausencia de prueba, atentado algu-
no al derecho, del sujeto reclamado, a la presuncién de inocencia’.

El Juzgado Central de Instruccién, como autoridad judicial de eje-
cucidn espafiola, comprobara que la orden europea esté traducida al
espaiiol. En el supuesto de que no se remita la orden traducida, la au-
toridad judicial de ejecucién espaiiola lo comunicara a la autoridad
judicial de emision, al objeto de que la remita en el mas breve plazo.
El procedimiento se suspendera hasta tanto no se reciba la misma
(ex. art.10.2.°). Cuando la detencién de la persona reclamada sea
consecuencia de la introduccién de su descripcién en el Sistema de
Informacién Schengen, efectuada de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 95 del Convenio de aplicacién del acuerdo de Schen-
gen, de 14 de junio de 1985, relativo a la supresién gradual de los
controles en las fronteras comunes, el Juzgado Central de Instruccién
procedera, de oficio, a la traduccién de la orden, sin suspender el
procedimiento (ex. art.10.2.°III).

La solucién arbitrada para la traduccién de la orden ha sido, con
acierto, calificada de «provocadora de un retardo injustificado»*,
habida cuenta de que la suspensién del procedimiento, a la espera de
la traduccién por parte de la autoridad judicial de emisién, una vez
detenida y pendiente de entrega la persona reclamada, supone, de un
lado, una quiebra de la agilidad predicable de este tipo de procedi-
miento y, de otro, la consiguiente pérdida de garantias para el dete-
nido por la espera del tiempo intdtilmente transcurrido entre la peti-
cién de la entrega en el idioma del Estado en el que se encuentre y su
traduccion, por dicho Estado, al idioma oficial del Estado espariol.
Asi, pues, pareceria razonable aplicar la premisa dispuesta para los
casos de la descripcién de la persona reclamada en el SIS, a todos los
supuestos.

La autoridad judicial de ejecucién habra de verificar, en este mo-
mento, la efectiva concurrencia de los requisitos materiales de la
orden europea. En este sentido, con la sola excepcion de la resolu-
cién, dimanante de la autoridad judicial de emisién, en virtud de la

3 Vid. en este sentido, RUIZ DE LOS PANOS BRUSI, A., quién afirma, con acier-
to, que «la mayor o menor prueba sobre los hechos motivadores de la extradicién es
intranscendente a efectos de la resolucién que haya de dictarse sobre la procedencia
de aquella», en «Extradicién pasiva y derechos humanos», Poder Judicial (2.2 época),
n.° 38, junio, 1995, p.204.

* Vid. al respecto, CASTILLEJO MANZANARES, R.: «El procedimiento espafiol
para la emisién y ejecucién de una orden europea de detencién y entrega», Actualidad
juridica Aranzadi n.°587, Madrid, 2003, p. 3.
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cual halla de producirse, ineludiblemente, la entrega automatica,
debido a la integracién del «hecho delictivo» concreto, en alguna de
las categorias delictivas recogidas en el listado que exime del cum-
plimiento de la «doble incriminacién», de manera complementaria a
su penalidad superior a tres afios de privacién de libertad, en los res-
tantes supuestos, la autoridad judicial de ejecucion habra de exami-
nar la inclusién y correlativa tipificacién, conforme a sus propio cé-
digo penal, del «<hecho punible» por el que se ha solicitado la
detencién y la entrega.

Asi, pues, cuando la orden europea transmitida no contenga la in-
formacién preceptiva referida en el articulo 3 de la LOEDE, el Juez
Central de Instruccién solicitar4, a la autoridad judicial de emisién,
la informacién omitida. Igualmente podra solicitar, de la autoridad
judicial de emisién, informacién complementaria sobre los posibles
motivos de denegacién o condicionamiento de la ejecucion (ex. art.
15.1.° LOEDE). El Juez Central de Instruccién podra fijar un plazo
para que se le envie dicha informacién, teniendo en cuenta la nece-
sidad de respetar los plazos maximos previstos por €l articulo 19
(ex. art. 15.2.9).

La autoridad judicial de ejecucién tendra, ciertamente, muy limi-
tada su labor de conocimiento, siquiera sea incidental, de los «hechos
delictivos» que, en verdad, perturbaron el «orden publico» y la «paz
social» de un Estado comunitario diferente al Estado en el que aque-
llas autoridades han de operar. Es por ello por lo que el conocimien-
to «incidental», predicable de las autoridades judiciales de ejecucién,
ha de quedar reducido al examen, de los presupuestos materiales y
procesales, inherentes, de modo necesario, a todo procedimiento de
entrega, habida cuenta de que le viene totalmente prohibida, habién-
dose cumplido estos presupuestos, toda posibilidad de ulterior enjui-
ciamiento, ni mucho menos de ejecucién de condena.

Bien es cierto que el paradmetro de medicién mas exacto de la efi-
cacia de este nuevo instrumento de «detencién y entrega» vendra de-
terminado por la consecucién de un nimero cada vez mas decre-
ciente de «<huidas» o «fugas», de los autores de actuaciones delictivas,
a un lugar diferente en el que las llevaron a cabo, motivadas en la
evasion de la accién de la Justicia, toda vez que la agilidad y eficacia,
predicable de este nuevo procedimiento, constituira, sin duda alguna,
un elemento disuasorio en el 4nimo de la <huida» y, de otro, un fac-
tor ejemplificador de la realizacién inmediata de la Justicia penal, en
el ambito de la UE, de la que son, en buena medida, responsables las
autoridades judiciales de ejecucién, pues a ellas corresponde, en tl-
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tima instancia, el examen sobre la «reclamacién» de entrega y, en su
caso, la decisién favorable a su realizacién automatica o inmediata.

Asimismo, las autoridades judiciales de ejecucién decidiran, adn
cuando nada disponga, por razones obvias, la LOEDE al efecto, en el
supuesto de que la persona reclamada fuese, al propio tiempo, un
«residente ilegal» en su Estado, optar, con vistas a la ulterior «entre-
ga», entre la realizacién, de un lado, del procedimiento de detencién
y entrega, que seria, naturalmente, lo deseable con independencia de
la situacién de «legalidad» o «ilegalidad» del sujeto reclamado, o, en
su caso, de otro, la expulsién, al Estado de su nacionalidad, con la
consiguiente pérdida, de haber delinquido dicho sujeto, en un Estado
de la UE, de su enjuiciamiento, en el lugar de comisién de la actua-
cién delictiva.

La jurisprudencia® ha establecido, en este sentido, una notoria di-
ferencia entre €l procedimiento reglado de «entrega», entre dos Es-
tados, sometidos, en esta materia, a un marco legal de reciproca ac-
tuacion judicial y la decisién unilateral, de un determinado Estado,
consistente en proceder a la expulsién de un extranjero, que se en-
cuentre ilegalmente en su territorio.

En Espaiia, son «autoridades judiciales de ejecucién» competen-
tes a efectos de dar cumplimiento a la orden europea los Juzgados
Centrales de Instruccién y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, en los casos y forma determinados por la LOEDE (ex. art. 2.2.°).

Si el 6rgano judicial espafiol que recibe una orden europea no es
competente para darle curso, transmitird de oficio dicha orden a la
Audiencia Nacional e informara de ello a la autoridad judicial de
emisién (ex. art. 10.1.° LOEDE).

La razén de ser de esta transmision, en caso de incompetencia,
siempre y en todo caso, a la Audiencia Nacional, responde, como lue-
go veremos, a la centralizacién de la competencia, establecida por
nuestro legislador interno, en este punto, con plausible criterio, pues-
to que la agilidad, del procedimiento, se vera, desde luego, premiada
si el eventual error en la transmisién o recepcién de la orden se sol-

5 Vid. entre otras, las SSTS de 14 de diciembre de 1989, (r. 9578) y de 7 de octubre
de 2003, (r.7726), donde queda perfectamente claro que «al contrario de lo que ocurre
en el caso de la extradicion, en el que media la peticién formal de un Estado a otro, la
decisién de expulsién de un extranjero que se encuentra ilegalmente en su territorio,
tiene un evidente caracter unilateral, pues queda bajo la exclusiva iniciativa y res-
ponsabilidad del Estado que 1a adopta, sin que otros Estados sean competentes para
revisar su adecuacién a sus normas reguladoras».
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venta, con celeridad, en un tinico Tribunal, no siendo susceptible, tal
y como acontece en el proceso penal, de eventuales problemas ulte-
riores de competencia.

El Juzgado Central de Instruccién comunicara al Ministerio de
Justicia, a la mayor brevedad posible, la recepcién de cuantas 6rde-
nes europeas le sean remitidas para su ejecucion (ex. art.10.3.° LOE-
DE).

La LOEDE ha centralizado, con meridiana claridad y precisién, la
competencia para la ejecucion de las érdenes europeas, en el seno de
los Juzgados Centrales de Instruccién y de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional. Ahora bien, la abierta posibilidad de emitir 6r-
denes europeas, predicable de los Juzgados de menores y, en la ma-
teria atinente a la Gnica jurisdiccién especial existente en Espaiia, de
los Juzgados militares, ha inducido, a la doctrina, a defender®, para-
lelamente, la extensién de la competencia para ejecutar dichas 6rde-
nes europeas, atribuida en principio de los Juzgados Centrales de Ins-
truccién, a los Juzgados Centrales de menores y al Tribunal Militar
Central

La centralizacién de la competencia, tanto en materia de extradi-
cién, como de detencion y entrega, en la Audiencia Nacional, no ha
sido, sin embargo, objeto de consenso doctrinal’.

Frente a la efectiva existencia y racionalizacién de las multiples
razones que avalan la «centralizacién» de la competencia, en materia
de ejecucién de la orden europea, se alza, ello no obstante, un buen
namero de motivaciones disidentes. Asi, pues, habremos de con-
cluir, tras la verificacién del cémputo mayoritario alcanzado, merced
al anilisis de dichas motivaciones, que comporta toda técnica de
«balance», con la asuncién, de buen grado, de dicha unificada com-
petencia.

La centralizacién de la competencia, en la Audiencia Nacional, de
la ejecucién de todas y cada una de las 6rdenes europeas, cursadas

¢ JIMENO BULNES, M.: «La orden europea de detencién y entrega: aspectos
procesales», La Ley n.° 5979, 19 de marzo de 2004, p.2.

7 Vid. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, J. A., para quién «no se justifica que los de-
litos cometidos en el extranjero queden sujetos al corsé de la Audiencia Nacional, cuya
razon de existencia no es otra, a nuestro juicio, que la necesidad de centralizar, por ra-
zones obvias, el enjuiciamiento fundamentalmente de los delitos de terrorismo que
vienen hiriendo terriblemente a Espafia desde hace mas de treinta afios», en «Refle-
xiones sobre el caso Pinochet: ¢Tienen competencia los Tribunales espafioles?», Ac-
tualidad Penal, n.° 30, 24 a 30 de julio, 2000, p.652.
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por las autoridades judiciales de nuestro entorno comunitario, su-
pone, en primer lugar, un mayor nivel de especializacion, de dicho
6rgano, en las diversas y numerosas peculiaridades, predicables de
los nuevos procedimientos de detencion y entrega, en relacién con
los cuales, por cierto, resultard de imprescindible observancia, la
aplicacién, en multitud de ocasiones, de la maxima iura novit curia,
y ello no sélo, claro est4, respecto de nuestra propia legislacién na-
cional, sino también de la de los Estados miembros, que conforman
la UE, e incluso del propio y singular modo de proceder, de los Tri-
bunales de Justicia correspondientes a estos Estados, en el ejercicio
de su potestad jurisdiccional, «juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado».

La centralizacién de la competencia, en la Audiencia Nacional, de
la ejecucién, en Espaiia, de las érdenes europeas supone, en segundo
lugar, la evitacién de resoluciones contradictorias, en relacién con
idénticos o muy similares supuestos de «detenciéon y entrega», pues-
to que la experiencia judicial espafiola nos demuestra, lamentable-
mente, que la interpretacién y aplicacién, de unos mismos cuerpos
normativos, varia, enormemente, en funcién de los diferentes Tribu-
nales de Justicia, a los que corresponda el conocimiento de cada
concreta pretension penal.

Finalmente, la centralizacién de la competencia, en la Audiencia
Nacional, de la ejecucién de todas las érdenes europeas, solicitadas a
Espafia, desde los Estados miembros, garantiza la inexistencia de
eventuales «conflictos de competencia», que resultarian altamente le-
sivos, no s6lo por el caracter urgente de este nuevo instrumento de
cooperacion judicial, sino también, por el alto nivel de desconfianza,
que podria inspirar a nuestros vecinos comunitarios, la situacién
«en espera» de resolucién, amparada en una concurrencia positiva o
negativa de pretensiones instrumentales, por parte de nuestros Tri-
bunales nacionales, de la detencién y la entrega.

No se nos oculta, naturalmente, la existencia de otra suerte de ra-
zones que avalan la posicién contraria, consistente, en la descentra-
lizacién de la competencia y subsiguiente diversificacién, entre nues-
tros distintos Tribunales de Justicia nacionales, de la competencia
para ejecutar las 6rdenes europeas.

Estas razones serian, mayoritariamente, de indole procesal, esto
es, de previsible técnica impropia, por parte de la Audiencia Nacio-
nal, en la aplicacién de los presupuestos habilitantes para ejecutar la
«entrega». Asi, pues, la perniciosa aplicacién, a los nuevos procedi-
mientos de detencién y entrega, de las normas extradicionales, que
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venia acostumbrada a interpretar, la Audiencia Nacional, en todo
tipo de procedimientos de extradicién, de un lado, y la ausencia de
relacién directa, entre las autoridades judiciales europeas, implicadas
en el ulterior ejercicio de acciones penales o ejecucion de condena,
constituyen, desde luego, razones de peso para estimar, en otro caso,
que la competencia, para la ejecucién de las 6rdenes europeas, de-
biera haberse descentralizado.

Sin embargo, y habida cuenta de que, lamentablemente, la afir-
macién de una posicién resulta inconciliable con el mantenimiento
de la otra, conscientes, como lo somos, de las ventajas e inconve-
nientes que acarrea la adopcién, de cada una de ellas, nos inclinamos
a considerar que la «especializacion», la «evitacion de resoluciones
contradictorias» y la paralela «inexistencia de conflictos de compe-
tencia» constituyen, en verdad, razones de mayor calado que las ati-
nentes, de un lado, a una mejor o peor «interpretacién y aplicacién
técnica» de la normativa reguladora de la «entrega», predicable, por
cierto, tanto de la Audiencia Nacional, como, entendemos, caso de
haberse «descentralizado» la competencia, de cualquier otro érgano
judicial, y, de otro, a una mas fluida comunicacién entre las autori-
dades judiciales europeas, llamadas a enjuiciar y ejecutar la condena,
de los sujetos entregados, toda vez que este ulterior proceso penal o,
en su caso, ejecucion de la condena, no ha de encontrar paralelismo
alguno, con el «procedimiento de detencién y entrega», objeto del
presente estudio.

La detencién de una persona afectada por una orden europea de
detencién y entrega se practicara en la forma y con los requisitos y
garantias previstos por la Ley de Enjuiciamiento Criminal (ex.
art.13.1.° LOEDE).

Del sentir general de la LOEDE parece desprenderse, en linea de
principio, la obligatoriedad de la detencién, predicable de la autori-
dad judicial de ejecucién, frente a la discrecionalidad de la entrega.

Ahora bien, la obligatoriedad de la detencién, atribuible a dicha
autoridad de ejecucién, habra de venir determinada, a nuestro juicio,
por la concurrencia previa, vigilable de oficio, de los requisitos mi-
nimamente exigibles para estimar, siquiera sea incidentalmente,
cumplidos los presupuestos materiales y procesales del procedi-
miento de detencién y entrega.

En este sentido, parece razonable que la autoridad judicial de
ejecucion conozca de la solicitud de detencién y entrega, con caracter
previo a la emisién de la resolucién en virtud de la cual se procedera
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a efectuar la detencién, puesto que la eventual detencién del autor de
un hecho delictivo prescrito o, en su caso, de una actuacién carente
de toda tipificacion, en nuestro ordenamiento juridico, no habra de
conllevar, como es l6gico, limitacién alguna de la facultad deambu-
latoria, de dicho sujeto, o de su libertad de movimientos en nuestro
territorio y ello aunque en la legislacién interna de las autoridades ju-
diciales de emisién, aquel delito, no hubiere, en el primer supuesto,
prescrito o, en el segundo, aquella actuacién, se hallare tipificada con
la pena minima requerida al efecto de la emisién orden europea.

Sin perjuicio de lo anterior, parece igualmente razonable que las
autoridades judiciales de ejecucidén, una vez atendidos los presupues-
tos materiales y procesales, inherentes al procedimiento de detencién
y entrega, en curso de realizacidn, adopten, en este momento, una fér-
mula mas leve y menos dafiina para el sujeto reclamado, como podria
serlo, a juicio de la doctrina?, la «citacién», siempre que existan razo-
nes fundadas para sostener que no existird peligro de fuga.

La detencién debera, asimismo, practicarse, conforme prescribe
la LECrim., en su articulo 520.1.°, en la forma que menos perjudique
al detenido, en su persona, reputacién y patrimonio.

En el plazo maximo de 72 horas tras su detencion, la persona de-
tenida ser4 puesta a disposicién del Juez Central de Instruccién de la
Audiencia Nacional. Puesta la persona detenida a disposicion de la
autoridad judicial, ésta le informara de la existencia de la orden eu-
ropea, su contendido, la posibilidad de consentir con caracter irre-
vocable su entrega al Estado emisor, asi como del resto de derechos
que le asisten (ex. art.13. 2.y 3.° LOEDE).

El establecimiento legal de este tramite procesal podria, en ciertos
casos, haberse obviado, puesto que atin siendo lo cierto que toda de-
tencién requiere, necesariamente, la intervencién judicial, no lo es
menos, conforme ha indicado la doctrina®, que por dicha «interven-

8 Vid. al respecto, GUTIERREZ GONZALEZ, C.: «El espacio comtin europeo: as-
pectos procesales de la cooperacién judicial en materia penal. La euroorden europea»,
en Libro homenaje al Profesor Dr. D. Eduardo Font Serra, t. I, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2004, p. 341.

® Vid. en este sentido, LOPEZ AGUILAR, J. F., quién afirmaba, incluso durante la vi-
gencia de la extradicién que «la posibilidad de atender un requerimiento cursado por la
autoridad judicial extranjera y poner en manos de INTERPOL, de la policia extranjera
o de la propia autoridad judicial extranjera, sin necesidad de mediacion de puesta a dis-
posicién de la autoridad judicial nacional, resulta constitucionalmente encajable a la luz
de las garantias de los arts. 17, 24 y 117.3 CE», en «Reflexiones a propésito de la ex-
tradicion pasiva», Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 66, 3 de septiembre de 1992, p.3.
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cién judicial» cabria entender, a la luz del precepto 17.2.° CE, no sélo
la de la autoridad judicial de ejecucién, sino también, naturalmente,
la de la autoridad judicial de emisién.

En este sentido, la entrega automatica dimanante de este proce-
dimiento, especialmente en los supuestos de exencién de la doble in-
criminacién, en los que la facultad de dicha entrega deviene obliga-
toria, podria haber sido agilizada considerablemente, de haberse
conferido, expresamente, también a la autoridad judicial de emi-
sién, la competencia atribuida, en la normativa interna espafiola,
en exclusiva, al Juzgado Central de Instruccién de nuestra Audiencia
Nacional.

Ahora bien, sin perjuicio de que la anterior reflexién parece, en li-
nea de principio, desde luego, muy atinada, en orden a la consecu-
cién de los fines de celeridad, agilidad y urgencia del procedimiento,
conviene, ello no obstante, realizar algunas matizaciones.

El derecho fundamental, recogido en el precepto 17.3.° CE, que
asiste a toda persona detenida, de ser informada, de forma inmedia-
ta, de las razones de su detencién, no supone, necesariamente, por
una supuesta y tal vez inadecuada extensién analégica, el derecho, de
ese mismo sujeto, de ser informado, de las razones de su entrega, y
ello atn cuando la detencién constituye, en este procedimiento ur-
gente, un elemental requisito sine qua non de la entrega.

Asi, pues, y dado que no existe, fuera del marco de la LOEDE, ni
en nuestra regulacién constitucional, ni en la ordinaria, derecho
fundamental u ordinario alguno a propésito del derecho, del deteni-
do, a ser informado, de las razones de la «entrega», sino sélo de las
de la «detencién», y atin cuando, de las primeras razones, podra in-
ferir el sujeto reclamado, con probabilidad, las segundas, no parece
que podamos afirmar rotundamente la imperiosa necesidad de que
sea, por motivos diferentes a la premisa estipulada en la LOEDE, la
autoridad judicial del Estado dénde se encuentra, la Gnica compe-
tente para poner en su conocimiento las razones de la entrega.

Ahora bien, la imperiosa oportunidad de que sea nuestra propia
autoridad judicial, quién ponga en conocimiento, de la persona de-
tenida, la existencia de la orden europea vendra determinada, de un
lado, por la eventual manifestacién del consentimiento?, de dicho su-

10 Conviene, asimismo, advertir, con VILLAGRAN KRAMER, F., que «la sustrac-
cién de una persona por la fuerza, contra su voluntad y sin el consentimiento del Es-
tado donde se encuentra es contraria al Derecho internacional general, independien-
te de si existen o no tratados de extradicion entre los Estados, por cuanto entrafia, por
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jeto, a la entrega y, de otro, en caso contrario, por la imprescindible
realizacién de su derecho de defensa, en el propio procedimiento de
detencién y entrega.

Atn siendo lo cierto que el procedimiento de entrega no se halla
orientado, tal y como ya hemos anticipado, a la declaracién judicial
sobre la culpabilidad o inocencia, del sujeto reclamado, sino sélo a la
apreciacién de la concurrencia de los presupuestos de la entrega, no
podemos dejar de secundar el razonamiento atinente a que el prin-
cipio acusatorio!! ha de desplegar, asimismo, toda su virtualidad,
en cuanto antecedente inmediato y necesario del procedo principal,
también en el procedimiento de detencién y entrega.

En este sentido y atendidas todas las circunstancias anteriores,
habremos de concluir afirmando que la eventual puesta a disposi-
cién, del sujeto detenido, directamente ante las autoridades judicia-
les de emisién, sin una comunicacién previa entre dicho sujeto y
las propias autoridades de ejecucion, tan s6lo habria sido razonable,
en aras de una mayor celeridad de las entregas europeas, cuando la
actuacion delictiva por la que hubiere sido emitida la orden, estuviere
tipificada, en el cédigo penal del Estado miembro de emisién, con
una pena o medida de seguridad, privativas de libertad, superior a
tres afios y se encontrare, al propio tiempo, incluida en el listado de
delitos que eximen, siempre y en todo caso, la aplicacién del princi-
pio de la doble incriminacién. Estos son los tnicos supuestos de
«entrega automatica» en los que las facultades, de las autoridades ju-
diciales correspondientes al lugar dénde se encuentra el sujeto re-

una parte, intervencién y, por la otra, violacién del derecho al debido proceso legal de
detencién del afectado», de tal suerte que, no mediando dicho «consentimiento»,
por parte del sujeto reclamado, entonces, las autoridades judiciales de ejecucién ven-
drén, de manera ineludible, obligadas a motivar, suficientemente, la aceptacién o, en
su caso, la denegacién de la entrega», en «El caso Alvarez Machain a la luz de la ju-
risprudencia y doctrina internacional», en Revista de derecho internacional, n.° 2, ju-
lio-diciembre, 1993, pp. 547 y 548.

11 Recuérdese, en este momento, con GOMEZ COLOMER, J. L., que, «como con-
secuencia del principio acusatorio, la persona que presuntamente ha cometido el
hecho punible debe recibir, y en Espafia por ejemplo tiene derecho constitucional a
ello (art. 24.2 CE), una informacién clara, concreta y precisa acerca de la acusa-
cién», en «La investigacién del crimen en el proceso penal ante el Tribunal Penal In-
ternacional», Revista penal, n.° 12, Ed. «La Ley», 2003, p. 77; Vid. sin embargo, LOR-
CA NAVARRETE, A. M., quién advierte, por su parte, que «frente a un modelo
acusatorio pergefiado inquisitivamente y tutelado inquisitorialmente se accede a un
modelo sustancialmente adversarial, lejano del modelo acusatorio pergefiado en la LE-
Crim. y cercano, por el contrario, al adversary system de trazo anglosajén», «La apli-
cacién del modelo adversarial del proceso penal al ordenamiento juridico espafiols,
Diario La Ley n.° 5869, 13 de octubre de 2003p. 14.

© UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 26, 2005 369



SoNIA CaLaza LOPEZ

clamado, son minimas, habiendo de limitar su actuacién a la mera
ejecucién de lo resuelto, por la autoridad judicial de emisién, en la
resolucién de detencién y entrega.

La detencién de la persona reclamada serd, en todo caso, comu-
nicada a la autoridad judicial de emisién por el Juzgado Central de
Instruccién (ex. art. 13. 4.° LOEDE).

La detencién realizada en Espaiia, del sujeto reclamado por las
autoridades judiciales correspondientes al Estado miembro dénde
hubiere tenido lugar la «actuacién delictiva», que se le imputa o, en
su caso, por la que hubiere sido condenado, habra de practicarse,
como es l6gico, conforme a nuestro propio c6digo procesal penal y,
desde luego, a la Constitucién Espaifiola, atiin cuando la LOEDE no
hubiese acometido, probablemente por descuido, referencia expresa,
en este sentido, a nuestra carta magna.

El precepto 17.3.° CE establece que «toda persona detenida debe
ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensi-
ble, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo
ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de Abogado al de-
tenido en las diligencias policiales y judiciales en los términos que la
ley establezca». El precepto 520.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal espafiola, recoge, por su parte, con exhaustividad, el elenco de
derechos que asisten al sujeto privado de libertad.

La Constitucién espaiiola prescribe, en el segundo apartado de su
precepto 17, que la detencién preventiva no podra durar mas del
tiempo estrictamente necesario para la realizacién de las averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en
el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser pues-
to en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.

En sintonia con el anterior precepto constitucional, nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal contiene, en su articulo 520.1.° 11, idén-
tica proscripcién de la duracién superior a setenta y dos horas del de-
tenido preventivamente, salvedad hecha de que el detenido fuere, al
propio tiempo, persona integrada o relacionada con bandas armadas
o individuos terroristas o rebeldes (ex. art.384.bis), en cuyo caso,
seglin prosigue el precepto 520.bis. 1.°, podra prolongarse la deten-
cién el tiempo necesario para los fines investigadores, hasta un limite
maximo de otras cuarenta y ocho horas, previa autorizacién del
Juez, mediante resolucién motivada.

Ahora bien, del rigor literal del precepto 13.2.° de la LOEDE («en
el plazo maximo de 72 horas tras su detencién, la persona detenida
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sera puesta a disposicién del Juez Central de Instruccién de la Au-
diencia Nacional»), parece desprenderse que la eventual ampliacién
del plazo de detencién de las personas integradas o, de cualquier
modo, relacionadas con bandas armadas o individuos terroristas o
rebeldes, a la que se refiere nuestra LECrim., no resulta, paralela-
mente, extensible al procedimiento de ejecucién de la orden europea,
toda vez que, por las especiales caracteristicas de este procedimiento
instrumental, no corresponde, en verdad, a nuestra propia policia ju-
dicial, sino a la del lugar dénde tuvo lugar la concreta actuacién de-
lictiva, por la que se reclama a su autor, la realizacién de las averi-
guaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos.

Asi, pues, atin cuando coincidimos, con la doctrina!? que se ha
ocupado de la presente cuestién, en que aquel plazo constitucional de
72 horas constituye un «plazo maximo», o, conforme a su propia ter-
minologia un «tiempo limite», no pudiendo, no sélo ser rebasado, en
cuanto «limite maximo», sino tampoco, llegar a ser agotado, de haber
sido realizadas las oportunas investigaciones, antes de su efectivo
cumplimiento, esto es, antes del transcurso definitivo de las setenta y
dos horas, debemos acometer, ello no obstante, en este sentido, una
matizacién. Y esta matizacién viene determinada, tal y como ya he-
mos apuntado, en relacién con la inoportunidad de la «<ampliacién de
la detencién», por la naturaleza accesoria o instrumental del proce-
dimiento de ejecucién de la orden europea, respecto del propio pro-
ceso penal.

En este sentido, si a las autoridades judiciales de ejecucién no les
viene permitida la realizacién de investigaciones tendentes a la ave-
riguacién de la culpabilidad o inocencia, del sujeto reclamado, sino
s6lo a la del cumplimiento de los presupuestos procesales y mate-
riales, de imprescindible cumplimiento, para aceptar o, en su caso,
denegar la entrega, entonces, no seria razonable exigir, a los miem-
bros de nuestra policia, incluso con antelacién a la puesta a disposi-
cién judicial, la realizacion de cualquier tipo de averiguaciéon ten-
dente al esclarecimiento de unos «hechos delictivos» que no han
tenido lugar en nuestra propia demarcacién territorial.

Es por ello por lo que, sin perjuicio, claro esta, de la imprescindi-
ble realizacién de cualesquiera otro tipo de averiguaciones, tenden-
tes, en exclusiva, a la comprobacién de la identidad del sujeto recla-

12 Vid, las reflexiones de ALONSO PEREZ, F., a propésito de este plazo méaximo
de detencién, «El plazo de detencién», Diario La Ley, n.° 5246, 13 de febrero de
2001.
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mado'?, de la que han de responsabilizarse, como es l6gico, nuestras
autoridades policiales, con caracter previo a la puesta a disposicién
judicial, en el mas breve plazo posible y, desde luego, siempre infe-
rior a setenta y cuatro horas, ninguna otra obligacién parece des-
prenderse de la atribucién de funciones, al cuerpo policial espafiol,
en este procedimiento instrumental acelerado, efectuada deontolé-
gicamente, conforme al sentir de la LOEDE, de la Ley orgéanica de
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, de la Ley de enjuicia-
miento criminal y de nuestros otros cédigos legales.

Asi, pues, las autoridades policiales de ejecucién habran de limitar
su actuacién, en los procedimientos europeos de detencién y entrega,
a la verificacién de la identidad del sujeto reclamado y a su inme-
diata puesta a disposicién judicial, en el mas breve plazo posible, con
un limite maximo de setenta y dos horas, sin que la eventual reali-
zacion de cualesquiera otras actuaciones tendentes al «esclareci-
miento de los hechos» pueda constituir razén legitima alguna para
agotar dicho plazo, ni mucho menos para rebasarlo, cuando hubie-
ren alcanzado el pleno convencimiento de que la persona detenida, y
no otra, es la efectivamente reclamada por las autoridades judiciales
de emisién.

Si atendemos, antes de concluir, a la premisa, advertida por la
doctrina', consistente en que «el someter a un inocente a juicio o no
perseguir a un culpable resulta normalmente de deficiencias en la in-
vestigacién», habremos de admitir, paralelamente, que el principio
de reconocimiento mutuo habra de proyectar toda su virtualidad, por
las razones anteriormente argiiidas, no sélo respecto de las autori-
dades judiciales o fiscales europeas, segtin el sistema procesal elegi-
do por los distintos Estados miembros, para la realizacién de la ins-
truccién, sino también de las propias autoridades policiales, en la
investigacién de los delitos, por los que procedera, en su caso, la
ejecucion de la orden.

13 Téngase en cuenta, con CEZON GONZALEZ, C., que «en materia de identifi-
caci6n puede ser procedente la realizacién de pruebas acerca de la relacién del dete-
nido como reclamado con personas, lugares o circunstancias consignadas en el rela-
to factico del Estado requirente, a efectos de que la persona sujeta al procedimiento de
extradicién (en nuestro caso, al procedimiento europeo de entrega) y la reclamada son
la misma», en «Derecho extradicional», n.° 6 de la coleccién de estudios Penales, Ed.
Dykinson, Madrid, 2003, p. 148.

4 Vid. a prop6sito de la premisa enunciada en el texto, MORAES ROCHA, J. L.y
CONDE CORREIA, J.: «Sistema de procedimiento penal portugués», en «Sistemas pe-
nales europeos», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2002, p. 224.
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La LOEDE, en exacta consonancia con el articulo 18.1.°]la D. M.,
prescribe, en su precepto decimosexto, que, en los supuestos de 6r-
denes solicitadas con el fin de proceder al ejercicio de acciones pe-
nales, si la autoridad judicial de emisién lo solicitare, el Juzgado
Central de Instruccién podra acordar, bien que se tome declaracién a
la persona reclamada, o bien el traslado temporal de dicha persona al
Estado miembro de emisién.

La imprecisién de este precepto no nos permite afirmar, con ro-
tundidad, que la eleccién de la opcién, en la dualidad alternativa
ofrecida, entre tomar declaracién, en el propio Estado miembro de
ejecucion o, en su caso, el traslado de la persona, al Estado miembro
de emisién, corresponde, como debiera, siempre y en todo caso, a la
autoridad judicial de este dltimo Estado.

Asi, pues, del rigor literal de aquel precepto cabe inferir, al menos,
tres tipos de consecuencias: la primera y elemental consecuencia
seria la dimanante de la eventual «negativa», por parte de la autori-
dad judicial de ejecucién, tanto a la declaracién, como al traslado
temporal, habida cuenta que el legislador ha manifestado, a través de
la expresién «podra acordar», claramente, que la realizacién de una
de estas posibilidades pende, en todo caso, de la voluntad favorable a
su concesion, por parte del Juzgado Central de Instruccién.

Ahora bien, de la regulacién de la solicitud, de declaracién o traslado,
efectuada por la autoridad judicial de emisién, con caracter previo a la
resolucién, en la que autoridad judicial de ejecucién acepta o deniega di-
chas peticiones, cabe inferir, a su vez, dos tipos posibilidades.

La primera vendria determinada por la peticién, a cargo de la au-
toridad judicial de emisién, de la declaracién o, en otro caso, del tras-
lado, de la persona reclamada, quedando sujeta la decisién final,
que no la eleccién, a la voluntad favorable de la autoridad judicial de
ejecucién. La segunda seria la propia eleccién, por parte de la auto-
ridad judicial de ejecucién, de la declaracién o del traslado, sin que la
solicitud de una de estas opciones, por parte de la autoridad judicial
de emisidn, le vinculase en orden a la concesién de una u otra op-
cién.

En este sentido, parece razonable que sea la autoridad judicial de
emisién, quién, atendidas las circunstancias concretas del caso, goce,
en su peticién, de la dualidad opcional entre la declaracién o el tras-
lado, sin perjuicio, claro esta, de la decisién final, que habra de ser
motivada, especialmente si es denegatoria, y corresponde, como es
l6gico, en todo caso, a la autoridad judicial de ejecucién.
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La toma de declaracién de la persona reclamada se llevara a cabo
por la autoridad judicial de emisién, que se trasladara a Espaiia, y, en
su caso, con la asistencia de la persona designada de conformidad
con el derecho del Estado de emisién. Dicha declaracién se practi-
cara segln lo previsto por la ley esparfiola y en las condiciones pac-
tadas entre las autoridades judiciales concernidas. En todo caso, se
respetara el derecho a la asistencia letrada del detenido, su derecho a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, asi como a
ser asistido de un intérprete.

El Juzgado Central de Instruccién podra establecer que dicha di-
ligencia se practique en su presencia o con la de un secretario judicial
que deje constancia del cumplimiento de las condiciones previstas en
este articulo y las pactadas entre las autoridades judiciales que co-
nocen del procedimiento (ex. art.16.2.° II).

En caso de haberse acordado el traslado temporal de la persona
detenida, se llevara a cabo dicho traslado en las condiciones y con la
duracién que se acuerde con la autoridad judicial de emisién. En
todo caso, la persona reclamada deber4 volver a Espafia para asistir
a las vistas orales que le conciernan en el marco del procedimiento
de entrega (ex. art. 16.3.°).

Aun cuando la dificultad supuesta por la realizacién material del
traslado temporal, del imputado, ha sido calificada, por la doctrina'®,
de improba, no parece que la opcién de la videoconferencial®, a salvo
claro esta de aquellos supuestos en los que la declaracién resulte
imposible de otra manera, sea una opcién idénea en un sistema pro-
cesal penal, que como lo es el nuestro, se halle inspirado en princi-
pios tales como el de la contradiccién y el de la inmediacién.

Y es que, con independencia de la celeridad que imprima al curso
del procedimiento, de lo que no cabe duda alguna es que las autori-
dades judiciales de emisién tendrian, a través de la videoconferencia,

15 Vid. en este sentido, CASTILLEJO MANZANARES, R.: «<Instrumentos en la lu-
cha contra la delincuencia. La orden de detencion europea y los procedimientos de en-
trega entre Estados miembros», Ed. Colex, Madrid, 2002, p. 118.

6 Vid. BUJOSA VADELL, L. M., quién afirma que «la participacién que se da a
través de la informética no deja de ser una pseudoparticipacién, en «Prueba de testigos
y cooperacién judicial internacional en materia penal», Diario La Ley, n.° 5627, 7 de
octubre de 2002, p.7; Vid. sin embargo, a favor de la utilizacién de la videoconferencia
en las tomas de declaracién y en la practica de otras diligencias, en el Estado al que se
reclama la entrega del detenido, GIMENEZ ONTANON, V., en «Estado actual de la
utilizacién de la videoconferencia en la Administracién de Just1c1a» Diario La Ley, n.°
5831, 24 de julio de 2003, p. 6.

374 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 26, 2005



EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA «EUROORDEN»

un menor grado de certeza y verosimilitud, un déficit de seguridad
juridica, en suma, a los efectos de formarse un juicio sobre la vera-
cidad de las afirmaciones del detenido, que si la propia declaracién
fuere efectuada presencialmente.

La audiencia de la persona detenida se celebrara ante el Juez
Central de Instruccion, en el plazo maximo de 72 horas desde la
puesta a disposicién judicial, con asistencia del Ministerio Fiscal, del
Abogado de la persona detenida!’ y, en su caso, de Intérprete, de-
biendo realizarse conforme a lo previsto para la declaracién del de-
tenido por la Ley de Enjuiciamiento Criminal (ex. art.14.1.° LOEDE).

En primer lugar, se oiréd a la persona detenida sobre la presta-
cién de su consentimiento irrevocable a la entrega. Si la persona
detenida consintiera su entrega, se extendera acta comprensiva de
este extremo, que sera suscrita por la persona detenida, el secretario,
el representante del Ministerio Fiscal y el Juez. En la misma acta se
hara constar la renuncia a acogerse al principio de especialidad, si se
hubiere producido. En todo caso el Juez Central de Instruccién com-
probar4 si el consentimiento a la entrega, por parte de la persona de-
tenida, ha sido prestado libremente y con pleno conocimiento de
sus consecuencias, en especial de su caracter irrevocable. De la mis-
ma forma procedera respecto de la renuncia a acogerse al principio
de especialidad. A continuacién, si no hubiere consentido, el Juez
oira a las partes sobre la concurrencia de causas de denegacién o
condicionamiento de la entrega (ex. art. 14.2.° LOEDE).

En todo caso, se oira al Ministerio Fiscal sobre la procedencia de
la entrega o la imposicién de condiciones a la misma (ex. art. 14.3.°
LOEDE).

En la audiencia podran proponerse por las partes los medios de
prueba relativos a la concurrencia de causas de denegacién o condi-
cionamiento de dicha entrega. Si la prueba no pudiera practicarse en
el curso de la audiencia, el Juez fijarad plazo para su practica, te-
niendo en cuenta la necesidad de respetar los plazos maximos pre-
vistos en esta Ley (ex. art. 14. 4.° LOEDE).

Naturalmente, este plazo méaximo de 72 horas, de que dispone la
autoridad judicial de ejecucién, puede resultar insuficiente para exa-

17 Vid. a propésito de la propuesta de la instauracién de la figura del «eurodefen-
sor»0 «Abogado defensor europeo», las criticas argiiidas y los limites impuestos por
VOGEL, J.: «Cooperation in criminal matters in the European Union: Five major ten-
dencies-five proposals for future action», Congreso internacional sobre «el espacio ju-
dicial europeo», celebrado en Toledo, 29 octubre, 2003.
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minar, adecuadamente, todos los extremos de la solicitud de entrega.
Es por ello por lo que la D.M., en su duodécimo precepto ha prescri-
to que «cuando se detenga a una persona sobre la base de una orden
de detencién europea, la autoridad judicial de ejecucién decidira de
conformidad con el Derecho del Estado miembro de ejecucioén si la
persona buscada debe permanecer detenida. La libertad provisional
del detenido podra ser acordada en cualquier momento, de confor-
midad con el Derecho interno del Estado miembro de ejecucion,
siempre que la autoridad competente de dicho Estado tome las me-
didas que considere necesarias para evitar la fuga de la persona bus-
cada».

La previsible insuficiencia de este plazo de 72 horas, para exami-
nar la solicitud de entrega, debiera haber impulsado al legislador, a
regular la eventual adopcién, conforme al principio de la proporcio-
nalidad, de medidas alternativas, como podrian serlo, entre otras, la
prohibicién de abandonar el territorio nacional®® y la retirada, en su
caso, del D.N.L, que es el tinico documento imprescindible, como es
sabido, para efectuar las entradas y salidas de los distintos Estados
que conforman el 4mbito espacial de la UE.

El precepto 17 de la LOEDE establece, en este sentido, que en el
curso de la audiencia a que se refiere el articulo 14 de la misma
Ley, el Juez Central de Instruccién, oido el Ministerio Fiscal, decre-
tara la prisién provisional o la libertad provisional, adoptando cuan-
tas medidas cautelares considere necesarias para asegurar la plena
disponibilidad de los afectados, y de modo especial las previstas a tal
efecto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Juez resolvera aten-
diendo a las circunstancias del caso y la finalidad de asegurar la
ejecucion de la orden europea. En cualquier momento del procedi-
miento y en atencién a las circunstancias del caso, el Juez, oido el
Ministerio Fiscal, podra acordar que cese la situacién de prisién
provisional, pero en tal caso debera adoptar alguna o algunas de las
medidas cautelares, previstas en la LECrim., para asegurar la plena
disponibilidad de los afectados. Contra las resoluciones judiciales a
que se refiere este articulo cabra recurso de apelacién ante la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional.

8 Vid. sin embargo, a propésito de la inexistencia de una norma legal, en nuestra
legislacién nacional, que habilite la adopcién de esta medida cautelar personal, lesiva
del derecho a la libertad, el estudio de ANADON JIMENEZ, M. A.: «La insuficiencia
de norma legal habilitante para acordar la prohibicién de abandonar el territorio na-
cional y retirada del pasaporte», Diario La Ley, n.° 5658, 19 de noviembre de 2002.
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Aun cuando el Juez Central de Instruccién habra de regirse, a la
hora de decretar la prisién o libertad provisional, por lo dispuesto en
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal al efecto del proceso pe-
nal, no debemos, en este momento, olvidar que la regulacién legal de
todos y cada uno de los extremos atinentes a este tltimo proceso, no
ha de resultar, siempre y en todo caso extensible, por analogia, al
procedimiento de detencién y entrega.

En este sentido, la libertad provisional o, en su caso, la prisién
provisional, adoptada por las autoridades judiciales de ejecucién,
en un procedimiento de detencién y entrega, destinado, en exclusiva,
a examinar la concurrencia de requisitos que permiten o, en su caso,
impiden la materializacién de la entrega, para el ulterior ejercicio de
acciones penales o, en su caso, para la ejecucién de la condena, no
sera parangonable, a la adopcién de idénticas medidas cautelares en
el normal devenir de un procedimiento penal.

Las especiales caracteristicas de aquel procedimiento acelerado, a
escala de la Unién, debieran haber impulsado, al legislador comuni-
tario y a nuestro propio legislador interno, a regular, con cierto de-
tenimiento, las medidas cautelares inherentes a este concreto proce-
dimiento, toda vez que su paralelismo, en esta materia, con las
caracteristicas del proceso penal es minimo.

Asi, pues, a modo de ejemplo, y sin ir més lejos, ni tan siquiera el
limite penolégico, introducido en el precepto 503.1.1.° de la LE-
Crim., (»los hechos han de presentar los caracteres de delito sancio-
nado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de pri-
sién») por la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de prisién provisional, para el
procedimiento penal espaiiol, resulta coincidente con la estipulada
por la LOEDE [ex.art.5.1.° a)] en el propio procedimiento espaiiol de
detencién y entrega, para la ejecucién de 6rdenes europeas con el fin
de proceder al ejercicio de acciones penales, por aquellos hechos
para los que la ley penal esparfiola sefiale una pena o medida de se-
guridad privativas de libertad cuya duracién méxima sea, al menos,
de doce meses?®.

9 La falta de coincidencia entre el limite penolégico, exigido por la 1O 13/2003, de
24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en materia de prisién
provisional, y el exigido por la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de
detencién y entrega, para decretar la prisién provisional, puede, por lo demas, resul-
tar problematica, si tomamos en consideracién, con GIMENO SENDRA, V. y DIAZ
MARTINEZ, M., que la adopcién de la prisién provisional requiere, como primer pre-
supuesto, que haya sido autorizada o habilitada por una disposicién con rango de Ley,
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La prisién provisional, en cualquier caso, de acuerdo con los ar-
ticulos 502 y ss., de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactados
conforme a la LO 13/2003, recién mencionada, tan s6lo se adoptara
cuando sea, de un lado, objetivamente necesaria® y cuando, al propio
tiempo, de otro, no existan otras medidas menos gravosas para el de-
recho a la libertad?, a través de las cuales puedan alcanzarse los
mismos fines que con la prisién provisional. Los requisitos materia-
les para su adopcién, asimismo, son, en primer lugar, el limite pe-
nolégico, al que acabamos de referirnos; en segundo, la existencia de
«motivos bastantes», para considerar, al imputado, responsable de
dicho delito; y en tercero, que, con la adopcién de esta medida, se lo-
gre alguno de los siguientes fines: asegurar la presencia del imputado
en el proceso (peligro de fuga)?, evitar que el imputado oculte, alte-
re o destruya fuentes de prueba, evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima y/o, en su caso, evitar que el im-
putado pueda cometer otros hechos delictivos.

resultando exigible, al propio tiempo, que esta medida, no sélo se instaure y regule
mediante Ley organica (la LOEDE no lo es), sino que, ademas, sélo pueda ser adop-
tada como consecuencia del estricto cumplimiento de los tasados motivos que justi-
fican el sacrificio de este derecho fundamental (y ninguno de los motivos de la LO
13/2003 han sido, previamente, regulados en la Ley 3/2003, ni, aunque lo hubieran
sido, resultarfan coincidentes, a salvo, claro est4, el «peligro de fuga», por las espe-
ciales caracteristicas del proceso de detencién y entrega, con los que han de concurrir,
para decretar idéntica medida cautelar, en el proceso penal), en «Derecho Procesal Pe-
nal», Ed. Colex, 1.2 ed., Madrid, 2004, p.537.

20 1a indebida adopcién de la prisién provisién, por parte nuestros Jueces, no ha
de merecer, ello no obstante, a juicio de SALAS DARROCHA, J. T, la consideracién
de «error judicial», en «La responsabilidad patrimonial del Estado por prisién provi-
sional indebidamente sufrida: perspectiva constitucional», Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, n.° 19/2003, p. 11.

2l Téngase en cuenta, al respecto, con MUNOZ CONDE, F., que «ninguna otra me-
dida cautelar —como la prisién provisional, se entiende— restringe tanto los derechos
del imputado, que adn es, no lo olvidemos, un inocente, con todos sus derechos y ga-
rantias, entre ellas la presuncién de inocencia, al que, sin embargo, se le va a imponer
una privacién de libertad que, practicamente, en nada se diferencia de la pena de pri-
sién que, a lo mejor, finalmente, ni siquiera se le impone, y que, en todo caso, puede
funcionar como una pena a cuenta, cuando no como una condena anticipada del pre-
so preventivo», en «Cuestiones tedricas y problemas practicos de la prisién provisio-
nal», Derecho Penal, n.° 7, Ed. Juris, Argentina, 2000, p. 159.

22 El «peligro de fuga» concurrira, siempre y en todo caso, en los procedimientos de
detencién y entrega, con la tinica salvedad de la cursada frente a un sujeto «espafiol», si
tomamos en consideracién que dicho «elevado» peligro de fuga viene derivado, con ca-
racter general, conforme tiene estipulado nuestra jurisprudencia [as{, la AP de Girona,
conforme al auto de 29 de septiembre de 2004, r. 310106], del «nulo arraigo» del acu-
sado en nuestro pais, es decir, de la «carencia de todo ligamen que nos haga presumir,
con cierto fundamento y seriedad, que no tratard, caso de ser puesto en libertad, de sus-
traerse a los requerimientos de la administracién de Justicia».
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La solicitud de la «entrega», por parte de la autoridad judicial de
emisién, para proceder a la ejecucién de la condena, de la persona re-
clamada, presupone, en efecto, la concurrencia de requisitos sufi-
cientes para decretar, con caricter general, la prisién provisional, y
muy especialmente, por razones obvias, la del atinente a la existencia
de «motivos bastantes» para considerar, al ya condenado, responsa-
ble del delito.

Ahora bien, la solicitud de «entrega», a cargo de esta misma au-
toridad judicial de emision, de la persona reclamada, para proceder
al ejercicio de acciones penales, no ha de presuponer, siempre y en
todo caso, la concurrencia de aquellos requisitos, de imprescindible
cumplimiento para la adopcién de la prisién provisional, razén por la
cual, las autoridades judiciales de ejecucién esparfiolas habran de
acordarla, en ausencia de norma especifica para su adopcién en los
procedimientos de detencién y entrega, con ciertas cautelas.

La tnica tesis jurisprudencial?, argiiida hasta el momento, en
materia de prisién provisional, adoptada a los solos y exclusivos fines
de «aseguramiento» del nuevo procedimiento de detencién y entrega,
ha estimado que la sustraccién de la accién de la Administracién de
Justicia, predicable del sujeto reclamado, ya constituye, en si mismo,
la «conjuracién de ciertos riesgos relevantes» para el desarrollo nor-
mal del proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la so-
ciedad.

Sin perjuicio de la encomiable o, en otro caso, de la desafortu-
nada interpretacién y aplicacién, de la prisién provisional, que nues-
tros Tribunales de Justicia puedan acometer, en orden a su adopcién,
en los futuros procedimientos de detencién y entrega, lo cierto es que
las peculiaridades de este procedimiento instrumental nos impul-
san a considerar que no debieran serle aplicables, con cardcter ge-
neral, y sin la debida regulacién de aquellas singularidades, las pre-
misas contenidas en los preceptos procesales reguladores de las
medidas cautelares personales en todo tipo de procesos penales.

La imprescindible revisién legislativa de las medidas cautelares,
en general, y de la prisién provisional, en particular, se torna, si
cabe, todavia mas urgente, en los procedimientos de detencién y en-
trega, ante la situacién en la que se encuentran aquellos sujetos pri-
vados de libertad, a la espera de la «entrega», por una actuacién de-
lictiva acometida en un Estado comunitario, que al propio tiempo se

2 Vid. a este respecto, el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 6 de
julio de 2004 (r.267516).

© UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 26, 2005 379



Sonia CALAZA LOPEZ

hallan cumpliendo condena, en un centro penitenciario espaiiol, por
otros hechos delictivos, acometidos en Espafa, y enjuiciados por
nuestros propios Tribunales de Justicia, puesto que, en tales supues-
tos, tal y como han advertido los especialistas en la materia?, la si-
tuacién de prisién provisional incide de forma importante en su si-
tuacién penitenciaria, dado que le impide acceder a determinados
beneficios del sistema, entre otros, los permisos de salida, el régimen
de semilibertad y libertad condicional, que forman parte del modelo
de ejecucién penal que prevé el ordenamiento penitenciario, cuyo ob-
jetivo principal es el de procurar la reinsercién social del recluso, lo
que, en definitiva, viene a constituir un agravamiento en las condi-
ciones de cumplimiento de la condena.

Si la persona afectada hubiera consentido en ser entregada al
Estado de emisién y el Ministerio Fiscal no advirtiera causas de de-
negacién o condicionamiento de la entrega, el Juez Central de Ins-
truccién podra acordar mediante auto su entrega al Estado de emi-
si6én. Este auto se dictara en el plazo méaximo de 10 dias y contra el
no cabra recurso alguno (ex. art. 18.1.° LOEDE).

El consentimiento de la persona afectada no ha de suponer, muy
a pesar de la regulacion especifica de que ha sido objeto, una entrega
mecanica o automatica, por parte de las autoridades judiciales de eje-
cucién, que vendran, siempre y en todo caso, obligadas a examinar
los presupuestos procesales y materiales inherentes a todo procedi-
miento de entrega, con independencia de la voluntad del detenido, al
objeto, si los estimase incumplidos, de denegar, en todo caso, la en-
trega.

El auto en virtud del cual se acuerda la entrega de la persona
que ha consentido, voluntariamente, dicha entrega habra de ser, na-
turalmente, motivado, puesto que el consentimiento no ha de supo-
ner, como es légico, limitacién alguna de los derechos que le asisten
en orden al cumplimiento de todos los requisitos que permiten, tras
la realizacién del oportuno procedimiento, efectuar la entrega.

El caracter irrenunciable del «consentimiento», manifestado por
el sujeto reclamado, a la materializacién de la entrega y la inmediata
finalizacién del procedimiento de detencién y entrega, supuesta por

24 Para un estudio detallado a propésito de la problematica suscitada en el texto y
el analisis de sus posibles soluciones, se remite al lector al trabajo de NISTAL
BURON, J.: «La prisi6én preventiva en los procedimientos de extradicién: consecuen-
cias y efectos en el ambito penitenciario», Boletin de informacién del Ministerio de
Justicia, n.° 1889, 15 de marzo de 2001, pp. 1014 y ss.
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dicha irrenunciable manifestacién, nos impulsan, asimismo, a con-
siderar imprescindible no sélo la asistencia técnica del Abogado de-
fensor y la audiencia del Ministerio Fiscal, en esta fase del procedi-
miento, sino incluso a sostener que el auto, en virtud del cual se
realiza la entrega «consentida» debera ser especialmente motivado.

En los demas supuestos, el Juez Central de Instruccion elevara sus
actuaciones a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. La sala re-
solvera mediante auto, con observancia del plazo maximo fijado por
el articulo siguiente. Contra este auto no cabra recurso alguno (ex.
art. 18.2.° LOEDE).

La competencia para adoptar el auto en virtud del cual se acceda,
a la peticién de entrega o, en otro caso, se deniegue esta solicitud, de-
pender4, tal y como se colige de los preceptos indicados, curiosa-
mente, de la «aceptacién voluntaria» u «obligatorio sometimiento»,
del sujeto reclamado, a la pretensién de la entrega. El «consenti-
miento» del sujeto reclamado ha de constituir, pese a esta curiosa re-
gla de determinacién de la competencia, un extremo secundario, en
relacién con la motivacién judicial del auto que acuerde o, en otro
caso, deniegue su entrega.

La decisién sobre la admisién o, en su caso, denegacién de la
entrega habra de sustentarse, pues, en las causas objetivas legal-
mente reguladas al efecto, no pudiendo amparase dicha decisién,
como es logico, en razones de oportunidad, de reciprocidad, de con-
veniencia o de mera discrecionalidad judicial al margen de lo esti-
pulado en la DM y en la LOEDE.

El auto que acuerde o deniegue la entrega habra de ser, en con-
secuencia, suficientemente motivado, y, aunque nada disponga la
DM, ni nuestra propia normativa interna a este respecto, parece
conveniente advertir que su contenido habra de venir, necesaria-
mente, integrado, de un lado, por una fundamentacién factica, con
relacién circunstanciada de los hechos delictivos, siquiera sea pre-
suntamente atribuibles al sujeto detenido y, de otro, por una funda-
mentacién juridica, a propdsito del supuesto concreto.

Sin perjuicio de la debida observancia, respecto de dicha funda-
mentacién juridica, del principio iura novit curia, cuya aplicacién ha-
bra de secundarse, en esta materia, de forma especial, debido al pre-
visible desconocimiento judicial, del derecho penal correspondiente
a todos y cada uno de los Estados europeos, hemos de advertir, si-
quiera sea brevemente, de la gravedad supuesta por las escasas o nu-
las posibilidades, predicables de las autoridades judiciales de ejecu-
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cién, de conocimiento la «fundamentacién factica», mas alla de la re-
lacién circunstanciada, aportada por las autoridades de emisién, y,
por ende, de la improbable resolucién, con inmediacién, sobre la
«entrega».

Las autoridades judiciales de ejecucién habran de limitarse, ante
la «solicitud de entrega», cursada por las autoridades judiciales de
emisién, en la que se incluye la descripcién de unos «hechos delicti-
vos», imputables a un determinado sujeto, a subsumirlos, en su pro-
pio cédigo penal, y, en su caso, a verificar la efectiva concurrencia del
resto de presupuestos materiales y procesales, inherentes al proce-
dimiento de entrega, pero en ningin caso les resulta posible, al pro-
pio tiempo, cuestionar la comisién de dicha actuacién o, en su caso,
de dicha imputacién, puesto que carecen, en este sentido, de toda po-
sibilidad de investigacién.

El auto que acuerde la entrega habra de contener, en consecuen-
cia, al menos, la subsuncién, de la actuacién delictiva concreta, por
la que procede dicha entrega, en alguno de los tipos delictivos, san-
cionados en nuestro propio Cédigo Penal, con la penalizacién mini-
ma, cuantificable en un determinado ntimero de meses de privacién
de libertad, requerida por la DM y la LOEDE, al respecto, una vez
purgados, con éxito, los restantes presupuestos materiales y proce-
sales.

La fundamentacién juridica del auto que deniegue la entrega,
por su parte, habra de venir integrado, al menos, por el impedimen-
to procesal u obstaculo material, judicialmente detectado, ante la
concreta peticion formulada, que habra de estar, como es légico,
debidamente sustentado, no sélo en nuestras propias normas sus-
tantivas o procesales, sino también en la normativa comunitaria re-
gulada al efecto.

La eventual entrega, a modo de ejemplo, tanto, en primer lugar,
del autor de unos hechos constitutivos de «falta» en nuestro Cédigo
Penal, como, en segundo, del sujeto exento de responsabilidad cri-
minal por prescripcién, en Espafia, del delito que le atribuye la au-
toridad judicial comunitaria o, incluso, finalmente, del menor de
edad, con arreglo al derecho espaiiol, resultaria, cuando menos, tan
perniciosa como la denegacién de la entrega, ausente de motivacién
0, inclusive, amparada en toda suerte de razones discrecionales, al
margen de los motivos legalmente estipulados como «causas de de-
negacién», en la DM y en la LOEDE, puesto que la discrecionalidad
dimanante de ambos tipos de resoluciones se tornaria arbitraria,
precisamente por carecer de sustento o justificacién legal, con la
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clara incidencia que ello supone, de un lado, en el principio consti-
tucional espariol de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos y, de otro, en la indefensién generada por la ausencia de ul-
terior recurso.

No se nos oculta, sin embargo, la tesis, argiiida por cierto sector
doctrinal®, atinente a la imprescindible «motivacién» de la decisién
sobre la ejecucién, inicamente, en el supuesto de que el contenido de
dicha decisién tuviere un sentido negativo.

La razén esencial de la afirmacién precedentemente aludida, a
propésito de la imprescindible «motivacién», de la resolucién de la
«entrega», en el inico y excepcional supuesto de que fuere, al propio
tiempo, denegatoria, habra de sustentarse en que dicha denegacién
despliega sus efectos, no s6lo en el ambito comunitario, sino también
en el interno.

Asi, pues, parece obvio que no cabe, sino a costa de incurrir en
una evidente manifestacién de arbitrariedad, la emisién, por parte de
las autoridades judiciales de ejecucién, de una «negativa», carente de
todo fundamento, por toda respuesta, frente a la peticién de entrega,
cursada por las autoridades judiciales de emisién, si tomamos en
consideracién, de un lado, que las «causas de denegacién de la en-
trega» han sido reguladas, expresamente, en un sistema de «listado
cerrado» o numerus clausus de motivos, discrecionales e imperativos,
cuya interpretacién no admite extensién analégica alguna, y, de otro,
que la denegacién de la entrega supondra, paralelamente, segiin cual
fuere el motivo en concreto de dicha «denegacién», el antecedente in-
mediato, con caracter excluyente, de uno de los dos siguientes resul-
tados: asi, en primer lugar, la negativa a todo posible ulterior enjui-
ciamiento o cumplimiento de condena, si el motivo de denegacién se
hallare sustentado, a modo de ejemplo, en la prescripcion del delito,
o, en segundo lugar, en el enjuiciamiento y eventual ejecucién de la
condena, a cargo de las autoridades judiciales de ejecucién, en el hi-
potético supuesto, también a modo de ejemplo, de que dicha dene-
gacién viniere supuesta por la comisién «en todo o en parte» del
hecho delictivo, en su propio territorio.

% Vid. URREA CORRES, M., quién advierte que «tanto si la decisién de ejecucion
es positiva, como si tiene contenido negativo, en cuyo caso deber4, ademas, motivar-
se, serd inmediatamente comunicada al Estado emisor», en «La orden europea de de-
tencién. Captura y entrega», Revista espafiola de derecho internacional, niims. 1 y 2,
enero-diciembre, 2002, p.710 y en este mismo sentido, posteriormente, en «La Ley
3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y entrega», Revista es-
pafiola de derecho internacional, n.° 1, enero-junio, 2003, p. 570.
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Ahora bien, la celebracién del procedimiento de entrega, articu-
lada por la D.M. y por la LOEDE, en una regulacién con sentido ne-
gativo, no ha de suponer, paralelamente, que el examen de la «orden
europea» halla de limitarse, exclusivamente, a la verificacién de la
concurrencia, en la decisién desfavorable a la entrega, de una o al-
guna de las «causas de denegacién», legalmente estipuladas, al efec-
to, sino que también habra de alcanzar, como es l6gico, al examen de
la inexistencia de dichas causas, cuando la decisién fuere, en otro
caso, favorable a la entrega.

La realizacion de la «entrega», amparada en una resolucién caren-
te de toda motivacién, podria, desde luego, no sélo incurrir en idénti-
ca manifestacién de «arbitrariedad» judicial®, a la predicable de la re-
solucién denegatoria, sino incluso, situar, al sujeto pasivo de dicha
«entrega», en una posicién de «indefensién», toda vez que la eventual
«entrega», para el enjuiciamiento o cumplimiento de condena, ante las
autoridades judiciales de emisién, de quién, por razones ajenas al co-
nocimiento de la autoridad judicial de ejecucién, nunca debiera haber
sido «entregado», no resultara, desde luego, menos irrazonable, ni
perniciosa que la «denegacién de la entrega», ausente de toda moti-
vacién o razonamiento, del sujeto que, ello no obstante, en caso con-
trario, debiera, en efecto, haber sido «entregado».

La orden europea de detencién se tramitara y ejecutara, en todo
caso, por imperativo del precepto 19. 1.° de la LOEDE, con caracter
de urgencia. Si la persona reclamada consiente la entrega, la decisién
judicial debera adoptarse en los diez dias siguientes. Si no media
consentimiento, se adoptara la decisién en el plazo de sesenta dias
tras su detencién.

Aun cuando la «rapidez», predicable de los procedimientos de
detencidn y entrega, pudiera, en ciertos casos, erigirse en «enemiga
manifiesta» de las garantias procesales y derechos fundamentales, del
imputado o condenado, debemos tener presente, ello no obstante,
que la «urgencia», caracteristica de las actuaciones judiciales reali-
zadas a escala de la UE puede, sin lugar a dudas, desde otra pers-
pectiva, constituirse en aliada de aquellas garantias, si tomamos en
consideracién que el imputado o condenado tendra, tras una entrega
practicamente automética, la posibilidad, de ejercitar, con mayor

? Vid. a propésito de la arbitrariedad judicial, las recientes obras de NIETO, A.:
«El desgobierno judicial», Ed. Trotta, Madrid, 2004 y de FERNANDEZ, T. R.: «Del ar-
bitrio y de la arbitrariedad judicial», Ed. IUSTEL, biblioteca juridica basica, 1.2 ed.,
Madrid, 2005.
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celeridad, su derecho de defensa, a través del ulterior enjuiciamiento
0, en su caso, impugnacién, si fuere posible, de la condena, que si hu-
biere de verse, al propio tiempo, sometido a un largo, y probable-
mente tortuoso, procedimiento de extradicién.

Cuando por razones justificadas no se pueda adoptar la deci-
sién en los plazos sefialados, éstos podran prorrogarse, conforme es-
tablece el precepto 19.4.° LOEDE, por otros treinta dias, comuni-
cando a la autoridad judicial de emisién tal circunstancia y sus
motivos, asi como manteniendo, entretanto, las condiciones nece-
sarias para la entrega. Cuando, excepcionalmente, no se puedan
cumplir los plazos previstos en este articulo, la autoridad judicial de
ejecucién espafiola informara a Eurojust precisando los motivos de
la demora.

No cabe obviar, asimismo, que las normas de procedimiento, tal y
como ha sefalado, con gran acierto, la doctrina?’, solamente proveen
un marco general, dependiendo su fluido funcionamiento, en defini-
tiva, de los protagonistas procesales, que lo son, en el procedimiento
que nos ocupa, en exclusiva, las autoridades judiciales de emisién y
ejecucién, implicadas, respectivamente, en la peticién y resolucién de
la detencién y de la entrega.

En el caso de que dos o mas Estados miembros hubieran emitido
una orden europea, en relacién con la misma persona, la decisién so-
bre la prioridad de ejecucién serd adoptada por la autoridad de eje-
cucién espafola, teniendo en cuenta todas las circunstancias y, en
particular, el lugar y la gravedad relativa de los delitos, las respectivas
fechas de las 6rdenes, asi como el hecho de que la orden se haya dic-
tado a efectos de la persecucién penal o a efectos de ejecucién de una
pena o una medida de seguridad privativas de libertad (ex. art. 23.1.°1
LOEDE).

La autoridad judicial de ejecucién espaiiola podra solicitar, en su
caso, el dictamen de Eurojust con vistas a la eleccién mencionada
(ex. art. 23. 1.° 11 LOEDE).

En caso de concurrencia entre una orden europea y una solicitud
de extradicién, presentada por un tercer Estado, la autoridad judi-
cial de ejecucién espafiola suspendera el procedimiento y remitira
toda la documentacién a la Autoridad Central. La propuesta de de-

¥ Vid. en este sentido, AMBOS, K.: «¢Es el procedimiento penal internacional «ad-
versarial», «inquisitivo» o mixto?», Revista general de derecho procesal, Portal juridico
IUSTEL, 2003.
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cisién sobre si debe darse preferencia a la orden europea o a la soli-
citud de extradicion se elevara, por el Ministro de Justicia, al Con-
sejo de Ministros, una vez consideradas todas las circunstancias y,
en particular, las contempladas en el primer apartado de este mismo
articulo (el lugar y la gravedad relativa de los delitos, las respectivas
fechas de las 6rdenes, asi como el hecho de que la orden se haya dic-
tado a efectos de la persecucién penal o a efectos de ejecucién de
una pena o una medida de seguridad privativas de libertad) y las
mencionadas en el convenio o acuerdo aplicable. Este tramite se re-
gira por lo dispuesto en la Ley de Extradicién Pasiva (ex. art. 23. 2.°
LOEDE).

En caso de que se decida otorgar preferencia a la solicitud de
extradicién, se notificara a la autoridad de ejecucién espafiola, que lo
pondra en conocimiento de la autoridad judicial de emisién (ex. art.
23. 3.°1LOEDE).

En caso de que se decida otorgar preferencia a la orden europea,
se notificara a la autoridad judicial de ejecucién espaiiola al objeto de
que se continte con el procedimiento en el tramite en el que se sus-
pendioé (ex. art. 23. 3.°II LOEDE).

La LOEDE se refiere, en estos preceptos, a los supuestos de con-
currencia de solicitudes, ante nuestras autoridades judiciales de eje-
cucién, de entrega, de un mismo sujeto, por parte de otro Estado
miembro y de extradicién, por parte de un tercer Estado, pero no se
refiere, al propio tiempo, a la solicitud, por parte de nuestras propias
autoridades judiciales, de entrega v, al propio tiempo, de extradicién,
de un mismo sujeto, ante las autoridades correspondientes al lugar
en el que, dicho sujeto, se encontrase.

La eventual peticién de la entrega, por parte de las autoridades ju-
diciales de los distintos Estados miembros, en virtud de una orden
europea, de un determinado sujeto, por la comisién de uno o alguno
de los delitos incluidos en la jurisdiccién de la Corte Penal Interna-
cional presenta la particularidad de conferir, a la «entrega» ulterior a
dicha solicitud, el caracter de «automatica», toda vez que la comisién
de este tipo de actuaciones delictivas, de enorme trascendencia, de-
bido a la envergadura del bien juridico lesionado, ha constituido
uno de los treinta y dos delitos incluidos en el listado que exime del
control previo, a cargo de la autoridad judicial de ejecucion, de la do-
ble tipificacién.

La eventual concurrencia de solicitudes de entrega, por parte de
las autoridades judiciales europeas y de la propia Corte Penal Inter-
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nacional?®, habra de dilucidarse a la luz de la regulacién de la LO
18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacién con la Corte Penal In-
ternacional (ex. art. 16) y del Estatuto de dicha Corte Penal (ex.art.
90), elaborado en Roma, el 17 de julio de 1998 (instrumento de rati-
ficacién de 19 de octubre de 2000)

La entrega de la persona reclamada se hara efectiva por agente de
la autoridad espafiola, previa notificacién a la autoridad designada al
efecto por la autoridad judicial de emisién del lugar y fechas fijados,
siempre dentro de los 10 dias siguientes a la decisién judicial de en-
trega (ex. art.20.1 LOEDE).

Si por causas ajenas al control de alguno de los Estados de emi-
sién o de ejecucién no pudiera verificarse en ese plazo, las autorida-
des judiciales implicadas se pondran en contacto inmediatamente
para fijar una nueva fecha, dentro de un plazo de 10 dias desde la fe-
cha inicialmente fijada (ex. art.20.2 LOEDE).

Excepcionalmente, la autoridad judicial podra suspender provi-
sionalmente la entrega por motivos humanitarios graves, pero ésta
deberi realizarse en cuanto dichos motivos dejen de existir. La entre-
ga se verificara en los 10 dias siguientes a la nueva fecha que se acuer-
de cuando dichos motivos dejen de existir (ex.art. 20.3.° LOEDE).

Sin perjuicio de que esta norma se refiere, concretamente, a la
suspension «provisional» de la entrega, tan s6lo en los supuestos en
los que cabe la posibilidad de que los motivos humanitarios decai-
gan, ello no obsta, segiin ha estimado la jurisprudencia®, para que,
en el caso de que persistan indefinidamente, la suspensién de la en-
trega deba continuar con el caracter de «indefinida».

Transcurridos los plazos maximos para la entrega sin que la per-
sona reclamada haya sido recibida por el Estado de emisién, se pro-
cedera a la puesta en libertad de la persona reclamada, sin que ello

. 2 Para un estudio amplio y detallado a propésito de esta institucién, se remite al
lector a la obra editada a cargo de ESCOBAR HERNANDEZ, C.: «Creacién de una ju-
risdiccién penal internacional», coleccién de la escuela diplomatica, n.° 4, Madrid,
2000; y muy especialmente, al trabajo elaborado por la citada profesora, bajo el titu-
lo «Las relaciones de la Corte Penal Internacional con las Naciones Unidas»; Vid. asi-
mismeo, posteriormente, AA. VV.: «<La Corte Penal Internacional (un estudio interdis-
ciplinar)», obra coordinada por GOMEZ COLOMER, J. L., GONZALEZ CUSSAC, J. L.
y CARDONA LLORENS, J., Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2003.

2 Vid. en este sentido, €l voto particular del auto, de la Audiencia Nacional, de 27
de febrero de 2004 (r.238912), d6nde, sin embargo, se establece que el Estado de salud
del reclamado no constituye motivo humanitario o legal para la denegacién de la en-
trega.

© UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 26, 2005 387



SoniA CaLaza LOPEzZ

sea fundamento para la denegacién de la ejecucién de una posterior
orden europea basada en los mismos hechos (ex. art. 20.4.° LOEDE).

En todo caso, en el momento de la entrega la autoridad judicial de
ejecucién espafiola pondra en conocimiento de la autoridad judicial de
emision el periodo de privacién de libertad que haya sufrido la perso-
na a que se refiere la orden europea, a fin de que sea deducido de la
pena o medida de seguridad que se imponga (ex. art.20.5.° LOEDE).

La entrega, como es archisabido, puede hallarse dirigida al ejer-
cicio de la accién penal o, en su caso, al cumplimiento de la condena
ya impuesta, en el Estado miembro de emisién. La regulacién del
procedimiento de detencién y entrega ofrece, en este sentido, un
tratamiento univoco y, en consecuencia, la tramitacién de dicho
procedimiento no ostenta particularidades relevantes, segiin que su
finalidad se halle orientada al ejercicio de la accién penal o, en otro
caso, al cumplimiento de condena. La materializacién de la entrega
para el ejercicio de la accién penal, en el Estado miembro de emi-
sién, tampoco presenta peculiaridad alguna, segin que el justiciable
haya de ser enjuiciado, en dicho Estado, en virtud de un procedi-
miento penal, a través de un Tribunal ordinario o, en su caso, del Tri-
bunal del Jurado.

En el caso de que la persona reclamada haya sido extraditada a
Espaiia desde un tercer Estado, y de que la misma estuviere protegi-
da por disposiciones del acuerdo en virtud del cual hubiere sido ex-
traditada relativas al principio de la especialidad, la autoridad judi-
cial espafiola de ejecucién solicitara la autorizacién del Estado que la
haya extraditado para que pueda ser entregada al Estado de emision
(ex. art. 27.1.° LOEDE).

En tanto se tramita la autorizacion, la autoridad judicial espafiola
de ejecucién garantizara que siguen dandose las condiciones mate-
riales necesarias para una entrega efectiva (ex. art. 27.2.° LOEDE).

La LOEDE no ha regulado la eventual posibilidad de la peticiéon
de la entrega, cursada por las autoridades judiciales de un determi-

30 Para un estudio pormenorizado y de conjunto, a propésito de la regulacién es-
pafiola del Tribunal del Jurado, con una propuesta alternativa, se remite al lector, al es-
tudio de GIMENO SENDRA, V., quién, en el momento de elaboracién de este trabajo,
en el que ya habian transcurrido siete afnos de experiencia, de este Tribunal, ha venido,
de nuevo, a sefialar, que el «<modelo europeo del escabinado es indudablemente mejor
que el demagégicamente calificado como jurado puro», «Espafia: alternativas a la re-
forma: propuesta de proyecto alternativo de Tribunal del Jurado», en «Sistemas pe-
nales europeos», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2002, p. 68.
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nado Estado miembro, frente a la misma persona y por idéntica ac-
tuacién delictiva, respecto de las cuales, le ha sido denegada, en un
momento anterior, la extradicién.

En linea de principio, tal y como se vera, pareceria razonable
que la resolucién judicial en virtud de la cual, la autoridad judicial de
ejecucién, hubiere denegado la «entrega», ya fuere a través de un
procedimiento de extradicién, ya de uno de «detencién y entrega»,
gozase de los efectos materiales de la cosa juzgada, habida cuenta de
la cadena ininterrumpida de peticiones de «entrega», que pueda
comportar la opcién contraria, especialmente ahora que se han fle-
xibilizado, considerablemente, los requisitos exigidos para autori-
zar dicha «entrega».

Pero ello no ha sido asi, puesto que la Audiencia Nacional®! ha es-
timado, en la tinica euro-orden cursada, a propésito de esta cuestion,
en nuestro pais, desde la fecha de comienzo de su aplicacién, el 1 de
enero de 2004, hasta la actualidad, que la ausencia de cosa juzgada,
predicable de la denegacién de la extradicién, permite, sin duda al-
guna, la realizacién, a cargo de la autoridad judicial de emisién, de
una segunda reclamacién, por el nuevo procedimiento de detencién
y entrega, del mismo sujeto y por los mismos hechos, respecto de los
cuales obtuvo, en un momento anterior, una respuesta negativa a su
solicitud de extradicién. La solicitud de «entrega», ulterior a la de-
negacion de la extradicién, sera examinada, como es légico, por las
autoridades judiciales de ejecucién, quiénes decidiran, conforme a
los nuevos parametros de actuacién, legalmente estipulados, la rea-
lizacién de la «entrega» o, en otro caso, su denegacion.

La implementacién, en el nuevo instrumento judicial de «entre-
gas», de principios tales como el de la «confianza reciproca» o el del
«reconocimiento mutuo», merced a los cuales han quedado, afortu-
nadamente, excluidos algunos de los requisitos tipicos de la extradi-
cién, tales como la «no entrega de nacionales» o la exclusién de «de-
litos politicos» supondra, es de prever, la admisién, por parte de las
distintas autoridades judiciales de ejecucién que conforman la UE, de
un buen namero de solicitudes de entrega, de los mismos sujetos y
por idénticos «hechos», reclamados por las autoridades judiciales de
emision, tras la denegacion de su extradicion.

31 Vid. AAN de 3 de junio de 2004, (r.236150), donde se afirma que «una denega-
cién extradicional carece de eficacia de cosa juzgada material respecto de una peticién
de detencién y entrega en el marco de la llamada euro-orden, sin perjuicio de que
siempre que concurra la misma causa denegatoria de la entrega la resolucién sea
igualmente denegatoria por falta de un mismo presupuesto habilitante».
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La razén de la comtn aceptacién de la ausencia de cosa juzgada,
predicable, incluso por parte de nuestro Tribunal Constitucional®?, de
las resoluciones que resuelven los procedimientos de extradicién vy,
en su caso, de la orden europea, ha de sustentarse en la naturaleza
accesoria de este procedimiento instrumental.

El instituto de la cosa juzgada material o la prohibicién del ne bis
in idem no puede predicarse, segtn la jurisprudencia®, sino de aque-
llas resoluciones que se pronuncien sobre la culpabilidad o inocencia
y concurran los tres elementos de identidad (identidad subjetiva, de
objeto y de accion), de tal modo que las resoluciones que ponen tér-
mino al procedimiento de cooperacién juridica internacional - ex-
tradicién u orden europea de detencién y entrega— no contienen un
pronunciamiento sobre la condena o absolucién de una persona por
unos determinados hechos, sino que se limitan a acceder o denegar
la entrega del reclamado sobre la base de la concurrencia o no de los
presupuestos habilitantes establecidos en el Convenio o Ley aplica-
ble, segin dispone el precepto 13.3 de nuestra CE.

Asi, pues, la denegacién de la orden europea, por razén de la
apreciaciéon de la cosa juzgada, tan sélo podra sustentarse en la ve-
rificacién del ejercicio de acciones penales o ejecucion de la condena,
por parte de otro Estado miembro, con antelacién al momento de la
peticion de la «entrega», pero no, desde luego, en la anterior dene-
gacién de ésta o, en su caso, de la extradicién, por ausencia de pre-
supuestos procesales y materiales inherentes a cada uno de estos
procedimientos de «entrega».

La tesis recién argiiida, que no compartimos en su totalidad, ven-
dra a suponer, en la UE, la realizacién de multiples entregas, espe-
cialmente de «nacionales» e imputados por la comisién de «delitos
politicos», que han sido denegadas, no hace demasiado tiempo, por
la realizacién infructuosa de procedimientos de extradicién.

Cuando una persona haya sido entregada a Espaiia, en virtud de
una orden europea, si es solicitada posteriormente su extradicién por
un Estado que no sea miembro de la Unién Europea, no podra otor-
garse dicha extradicién sin el consentimiento de la autoridad judicial
de ejecucion que acord6 la entrega, a cuyo efecto el Juzgado Central
de Instruccion cursara la pertinente solicitud (ex. art. 28.1.° LOEDE).

32 SSTC 227/2001, de 26 de noviembre; 160/2002, de 16 de septiembre; 156/2002,
de 23 de julio.

3 Vid. en este sentido, el auto, de la Audiencia Nacional, de 3 de junio de 2004 (r
236150).

390 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 26, 2005




EL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA «EUROORDEN»

Si las autoridades judiciales espafiolas hubieran acordado la en-
trega de una persona a otro Estado miembro de la Unién Europea,
en virtud de una orden europea, y les fuera solicitado su consenti-
miento por las autoridades judiciales de emisién con el fin de proce-
der a su extradicién a un tercer Estado no miembro de la Unién
Europea, dicho consentimiento se prestara de conformidad con los
convenios bilaterales o multilaterales en los que Espafia sea parte, te-
niendo la peticién de autorizacién la consideracién de demanda de
extradicién a estos efectos (ex. art. 28. 2.° LOEDE).

Cuando la persona reclamada tenga proceso penal pendiente ante
la jurisdiccidén espafiola por un hecho distinto del que motive la or-
den europea, la autoridad judicial de ejecucién espaiiola, aunque
haya resuelto dar cumplimiento a la orden, podra suspender la en-
trega hasta la celebracién de juicio o hasta el cumplimiento de la
pena impuesta (ex. art. 21. 1. LOEDE).

En el supuesto del apartado anterior, la autoridad judicial de eje-
cucién espanola acordara, si asi lo solicitara la autoridad judicial de
emision, la entrega temporal de la persona reclamada en las condi-
ciones que formalice por escrito con dicha autoridad judicial y que
tendran caricter vinculante para todas las autoridades del Estado
miembro emisor (ex. art. 21. 2.° LOEDE).

La entrega «suspendida» o «condicional»** de la persona recla-
mada requiere, como el 16gico, ademas de la concurrencia de pre-
tensiones penales, por parte del Estado miembro de emisién y de eje-
cucién, que éstas vengan referidas a diferentes «hechos delictivos» y
que, al propio tiempo, ello no obstante, sean imputables a un mismo
sujeto. Y ello es asi puesto que si la concurrencia de pretensiones pe-
nales, por parte de ambos Estados miembros, viniere referida, en
otro caso, a los mismos «hechos delictivos», siendo, al propio tiempo,
dicha actuacién punible, imputable a un mismo sujeto, entonces,
esta hipotética apreciacion judicial de la «litispendencia» recién des-
crita constituiria, a todas luces, una de las causas de denegacién fa-
cultativa de la entrega, contempladas en el precepto 12.2.° de la LO-

3 La Audiencia Nacional ya ha tenido ocasién de acordar, por auto de 27 de fe-
brero de 2004 (r.230402), la entrega, a las autoridades belgas, de un sujeto, si bien sus-
pendida hasta que, dicho sujeto, extinga en nuestro pais, las responsabilidades pena-
les que se derivan de las causas que tiene abiertas; Vid. asimismo, el auto de 5 de
mayo de 2004 (r.237116), en virtud del cual la AN también ha acordado la entrega, a
las autoridades francesas, de un determinado sujeto, en virtud de la nueva orden eu-
ropea, si bien con advertencia de que dicha «entrega» queda suspendida hasta que
queden dilucidadas las responsabilidades penales, de este mismo sujeto, en Espaiia.
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EDE, en concreto, la recogida en al apartado b), que prescribe dicha
denegacién discrecional «cuando la persona que fuere objeto de la
orden europea esté sometida a un procedimiento penal en Espaiia
por el mismo hecho que haya motivado la orden europeans.

Ahora bien, esta entrega «suspendida» o «condicional», conforme
a la nomenclatura utilizada por el legislador, en el titulo del pre-
cepto de la LOEDE, que se ocupa de su regulacién, debiera, en ver-
dad, haber sido calificada, en exclusiva, como entrega «suspendi-
da», toda vez la situacién de «espera», derivada del procedimiento
penal pendiente en Espafa, no impone, en puridad, «condicién» al-
guna, a la autoridad judicial de emisién, sino s6lo «suspensién» de la
entrega, hasta la celebracién del juicio o hasta cumplimiento de la
pena impuesta en Espafia.

La eventual «entrega temporal», por parte de las autoridades ju-
diciales espaiiolas, de la persona reclamada, en las condiciones pre-
cedentemente descritas, supone, como su propio nombre indica, por
lo demas, una entrega, supeditada a un limite temporal, debido a la
especial circunstancia de la pendencia, en Espafia, de un procedi-
miento o, en su caso, de una ejecucién de condena en curso de rea-
lizacién. La implicita motivacién de la designacién nominal de «en-
trega condicionada», a esta «entrega temporal», operada por nuestro
legislador, viene, muy probablemente, amparada en la configura-
cién de la ulterior «devolucién», a Espaiia, de la persona entregada,
como una «condicién» de dicha entrega.

Ahora bien, si el compromiso de la devolucién a Espaiia, de la
persona entregada, provisionalmente, a la autoridad judicial de emi-
sién, se erige en «condicién» inexcusable de la entrega, entonces, este
precepto debiera haber integrado otros supuestos, dispersos en el ar-
ticulado de la LOEDE, referidos a auténticas «entregas condiciona-
das» y, nuestro legislador interno debiera, asimismo, paralelamente,
haber delimitado, si no con cierta minuciosidad, si al menos con
margenes de generalidad, las diferentes «condiciones» impuestas,
en casos concretos, a la «entrega».

En este sentido, conviene apuntar, atn cuando la LOEDE se re-
fiera, en esta materia, a «garantias que deberan ser solicitadas del Es-
tado de emisién en casos particulares» (ex. art. 11), que constituye,
en verdad, una auténtica «entrega condicionada» la sujeta a la «con-
dicién», de que, cuando la infraccién en que se basa la orden europea
esté castigada con una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad a perpetuidad, el Estado miembro de emisién tenga dis-
puesto en su ordenamiento una revisién de la pena impuesta, o la
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aplicacién de medidas de clemencia a las cuales la persona se acoja
con arreglo al derecho o practica del Estado de emisién, con vistas a
la no ejecucién de la pena o medida. Naturalmente, la eventual en-
trega, por parte de nuestras autoridades judiciales de ejecucion, de
un nacional espafiol, supeditada, una vez oido al respecto, a la «con-
dicién» de que sea devuelto a Espafia para cumplir la pena o medida
de seguridad privativas de libertad, que pudiere pronunciar en su
contra el Estado de emisién, constituye otro claro exponente de una
auténtica «entrega condicionada».

Asimismo, y con animo expansivo, podriamos incluso admitir
que el propio principio de la especialidad, presente en todo procedi-
miento de detencién y entrega, constituye, ciertamente, una «condi-
cién» de dicha entrega, si tomamos en consideracién que se sustenta,
precisamente, sobre la base del «compromiso», entre las autoridades
judiciales implicadas, del enjuiciamiento de la persona reclamada,
Unica y exclusivamente, por los hechos que han motivado la peticién
de la entrega, quedando, en consecuencia, excluida toda posibilidad
de enjuiciamiento o condena, una vez se encuentre dicha persona en
el Estado de emision, por hechos anteriores y diferentes a los enun-
ciados en la referida resolucién judicial de emisién.

Una vez advertida la omisién, en el precepto relativo a la «entrega
condicional», de «entregas», que, como las anteriormente enunciadas,
entre otras, se hallan sujetas a auténticas «condiciones», conviene, al
propio tiempo, sefialar que resultaria, ciertamente, conveniente, de
nuevo en ausencia de norma aplicable al respecto, conocer, con ca-
racter previo a la resolucién favorable la entrega, en primer lugar,
cudles han de ser los requisitos formales y materiales de dichas «con-
diciones», cudl ha de ser, en segundo lugar, el momento procesal
oportuno en el que haya de manifestarse el «compromiso», por parte
del Estado miembro de emisién, atinente a la realizacién, pro futuro,
de lo prometido y cuales hayan de ser, al fin, los remedios o sanciones
juridicas, a las que pudiera acogerse, el Estado miembro de ejecucion,
ante el eventual incumplimiento, por las autoridades judiciales de
emisién, de las «condiciones» pactadas con las de ejecucién.

La resolucién judicial en virtud de la cual, la autoridad compe-
tente en el Estado miembro dénde se halle el sujeto reclamado, ac-
cede o, en su caso, deniega la entrega reviste, en Espafia, la forma de
auto, contra el que no cabe recurso alguno.

En este sentido y atin cuando nada disponga, expresamente, la
LOEDE al respecto, parece evidente que la voluntad del legislador es-
pafiol, a la hora de redactar el precepto titulado «decisién sobre la
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entrega de la persona reclamada» (ex. art.18), ha sido la de conferir,
al auto que resuelva sobre dicha entrega, ya sea de admisién o, en su
caso, de denegacién, de la «orden europea», los efectos de la cosa juz-
gada.

Ahora bien, la tesis jurisprudencial argiiida, a propésito de la
eventual apreciacion de la «cosa juzgada», dimanante de las resolu-
ciones denegatorias de la extradicién, ha sido la contraria y, en este
sentido, ha advertido, tal y como hemos anticipado, que la prohibi-
cién del ne bis in idem, tan sélo resulta predicable de aquellas reso-
luciones que se pronuncien sobre la culpabilidad o inocencia, del im-
putado, con plena concurrencia de los tres elementos clasicos de
identidad (subjetiva, de objeto y de accién). Del anterior razona-
miento parece desprenderse, en consecuencia, que las resoluciones
judiciales que ponen término al procedimiento de cooperacién judi-
cial internacional - extradicién u orden europea de detencién y en-
trega— no gozaran de los efectos materiales de la «cosa juzgada», de-
bido a que carecen, por su propia naturaleza, de pronunciamiento
alguno, a propésito de la condena o absolucién, de la persona recla-
mada, por la presunta comisién de unos determinados hechos delic-
tivos, quedando, en definitiva, limitado, el cometido que inspira di-
chas resoluciones, a acceder o, en su caso, a denegar la entrega,
sobre la base, en el primer supuesto, de la concurrencia y, en el se-
gundo, de la ausencia, los presupuestos habilitantes para el ejercicio
de dicha entrega.

La verificacién del «enjuiciamiento» o, en su caso, de la «ejecu-
cién de la condena», anterior a la peticién de entrega, como causa de
denegacién de dicha entrega, no impide, ni empece, a nuestro juicio,
la eventual apreciacion de la «cosa juzgada» ante la verificacién de la
existencia de una resolucién judicial, anterior a la «<segunda» peticién
de la entrega, denegatoria de la primera solicitud de entrega, en re-
lacién con el mismo sujeto y por idénticos hechos delictivos, a los
contenidos en esta «nueva», aunque reiterativa «peticién».

Si la «cosa juzgada material», predicable de la sentencia conde-
natoria o absolutoria, dictada en el seno del procedimiento penal, su-
pone, necesariamente, la imposibilidad de «enjuiciar» y, en su caso,
«condenar», ulteriormente, a un mismo sujeto, por unos mismos
«hechos delictivos», debido a la proscripcion del «doble» o «multiple»
enjuiciamiento, no se entiende, al propio tiempo, que las resoluciones
judiciales, dimanantes del procedimiento de detencién y entrega,
que instrumenta, en el marco de la delincuencia transnacional, aquel
procedimiento penal, carezcan, sin embargo, del efecto de «cosa juz-
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gada», con la consiguiente perniciosa posibilidad, y sin perjuicio de
su firmeza, ante la evidenciable «ausencia de recurso», de someter, al
conocimiento judicial de las diferentes autoridades europeas de eje-
cucién, el examen, «doble» o «midltiple», de idénticas peticiones de
«entrega».

Y es que ha de tomarse en consideracién que la decisién, por
parte de las autoridades judiciales de ejecucion, favorable o, en su
caso, contraria, a la realizacién de la «entrega» no es, en ningtan
caso, equiparable a la adopcién, en un procedimiento penal, de me-
didas cautelares, conforme a los canones clasicos del periculum in
mora y del fumus boni iuris, sino, en todo caso, a una resolucién ju-
dicial firme, fruto de un procedimiento contradictorio, en el que,
desde la peticién inicial de la «entrega» hasta la decisién final sobre
la pertinencia o inconveniencia, de su admisién, el Juez ha entrado a
conocer, examinar, valorar y, desde luego, enjuiciar toda suerte de
principios, tanto de naturaleza sustantiva, como de indole procesal.
Ante esta evidencia, tan sélo nos cabe objetar, a modo de interro-
gante: ¢hasta cudndo cabe la peticion reiterada e ilimitada de la «en-
trega», de un determinado sujeto, por la comisién, a modo de ejem-
plo, de unos «mismos hechos delictivos» ya prescritos conforme a las
normas sustantivas, legalmente establecidas en nuestro ordena-
miento penal?

La muy criticable concepcién de la ausencia de «cosa juzgada,
predicable, siempre y en todo caso, de las resoluciones judiciales
firmes denegatorias de la entrega, podria, por lo demas, tal y como
ha manifestado la doctrina3’, suponer una clara violacién del derecho
fundamental a la libertad, del sujeto reclamado, toda vez que la emi-
sién de la «orden europea» supone, como es sabido, tanto la auto-
matica detencién, de dicho sujeto, como la eventual adopcion de la
prisién provisional.

Asi, pues, y sin perjuicio de la reflexién jurisprudencial, reciente-
mente, vertida, a propésito de la «ausencia de cosa juzgada», predi-
cable de las resoluciones denegatorias de la extradicién, parece, a
todas luces, evidente, predecir la encomiable labor, de nuestros Tri-
bunales, de proceder a una revisién radical de dicha tesis y anticipar,

¥ Vid. en este sentido, CUERDA RIEZU, A., quién, asimismo, ha afirmado que
«no tiene ninguna racionalidad juridica admitir que un mismo ciudadano pueda ser
bombardeado con sucesivas demandas de extradicién por unos mismos hechos, sé6lo
por la razén de que las anteriores demandas de extradicién estaban deficientemente
fundamentadas», «De la extradicién a la euro orden de detencién y entrega», Ed.
CEURA, Madrid, 2003, p. 38.
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por nuestra parte, el previsible reconocimiento, en futuras manifes-
taciones jurisprudenciales, de la «cosa juzgada», de las resolucio-
nes que ponen término a los procedimientos europeos de detencién y
entrega.

Ahora bien, ain cuando no nos ofrece duda alguna, en linea de
principio, la aceptacién del efecto de la cosa juzgada, dimanante de
la resolucién judicial que deniegue la orden europea, por motivos de
fondo, no parece, sin embargo, que deba predicarse idéntico resul-
tado, de la propia resolucién judicial denegatoria por razones mera-
mente formales, ni mucho menos de la resolucién judicial que la
acepte, con claro quebranto del procedimiento o, incluso, con viola-
cién de derechos fundamentales.

Asi, pues, y sin perjuicio de la imprescindible ulterior revisién, por
la que debiera abogase, de la resolucion judicial sobre la entrega, a la
que de inmediato nos referiremos, parece razonable, en este mo-
mento, anticipar que no de toda resolucién judicial sobre la denega-
cion de la entrega han de predicarse los efectos de la cosa juzgada y,
en esta linea de razonamiento, debiéramos establecer, en un listado
cerrado, cuales son los presupuestos materiales y, en su caso, los pro-
cesales, que no resulten, al propio tiempo, subsanables, que impidan
la ejecucién de la orden europea, y constituyan, en efecto, un obsta-
culo insalvable, con caracter definitivo, para la realizacién, conforme
a derecho, de la entrega, frente a aquellos otros presupuestos, mera-
mente formales, que no impidan, por su propia naturaleza, una vez
hayan sido subsanados, la vélida ejecucién de la orden europea en un
momento posterior.

Asi, pues, resulta obvio sefialar que ciertos principios generales
constituyen auténticos presupuestos materiales y, en este sentido, la
eventual infraccién o inobservancia, por parte de la autoridad judi-
cial de emisi6n, de principios tales como la legalidad, la doble incri-
minacioén, la especialidad, la extincién de la responsabilidad penal, la
minoria de edad o el indulto, entre otros, traeran por toda conse-
cuencia, la denegacién de la ejecucion con efecto de cosa juzgada.
Asimismo, la resolucién judicial que deniegue la «entrega» como
consecuencia de la apreciacién de ciertos otros presupuestos proce-
sales, de imposible subsanacién, como la litispendencia o la propia
cosa juzgada del procedimiento, al que podriamos en este momento
denominar «principal», por contraposicién al accesorio o subsidiario
en que consiste la «detencién y entrega», habran de merecer, légica-
mente, al igual que acontece con los presupuestos materiales a los
que acabamos de referirnos, los efectos de la cosa juzgada.
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Sin embargo, no parece razonable que opere la cosa juzgada res-
pecto de la resolucién judicial denegatoria de la «entrega» por razo-
nes meramente formales, asi entre otras, el defecto formal detectado
en el formulario de la emisién de la orden europea, su falta de tra-
duccién a la lengua oficial del Estado miembro de ejecucion, su in-
terposicién por parte o, en su caso, ante una autoridad judicial ca-
rente de jurisdiccién. En estos casos, entre otros, la autoridad judicial
de ejecucién habra de poner en conocimiento, a nuestro juicio, de la
autoridad judicial de emisién, el defecto de que adolece la orden
europea, al objeto de su subsanacién y, caso de resultar inadvertida
dicha apreciacién judicial a limmine, quedando, en consecuencia, im-
prejuzgada la verdadera cuestién de fondo, nada obsta a la valida
emisién de una nueva orden europea, frente a la misma autoridad de
ejecucion, con vistas a la detencién y entrega de la persona reclama-
da anteriormente y por los mismos hechos delictivos, en un mo-
mento ulterior.

En estrecha conexién con la clasica concepcién de la extradicién
como un contrato de derecho internacional entre los Estados fir-
mantes, se sitia la premisa general de la inexistencia de un «derecho
a la extradicién», toda vez que la CE, en su precepto 13.3.°, se limita
a sefialar que «la extradicién sélo se concedera en cumplimiento de
un tratado o de la ley, atendiendo al principio de reciprocidad», sin
integrar, al propio tiempo, dicha institucién, entre los derechos or-
dinarios de los ciudadanos, ni mucho menos entre los derechos fun-
damentales.

Asi, pues, la orden europea, conviene apuntar por analogia res-
pecto de su institucién antecesora en el &mbito de la UE, no consti-
tuye derecho alguno en favor de las autoridades judiciales implicadas
en su procedimiento, sino una suerte de «acuerdo», «pacto» o «con-
trato», en virtud del cual los Estados miembros quedan comprome-
tidos, en la aplicacién de unas normas internas, que, con ser fruto de
la transposicién de una Decisién Marco comun a todos ellas, no ten-
dran, en verdad, un contenido idéntico, pero si, al menos, unas si-
milares pautas de actuacién en materia de cooperacién judicial.

El punto de inflexién de la problematica suscitada en materia de
recursos habra de centrarse, pues, en determinar, con cierta preci-
sién, de un lado, cuales pudieran ser las causas que ocasionasen, al
presunto delincuente, un perjuicio «arbitrario» o, en su caso, con-
trario a la ley, en el procedimiento de detencién y, ulteriormente, en
la decisién de la entrega, asi como, de otro, en dilucidar hasta dén-
de, en realidad, todavia resulta competente, la autoridad judicial de
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ejecucion, una vez efectuada la entrega, para responder, ulterior-
mente, de los derechos fundamentales o las garantias procesales
que eventualmente pudieran resultar conculcados en el Estado de
emision.

El primero de los supuestos recién mencionados podria, a nuestro
juicio, venir delimitado, de un lado, por el incumplimiento, predica-
ble de la autoridad judicial de ejecucién, en la resolucién de la de-
tencién y entrega, de los presupuestos materiales y procesales y, de
otro, por la inobservancia, predicable de esta misma autoridad judi-
cial, de los derechos fundamentales y garantias procesales que asis-
ten o, al menos, han de asistir, en todo procedimiento, a los justicia-
bles. Esta resolucion judicial debiera, sin lugar a dudas, segiun la
naturaleza de la norma que ampare el derecho violado, ser suscepti-
ble de revisién, asi, a través de un recurso de apelacién, en el su-
puesto de la inobservancia de un derecho ordinario y, desde luego, de
un recurso de amparo, en el supuesto de la violacién de un derecho
fundamental.

Asi, pues, la regulacién del procedimiento de detencién y entrega,
en el 4mbito de aplicacién espaiiol, corresponde a la LOEDE vy, su-
pletoriamente, desde luego, a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
de tal suerte que, ante la comisién, por parte de la autoridad judicial
de ejecucidn, de cualquier infraccién del contenido de dichos cuerpos
normativos, asi a modo de ejemplo, en el primer supuesto, la ejecu-
cién de la orden frente a una persona que ya ha sido juzgada defini-
tivamente, por los mismos hechos, por un Estado miembro distinto
al de emision, con clara vulneracién del precepto 12.1.° de la LOEDE,
y, en el segundo supuesto, ante celebracién de la audiencia, de la per-
sona detenida, sin el debido respeto a la LECrim., a la que, por cier-
to, remite, expresamente, el precepto 14.1.° de la LOEDE, debiera
asistir, a dicho sujeto, el derecho a interponer un recurso.

El reconocimiento legal de la posibilidad de interponer un re-
curso de apelacién, ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
frente a las resoluciones, dictadas por el Juzgado Central de Ins-
truccién, en las que se hubiere decretado la prisién provisional, la li-
bertad provisional, o, en su caso, la adopcién de cuantas medidas
cautelares hubiere considerado, dicho Juzgado, necesarias para ase-
gurar la plena disponibilidad de los afectados, y de modo especial las
previstas a tal efecto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, resulta,
desde luego, encomiable.

Ahora bien, sin perjuicio de nuestro reconocimiento expreso hacia
este laudable reconocimiento del derecho al recurso, hemos, parale-
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lamente, de advertir que resulta paradéjica la explicita regulacién del
recurso de apelacion, frente a las resoluciones, en virtud de las cuales
se adoptan medidas cautelares, en el &mbito interno espafiol, ante la
ausencia de reconocimiento de todo derecho a recurrir, en este mis-
mo ambito de actuacioén, resoluciones, desde luego, mucho maés gra-
vosas, para el justiciable, como lo son las que admiten su «entrega» a
las autoridades judiciales de otro Estado europeo.

En este sentido, parece imprescindible y urgente la inclusién, en el
articulado de la LOEDE, de lege ferenda, de la regulacién de un recur-
so de apelacion, frente a las resoluciones que admitan la «entrega».

La vulneracién, en el procedimiento de detencién y entrega, de un
derecho fundamental habra de conllevar, a nuestro juicio, natural-
mente, idéntico derecho al recurso, si bien, por razones obvias, a un
recurso de amparo, esta vez, ante el Tribunal Constitucional. En
este sentido, parece mas que razonable que todo procedimiento de
detencién y entrega, efectuado en Espafia, se halle presidido por los
derechos fundamentales de la Constitucién espafiola. En este sentido,
la eventual vulneracién, a modo de ejemplo, del plazo de setenta y
dos horas de detencién preventiva, reconocido como limite maximo
por el precepto 17.2.° CE, merecera, como es légico, el oportuno
amparo ante el Tribunal Constitucional.

El segundo supuesto de los anteriormente enunciados podria, a su
vez, venir delimitado por el perjuicio, ocasionado al sujeto pasivo de
la detencién y entrega, por la autoridad judicial de ejecucién, ante el
incumplimiento, presumible o efectivo, predicable de la autoridad ju-
dicial de emisién, de los derechos fundamentales y garantias proce-
sales, salvaguardados, por una parte, en la Constitucién y, por otra,
en los distintos cédigos procesales y materiales del Estado de ejecu-
cion.

En este segundo supuesto se hallaria, a modo de ejemplo, la eje-
cucién de una «orden europea» en virtud de la cual se procediese la
detencion y entrega, por parte de un Estado miembro que no admite
las condenas en «ausencia», de un sujeto, una vez haya sido conde-
nado en rebeldia o con altas probabilidades de llegar a serlo, sin ul-
terior revisién de dicha condena, por procedimiento o recurso algu-
no, a otro Estado miembro que sf acepta dicha condena en ausencia.
En este supuesto, el derecho de defensa vulnerado deberia, natural-
mente, ser reparado a través del oportuno recurso de amparo.

Naturalmente, somos conscientes de que la regulacién legal, en el
articulado de la LOEDE, de un adecuado sistema de recursos, frente
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a las resoluciones judiciales dictadas en los procedimientos de de-
tencién y entrega, ralentizaria, considerablemente, el principal obje-
tivo de este instrumento de cooperacién judicial, destinado, en esen-
cia, a la realizacién, sin dilaciones, de la Justicia, en el marco de la
UE. Ahora bien, la ausencia de todo derecho a recurrir, en este tipo
de procedimientos acelerados, sitta a los imputados y condenados en
una situacién muy préxima a la indefension, si tomamos en consi-
deracién la dificultad, una vez efectuada la entrega, por parte de las
autoridades judiciales de ejecucién, de subsanar los presupuestos
procesales y materiales eventualmente incumplidos, que al propio
tiempo hubieren sido susceptibles de convalidacién o, lo que todavia
es peor, de erradicar la injusticia acometida con realizacién de la en-
trega, cuando ésta no hubiere Estado debidamente amparada en los
requisitos que, necesariamente, han de sustentarla.

En este sentido, y atin cuando no se nos oculta que el procedi-
miento de detencién y entrega es, en puridad, un procedimiento ins-
trumental respecto del proceso penal principal, debemos advertir,
que los principios inspiradores de este ultimo habran de predicarse,
como es l6gico, también, necesariamente, del primero. Y un ordena-
miento es respetuoso con las exigencias a un proceso «debido», de
conformidad con nuestra moderna doctrina procesal®, cuando en él
se garantiza el libre y efectivo acceso de los ciudadanos a un 6rgano
jurisdiccional legal e imparcial y a un proceso penal en el que, bajo la
vigencia de los principios acusatorio, de contradiccién y de igualdad,
puedan alegar y probar las partes libremente los hechos que funda-
mentan sus respectivas pretensiones en orden a obtener una sen-
tencia congruente, motivada y razonada, contra la que han de poder
ejercitar los recursos, hasta alcanzar, dentro de un plazo razonable,
la satisfaccién definitiva y efectiva de sus pretensiones.

En este sentido, podemos afirmar que nuestro ordenamiento ju-
ridico tan sélo es respetuoso con las exigencias a un «proceso debi-
do» de detencién y entrega, cuando las autoridades judiciales espa-
fiolas velan por el cumplimiento, no sélo en su propio Estado, sino
también en el Estado al que realizan la entrega, de los derechos fun-
damentales de las personas que se encuentran en su territorio.

La especial circunstancia dimanante de la instrumentalidad o ac-
cesoriedad de este tipo de procedimientos de entrega, respecto de los

36 Vid. al respecto, GIMENO SENDRA, V.: «Las garantias constitucionales en el
proceso y el secretario judicial dentro del marco del Consejo de Europa», Poder Ju-
dicial (2.= época), n.° 38, junio, 1995, pp. 255 y 256.
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procedimientos penales a los que se hallan, de alguna manera, pre-
ordenados, impiden, en linea de principio, afirmar la existencia de
toda posible lesién directa de ciertos derechos fundamentales. Ob-
viamente, la eventual vulneracién de derechos que inciden, de ma-
nera directa, en el juicio sobre la culpabilidad o inocencia, del im-
putado, no podra predicarse, en modo alguno, de un procedimiento
destinado, en exclusiva, a la verificacién, por parte de nuestras au-
toridades judiciales, de la existencia de los presupuestos necesarios
para consentir en la materializacién de la «entrega», del autor de un
concreto hecho delictivo, a las autoridades judiciales de otro Estado
miembro.

En este sentido, la jurisprudencia ha argumentado, con meridiana
claridad, en muiltiples resoluciones®’, que el derecho al doble enjui-
ciamiento o doble grado de jurisdiccién constituye una de las ga-
rantias inherentes al derecho a un proceso penal justo, que sélo re-
sulta aplicable en el proceso penal, ya que implica el derecho de
toda persona declarada culpable a revisar la declaracién de culpabi-
lidad y la pena ante un Tribunal superior.

Evidentemente, el procedimiento de detencién y entrega no pue-
de equiparse, en modo alguno, al proceso penal, razén por la que
nuestro Tribunal Constitucional ha estimado que el derecho al doble
enjuiciamiento carece de proyeccién en el primero de los procedi-
mientos enunciados.

Ahora bien, la previsién de un adecuado sistema de recursos fren-
te a las resoluciones judiciales de admisién o, en su caso, de denega-
cién, de la orden europea, no vendria a suponer, como es légico, la
implementacién, en el marco de las entregas europeas, de un derecho
al doble enjuiciamiento, sobre la culpabilidad o inocencia, del sujeto
reclamado, aspecto éste, bien es cierto, que no incumbe, al menos di-
rectamente, a las autoridades de ejecucién, sino la de un derecho a la
revision de los presupuestos inherentes todo procedimiento legitimo
de entrega, que también podran contener, evidentemente, irregula-
ridades, dignas de adecuada proteccién, tanto maés si cabe, por la cir-
cunstancia de constituirse, dicho procedimiento, en el antecedente
légico del ulterior proceso penal.

Asimismo, las nulas potestades jurisdiccionales, predicables de
las autoridades judiciales de ejecucién, en el ejercicio de la accién

37 Vid. SSTC 42/1982, de 5 de julio; 64/2001, de 17 de marzo; 105/2003, de 2 de ju-
nio y 148/2004, de 13 de septiembre. Vid. asimismo, AATC 59/1985, de 30 de enero y
282/2000, de 30 de noviembre.
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penal o de la ejecucién de la condena, al que se halla dirigido el pro-
cedimiento de detencién y entrega, no han de suponer, paradéji-
camente, eximente alguno de su responsabilidad, en materia de
defensa de nuestros derechos fundamentales, si tomamos en consi-
deracién que la ulterior vulneracién de estos derechos, en el propio
procedimiento penal, se hara depender, como es légico, de su previa
aceptacion o denegacidn, a propésito de la entrega, con lo que, de
haber previsto, en el procedimiento accesorio, que el sujeto re-
clamado seria victima, en el Estado miembro de emisién, de una
manifiesta violacién de los derechos fundamentales constitucional-
mente protegidos, en nuestro Estado de derecho, y consecuente-
mente con esta prevision, de haber denegado la entrega, habrian evi-
tado dicha vulneracién.

Estas resoluciones de las autoridades judiciales de ejecucién que,
eventualmente podrian consentir o autorizar, por via indirecta, la vul-
neracién de los derechos fundamentales de los imputados o conde-
nados, que se hubieren refugiado en nuestro territorio, tras haber de-
linquido, en el correspondiente al de otro Estado miembro,
naturalmente, habran de ser revisadas en amparo.

En este sentido, el Tribunal Constitucional espaiiol ha tenido
ocasién, por primera vez desde la implantacién del instrumento de
cooperacién judicial en curso de anélisis, de admitir a tramite un re-
curso de amparo®, frente a un auto de la Audiencia Nacional, en el
que se acordaba la entrega, de un nacional espaiiol, a las autoridades
judiciales francesas, condicionada a la devolucién, a Espaiia, para el
cumplimiento de la pena privativa de libertad que pudiera serle im-
puesta, por los Tribunales de Justicia de nuestro vecino comunitario.

El Tribunal Constitucional no se conformé, asimismo, con admi-
tir a tramite la demanda de amparo, sino que también acordé, con
caracter provisional y a reserva de ulterior audiencia de las partes,
dada la urgencia del caso, la suspension del auto recurrido, al objeto,
segliin argumenta este Tribunal, de que el presente recurso de ampa-
ro no pierda su finalidad.

La suspensién cautelar del auto, de la Audiencia Nacional, en el
que se acordaba la «entrega condicionada», a las autoridades fran-
cesas, del nacional espaifiol, no fue objeto de consenso entre los Ma-
gistrados que componian la sala, provocando, en consecuencia, dicha
motivacion ajena a la mayoritariamente adoptada, la redaccién de un

8 Vid. ATC 320/2004, de 17 de julio.
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voto particular®, en virtud del cual se advirtié que la adopcién de
aquella medida cautelar podria poner en peligro el procedimiento de
ejecucion de la orden europea.

Naturalmente, la reiterada e indiscriminada practica, que, fran-
camente, no cabe esperar de nuestro Tribunal Constitucional, de
«suspensiones» inaudita parte, de la ejecucion de los autos de la Au-
diencia, que accedan a la «entrega» de los sujetos, reclamados por
sus homélogos comunitarios, amparadas en razones de urgencia,
vendria a conculcar los axiomas en los que asienta su razén de ser la
nueva orden europea.

La comun aceptacién, por otra parte, de principios tales como el
de la «confianza mutua» y el «reconocimiento reciproco», sin em-
bargo, no ha de resultar ébice para que, estando en juego nuestros
derechos fundamentales, halla de procederse, siempre y en todo
caso, a la materializacién de la entrega, con total inobservancia de la
lesién indirecta de los derechos fundamentales que comporta su re-
alizacién, y de la que, por cierto, conviene recordar, son responsables
nuestros propios Tribunales.

Asi, pues, de la apreciable gravedad del derecho fundamental,
que aparentemente quepa, conforme a las maximas de experiencia,
suponer en via de vulneracién, si se accediese a la entrega, del sujeto
reclamado, al Estado de emisién, dependera, como es légico, la im-
prescindible o initil, y en consecuencia, perniciosa, adopcién, por
parte de nuestro Tribunal Constitucional, de la suspensién de la eje-
cucién de la orden europea.

El Tribunal Constitucional, en todo caso, una vez cumplimentado
el tramite de concesién, de un plazo comiin de tres dias, al recurrente
y al Ministerio Fiscal, para que alegaran lo que estimasen oportuno,
sobre la continuidad o, en otro caso, el alzamiento de la suspensién
acordada, emiti6 una segunda resolucién®, en la que procedié, de
nuevo, a acordar la suspensién de la resolucién recurrida, con ad-
vertencia de que dicha suspensién habra de surtir el efecto que le es
propio, sin perjuicio de que el Tribunal competente mantenga o

¥ Vid. el voto particular del ATS de 17 de julio de 2004 (r.320), especialmente, el
razonamiento que sigue: «salvo en casos extremadamente excepcionales, poniendo
ademas énfasis en la excepcionalidad, la suspensién cautelar, por los Tribunales
Constitucionales de la Unién Europea de la ejecucién de estas érdenes de detencién y
entrega podria tener consecuencias graves que harfan tambalearse el sistema de co-
operacién mediante Euroorden».

40 Vid. ATC 388/2004, de 18 de octubre.
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adopte las medidas cautelares oportunas para que el recurrente per-
manezca a disposicién de la Justicia*!.

La laudable doctrina, mantenida por este Tribunal, en orden a ar-
gumentar la procedencia de la suspension de la ejecucién de la reso-
lucién judicial que acordd, en su momento, la detencién y entrega, ha
sido, fundamentalmente, la de garantizar la finalidad del amparo*,
toda vez que la realizacién material de la «entrega», del recurrente, a
las autoridades judiciales de emisién, podria convertir en una deci-
sién meramente declarativa, en cuanto desprovista de toda eficacia
practica, una eventual sentencia que otorgase el amparo, pues una
vez que el ciudadano reclamado se encontrase bajo la potestad de
aquel Estado miembro de emisién, seria muy dificil que un eventual
pronunciamiento de este Tribunal, que, en hipétesis, anulara el auto
que declara procedente la «entrega», pudiera surtir efectos plenos en
dicho Estado.

La eventual lesién de nuestros derechos fundamentales, por la que
ha sido admitida a tramite, la demanda de amparo en curso de ana-
lisis, no viene determinada, como es légico, por la condicién de na-
cional, del sujeto reclamado, toda vez que dicha condicién no le
confiere, en puridad, derecho fundamental alguno, en esta materia y,
ademas, la nueva orden europea, como es sabido, excluye, de su
ambito de aplicacion, la causa de denegacién, caracteristica, por lo
demas, del procedimiento extradicional, consistente en la «no entre-
ga de nacionales».

4 La tesis esgrimida por nuestro Tribunal Constitucional, en este recurso de am-
paro, suscitado, por primera vez, en la todavia escasa vigencia temporal de la orden
europea, frente al nuevo procedimiento de «detencién y entrega», no viene, por lo de-
maés, sino a secundar una reiterada y constante doctrina constitucional, argiiida, en
tiempos recientes, en relacién con la extradicién. El lector puede consultar al respecto,
la abundante cita jurisprudencial, sobre la tematica objeto de estudio, ofrecida por
MONTANES PARDO, M. A., en «La suspensién cautelar de las resoluciones judiciales
en el proceso de amparo constitucional: analisis jurisprudencial», Repertorio Aranzadi
del Tribunal Constitucional, n.° 6/2000, pp. 18 y 19.

42 El Tribunal Constitucional advierte, en este auto, 388/2004, al propio tiempo,
con abundante cita de otras resoluciones [AATC 228/1999, de 27 de septiembre,
266/1999, de 11 de noviembre, 88/2000, de 17 de marzo, 123/2000, de 16 de mayo,
78/2001, de 2 de abril, 2/2002, de 14 de enerol, que «no cabe apreciar que la suspen-
sién pueda originar una perturbacién grave de los intereses generales, ni de los dere-
chos fundamentales o las libertades publicas de un tercero, pues aunque existan in-
tereses generales que aconsejan tanto el cumplimiento de las resoluciones judiciales,
como de los tratados internacionales, dichos intereses no quedaran afectados por la
suspensién provisional de unos autos, cuya ejecucioén inmediata provocaria conse-
cuencias irreversibles».
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Esta lesion viene determinada, a nuestro juicio, por la eventual vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva y a la legalidad penal
del sujeto reclamado, toda vez que la «entrega» de dicho sujeto ha
sido acordada, por la Audiencia Nacional, con posterioridad a la reali-
zacion, frente a ese mismo sujeto y por los mismos hechos, de un pro-
cedimiento de extradicién, en virtud del cual, precisamente por su
condicién de nacional, fue denegada la entrega. Bien es cierto, a este
respecto, que las resoluciones judiciales dimanantes de los procedi-
mientos de extradicién no gozan, conforme a una muy consolidada co-
rriente jurisprudencial, de la que nos hemos ocupado anteriormente, de
los efectos materiales de la cosa juzgada, de tal suerte que las autori-
dades judiciales de emisién podran solicitar, sine die, tanto en aquel
tipo de procedimientos, como en ¢l de la orden europea la entrega de
los sujetos reclamados, respecto de los cuales, por las razones que fue-
ren, no se accedid, anteriormente, a la realizacién de dicha entrega.

Ahora bien, la tesis jurisprudencial, de cuestionable aceptacién,
atinente a la negacién de efectos materiales de la cosa juzgada, a las
resoluciones judiciales dimanantes de los procedimientos de extra-
dicién, viene referida, como es 16gico, a la ulterior posibilidad de re-
alizacién de nuevas peticiones de extradicién, pero no podra hacerse,
asimismo, extensible, a toda suerte de nuevos mecanismos de coo-
peracion judicial, como lo es, en el presente supuesto, la orden eu-
ropea de detencidn y entrega.

Asi, pues, las resoluciones denegatorias de extradicién careceran
de los efectos materiales de la cosa juzgada, inicamente, en relacion
con la eventual realizacién de nuevos procedimientos de extradi-
cién, pero no, esperemos, con la ulterior realizacién de procedi-
mientos de detencién y entrega, toda vez que no parece razonable
que un mismo sujeto halla de verse expuesto, por la comisién de
unos mismos hechos delictivos, a dos mecanismos de cooperacién ju-
dicial, tan diferentes como lo son la extradicién y la entrega. A esta
irrazonable posibilidad se une, asimismo, la nada desdefable conse-
cuencia de que muy probablemente, este mismo sujeto, por las es-
peciales méximas que inspiraron la nueva orden europea, de las que
nos hemos hecho eco a lo largo de este estudio, seria entregado, en el
momento presente, cuando, no hace mucho tiempo, fue denegada, en
idénticas circunstancias, su extradicidn, y ello con total inobservan-
cia del principio que proscribe la irretroactividad de la ley penal
para todas las circunstancias que le fueren desfavorables.

Finalmente, conviene advertir, en este momento final del estudio
del nuevo procedimiento de detencién y entrega, que la eventual au-
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sencia de la debida diligencia, por parte de las autoridades judiciales
de los Estados que componen la UE, en la «<emisién» y «ejecucién»
de las érdenes europeas, se halla, al propio tiempo, exenta de todo ul-
terior control.

En este sentido, nos pareceria muy recomendable la prevision
de algiin mecanismo de control, de la negligencia o, en su caso, de la
ausencia de toda colaboracién, de las distintas autoridades judiciales
europeas, en orden a la futura regulacién de una revisién, que, al
modo del recurso por omisién*?, ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, viniere, de cualquier modo, a vigilar, no
sélo la observancia de los presupuestos procesales y materiales de los
procedimientos europeos de detencién y entrega, sino también, la sa-
tisfaccién de los fines de «agilidad», «eficacia» y «celeridad» que, di-
chos procedimientos, vienen predestinados a cumplir, en Ia lucha
contra la impunidad y en el mantenimiento de la seguridad y de la
paz social.

43 Para un estudio pormenorizado y de conjunto a propdsito del recurso de control
judicial de la legalidad de las instituciones comunitarias, enunciado en el texto, se re-
mite al lector, a la obra de ESCOBAR HERNANDEZ, C.: <El recurso por omisi6én ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas», Ed. Civitas, Madrid, 1993.
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