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L os derechos individuales en €
procedimiento de extradicion y en la
Orden Europea de Detencion y Entrega

1. La extradicion: rasgos generales
1.1. Su andlisis desde €l derecho internacional privado

Pese a que € titulo de este trabajo hace especifica mencion a los derechos del
sujeto ante laextradicion y figuras afines, no pretendo darle un tratamiento constitu-
cionalista, aun cuando desde su desarrollo se invoquen sentencias del Tribunal Cons-
tituciona. Meinteresamas|avision poliédricade unamateriapoco enfrentada por 1os
autores, en laque el ambito internacionalista, penal, procesal y administrativo se en-
tremezclan, proporcionando una riqueza temética fuera de toda duda.

Laextradicion, considerada como supuesto de hecho, seintegrapor una plurali-
dad de elementos dotados de internacionalidad, puesto que el sujeto, el individuo con-
trael que existe unaimputacion formal —y a que van dirigidas estas paginas— esta
vinculado, por causa de su conducta, a més de un ordenamiento juridico autbnomo;
esta circunstancia, unida al algjamiento material del marco de competencias de las
autoridades del foro, caracteriza el planteamiento conflictual y permite ubicarnos en-
tre las premisas propias del derecho internacional privado. De |os actosy omisiones
penal mente tipificados que incluyen un elemento de extranjeria con la suficiente enti-
dad como paraexigir previsiones juridicas especial es se ocupael derecho pend inter-
nacional, destinando normas internas pararegular supuestos en los que seinvolucran

* Profesora de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Burgos. Ha publicado un libro sobre el procedimiento de extradicion y numerosos articul os referentes
alamateria. Sus lineas de investigacion abarcan teméticas diversas, como el comercio electrénico, la
adquisicion de nacionalidad, el andlisis del caso Pinochet, el derecho alareagrupacion familiar de los
inmigrantes o la proteccion de los extranjeros menores de edad. <esgomez@ubu.es>
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intereses de varios Estados. Ahora bien, este factor heterogéneo puede contemplarse,
de igual modo, en las denominadas relaciones subjetiva o relativamente interna-
cionales, que, pese a estar objetivamente vinculadas a un solo ordenamiento y ser
homogéneas respecto de un sistema, se ven con sesgo internacional por |os 6rganos
jurisdiccionalesde otro Estado que, como en este caso, solicitan laentregadel sujeto.!

Lanecesariaflexibilidad normativay judicial aboca, de estaforma, aque, cuan-
do €l juzgador se enfrente a laresolucién del fondo del asunto, la presencia del ele-
mento extranjero deba conducir a la aplicacién de normas penales internas, ad hoc,
gue manteniendo e conocimiento de los hechos en € ambito de lalex fori proporcio-
nen elementos de peculiaridad suficientes como parahacer frente alasingularidad del
supuesto, expresando 10s objetivos propios de los ordenamientos en presencia, pero
siempre desde |la perspectiva del foro.

1.2. La presencia plural de los Estados
y su apego al principio de territorialidad

De todo lo anterior se extrae una conclusion pamaria: toda extradicion esta
marcada—y su desarrollo, condicionado— por unaevidente dualidad, basadaen que,
mientras que |os presupuestos esenciales que posibilitan lainiciacion de los trémites
con vistas ala solicitud de entrega se apoyan en los principiosy lasreglas del Estado
requirente, se acudiraalas normasy valores del Estado requerido para fundamentar
el procedimiento, es decir, la posible detencidn preventiva, medidas cautelaresy en-
trega del sujeto.

Laentrega del sujeto reclamado para ser objeto de enjuiciamiento o, en su caso,
cumplir lapenaimpuestaen el Estado quelorequiere, masalladeloslimitesterritoria-
les que pueden impedir e cumplimiento efectivo del derecho, exige que la justicia
penal trascienda las fronteras propias. Si se parte de que la intrinseca naturaleza de
ciertos delitos supera conceptos y val ores nacional es para convertirse en una entidad
de caracter universal, la reaccion contra ellos y los efectos que provoguen deberén
también “universalizarse”, afirmacion que nos lleva a cuestionar el ambito reduccio-
nistadel principio deterritorialidad delaley penal.

1 Seguln Josephus Jitta, son relaciones relativamente internacional es las que, resultando homo-
géneas para un sistema, pretenden crearse, alterarse, producir efectos o extinguirse en el ambito regula-
dor de otro. Asi 1o pone de relieve en su obra La méthode du droit international prive, LaHaya, Paris,
Bruselas y Londres, 1890, pp. 201 y ss.

ParaMayer y su teoriaexpansiva, €l derecho internacional privado no solo regulasituaciones
privadas que presentan uno o varios elementos extranj eros (las denominadas situaciones objetivamente
internacionales), sino aquellas otras rel aciones con elementos vincul ados aun solo ordenamiento, pero
de las que conoce un érgano jurisdiccional de otro Estado, para €l cual larelacion es subjetivamente
internacional.



ESTHER GOMEZ CAMPELO - LOS DERECHOS INDIVIDUALES... 979

Lairrefutable afirmacion de quelaraiz primigeniade laextradicidn se encuentra
en e principio de territorialidad que marca €l ius puniendi provoca que el poder
represivo de los paises se haya articulado casi exclusivamente en el marco de sus
soberanias; de ahi lanecesidad de actos juridicos compl g 0s, mecanismos de coopera-
cion eficaces, que permitan extrapolar 10s efectos de cada jurisdiccién penal més alla
de sus limites geogréficos. Por ello, buscar la coordinacién de sistemas de diverso
contenido, bien através de laarmonizacién normativa, bien através delaunificacion
quefacilitan lostextos convencional es, puede favorecer unapoliticalegisativacomun
gue inspire soluciones no confrontadas, basadas en €l respeto de una serie de princi-
pios basicoscomo losdelegalidad, especialidad o dobleincriminacion, entreotros. La
trascendencia de cua quiera de ellos se justifica desde dos perspectivas: la generalis-
ta, que permitereflgjar el grado de eficacia de |os actos de cooperacion internacional
y €l nivel de compromisos politicos adoptados por los diferentes paises respecto auna
materia, y la particularista, que se sittia en el espacio propio del extraditurusy que
trata de garantizar la debida proteccién de sus derechos.

El andlisis que sigue se detendra, fundamentalmente, en este segundo aspecto.

1.3. La indiscutible influencia del principio de reciprocidad

Junto con los mencionados principios, es preceptivo también hacerse eco de la
omnicomprensiva presencia en e procedimiento de extradicion del de reciprocidad,
gue ha exigido una especial labor de concrecion a fin de contemplarlo en toda su
complegjidad y magnitud. Tras descartar acepciones’ que considero no se correspon-
den con lainstitucion que tratamos, parece mas acertado circunscribirlo alaqueexige
una correspondencia de trato entre paises sobre una base normativa que lo posibilite
—interna o convencional—, con el propésito de lograr un deseable nivel de coopera-
cion general, es decir, Sin que sea preciso ni conveniente buscar una estricta corres-
pondencia in casu.

Pese aque las normas convencional es einternas circunscriben, delimitandola, la
aplicacién del principio por e érgano jurisdiccional, no es menos cierto que su faceta
politicaadquiere gran importanciaen el desarrollo procedimental: las valoracionesde
esta indole y los intereses coyunturales dejan una clara impronta en las decisiones
adoptadas.

2 Lareciprocidad diplomética o convencional (puede crear normas, en tanto fuente de derecho
internacional privado), o la denominada de retorsion o tracto por tracto (reproduce idénticos criterios
de actuacion foro-derecho extranjero; actla como norma de conflicto, permitiendo aplicar € derecho
extranjero).

Para conocer més afondo esta sistemética, véase Jose Maria Espinar Vicente: Teoria general
del derecho internacional privado. Monografias de derecho internacional privado, vol. I, Universidad
deAlcalddeHenares, 2000, pp. 156-161, inspiradaen el tratamiento llevado acabo por Miguel Angulo
Rodriguez en su obra Lecciones de derecho procesal internacional, Granada: Gréficas del Sur, 1974.
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Asi pues, considero que hay que entender la reciprocidad como un elemento
informador, una condicién delaobligacion de entregar por cuyavirtud seevitaqueun
Estado asuma compromisos unilateralmente. Unarespuesta favorable ala entregaen
virtud de este principio depende de su oportunidad, de un planteamiento politico no
exigible juridicamente, y ello porque determinar la existencia de reciprocidad le co-
rresponde a Gobierno, que dispone de un elevado margen de flexibilidad en su inter-
pretacion. El que € tribunal extradicional pueda vincular en ciertos casos sus resolu-
cionesal contenido del principio verificando |aexistenciade determinadas circunstan-
cias que aparecen recogidas en los tratados e inquiriendo al Estado solicitante para
gue informe sobre sus actuaciones ante situaciones semejantes no controvierte la
natural eza marcadamente politica que se infiere de la normativa vigente.®

Ya desde e momento inicial en que se aborda la naturaleza de la extradicién
surgen las dudas —no exentas de fundamento— acerca de su carécter predominan-
tementejuridico o politico. Es evidente que la participacion delos 6rganos propios de
uno u otro &mbito es diversa segun el tipo de extradicion —activa o pasiva— en que
nos fijemos, pero, en cualquier caso, esta figuraintegra, atenor del Preambulo de la
Ley de Extradicion Pasiva,* una decisiéon sobre la procedencia de la entrega que no
resulta obligatoria paralos paises, sino meramente facultativay justificadaen o poli-
tico, que vaamoverse entre | os criterios juridicos expuestos por |os 6rganos compe-
tentes —sobre sus normativas— Yy la vision coyuntural que los poderes del Estado
pueden tener de ese concreto acto de colaboracion. Abundando en todo ello, lapropia
Ley de Extradicion Pasiva la considera como un acto de soberania de los Estados,
funcién propia del Poder Ejecutivo “sin perjuicio —indica— de su aspecto técnico
penal y procesal que han de resolver los tribunales en cadacaso [...]".

A pesar de que lalectura de los textos legales y convencionales pueda sugerir-
nos otra cosa, o cierto es que, ami juicio, lavaloracién politica propia subordinala
resolucién que cada pais adopta acerca de la entrega; esta certeza transforma la
decisién en un acto facultativo, de marcado tenor coyuntural, al servicio de intereses
unilateralesy claros condicionamientos estatales.®

Asi, enlamodalidad extradicional activa, he podido comprobar que gran partede
la carga decisoria que impulsa a un Estado a iniciar o proseguir un proceso penal
contra el sujeto adopta esta naturaleza. Cuando se solicita a la persona sobre la que
recae formalmente una imputacién o sobre quien se ha dictado sentencia firme, se

8 Constitucion espafiola, articulo 13; Ley Organica del Poder Judicial, articulo 278; Ley de
Extradicion Pasiva, articulo 1, y Proyecto de Ley Orgéanica de Cooperacion Juridica Internacional
Penal, articulo 4.

4 Apartado 4.°.

5 Tan evidente resulta esta afirmacion, que € Tribunal Europeo de Derechos Humanos en € caso
Soering—sentenciade 7 dejulio de 1989, ref. 89TE12— estableciaquelaextradicion no puedetener caracter
ilimitado o absoluto si su decision conllevauntrato a extraditurusincompatible con lasnormasdel Convenio
Europeo de Derechos Humanos, pese a entenderse una facultad cierta de los Estados.
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estan dando cita no solo el cumplimiento de inexcusables requisitos formales 'y de
fondo, sino una actitud que busca defender intereses propios fruto del contexto politi-
co-juridico en que se encuentra. Lo que en un principio parecia ser un conjunto de
tramites llevados a cabo por 6rganos jurisdiccionales y que se inici6 con el auto de
solicitud de extradicion, continliacon unaserie de actuaciones de orden administrativo
gue solo ceden si entre los Estados requirente y requerido existe un texto convencio-
nal queposibilitelaviajurisdiccional directade comunicacion. Laimportanciapolitica
de esta fase es evidente s se constata que € papel de los Ministerios de Asuntos
Exterioresy de Justiciano selimitaal de ser meros mecanismos de transmision; antes
bien, su permanente contacto con los centros de poder del Ejecutivo del paisrequerido
les permite conocer con un alto grado de certeza si |as perspectivas juridico-politicas
son favorables ala denegacion o ala entrega. En ordenamientos como el francés es
frecuente contemplar como e Ministerio de Justicia deniega tramitar |as solicitudes
de extradicion en virtud de la ponderacién de cuestiones de indol e politica que, como
regla general, son tan condicionantes de la decisién como las razones estrictamente
juridicas. Es ésta una conducta activa de los 6rganos gubernativos que se observa
sblo excepcionalmente en el derecho espariol.

De todo lo anterior puede extraerse la consideracion de que, a tenor de la pre-
senciade este principio en nuestro texto constitucional, deberiarel acionarselo conuna
faceta mas marcadamente juridica, basada en la garantia mutua que han de ofrrecerse
los paises en cuanto a respeto bésico alos derechos de | 0s suj etos reclamados. Ahora
bien, la concrecion de tal respeto, el contenido juridico de la reciprocidad desde el
punto de vistadel tratamiento de los derechos de la persona, contindiasiendo también
objeto de debate abierto.

1.4. Cuestiones para la polémica
1.4.1. La pena de muerte

Al hablar de las reglas que rigen la extradicion conviene detenerse en lafigura
de la pena de muerte como sancion aimponer por el Estado requirente; su aplicacion
ante determinadostiposdelictivosnostrasladaal principio deladobleincriminaciony
condiciona, consecuentemente, la decision que adopte el Estado requerido. Bien por
entender que se esta atentando contra los val ores fundamentales de ese Estado, bien
porque se aega una vulneracion de un orden publico de ambito territorial europeo o
internacional, lo cierto es que no son infrecuentes las respuestas denegatorias.

Contodo, junto con las breves pinceladas en blanco y negro, esevidente que esta
cuestion tiene unos perfiles mas amplios y esta teflida de color —puesto que abarca
penas que lesionan laintegridad corporal y mora delos sujetosy utiliza mecanismos
de represion estatal que conducen a situaciones claudicantes— o, dicho con otros
términos, no es unamateria de trama pacificani de sencillaresolucién. Mientras que
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el Convenio Europeo de Derechos Humanos® impide con criterios taxativos la mate-
rializacién de penas inhumanas o degradantes en el sentido més literal y obvio del
término, sin entender que sea preciso valorar en cada caso la benevolencia contem-
plada en cada modalidad de gjecucion, sin embargo, desde los 6rganos de aplicacion
del derecho, como e Tribunal Europeo de Derechos Humanos’ o nuestro Tribunal
Constitucional,® se aporta la idea, més matizada, de que el caracter degradante o
inhumano de una penano esta tanto en su calificacién como en el modo de gjecutarla.

A tenor delaLey de Extradicion Pasiva® y de algunos autos de laSala2.2dela
Audiencia Nacional,® puede comprenderse la actitud de nuestro pais al participar

& Ni este Convenio ni € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosfijan reglasrigidas
que constrifian el gjercicio de la extradicion por parte de los Estados. Lo que si parece claro es que, a
tenor del Protocolo Adiciona VI al Convenio Europeo, un Estado parte solo podra proceder alaentrega
del sujeto si el paisrequirente le ofrece suficientes garantias de que la pena de muerte —vigente en su
ordenamiento— no seré gjecutada o, en su caso, impuesta. Siendo esta sancidn contraria a orden
publico europeo, no parece facil encontrar argumentos juridicos que justifiquen la concesion de extra-
dicion aun pais no abolicionista.

VéaselaobradeAnaSalado Osuna: La pena de muerte en derecho internacional: una excep-
cion al derecho a la vida, Madrid: Tecnos, 1999, pp. 153-172.

También resultan interesantes por sus aportaciones:

S. Magnanesi: “Estradizione pasiva areati puniti con la pena capital€”’, en Rivista di Diritto
Internazionale Privato e Processuale, Milan, 1994-I.

Rafael Bellido Penadés: La extradicion en derecho espafiol (Normativa internay convencio-
nal: Consgjo de Europay Union Europea), Madrid: Civitas, 2001.

Francisco Bueno ArUs: “Extradicion y pena de muerte en el ordenamiento juridico espafiol”,
en Anuario de Derecho Penal, 1981.

7 En el caso Tyrer, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos emitié una sentencia —25 de
abril de 1978, ref. 78TE2— en laque seincluian las siguientes reflexiones: “El Tribunal advierte, ante
todo, que una persona puede ser humillada por el mero hecho de su condena. Sin embargo, lo que
interesa|...] esquelahumillacién se produzcano por lameracondena, sino por laejecucion delapena
Este puede ser, en la mayoria de los casos, si no en todos, uno de los efectos del castigo judicial que
implicalaobligadasujecion alas exigencias del sistemapenal [...] Lanaturalezainstitucionalizada de
estos actos violentos se acomparia con el conjunto del procedimiento oficial para el castigo y con la
circunstancia de que quienes lo gjecutaron eran por completo extrafios para el delincuente”.

8 Lasentenciadel Tribunal Constitucional 65/1986, de 22 de mayo, indica en su Fundamento
Juridico 4.2 “[...] Lacalificacion de unapenacomo inhumanao degradante depende delagjecucion de
lapenay delas modalidades que éstareviste, de forma que por su propia naturalezala penano acarree
sufrimientos de unaespecial intensidad (penasinhumanas) o provoque una humillacién o sensacion de
envilecimiento que acance un nivel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
simple imposicion de lacondena”.

También se suma a este criterio la sentencia 148/2004, de 13 de septiembre.

9 Articulo 4.6: “No se concedera la extradicién en los casos siguientes: [ ...]

" Cuando el Estado requirente no dieralagarantia de que la persona reclamada de extradicion
no sera gjecutada o que no serd sometida a penas que atenten a su integridad corpora o a tratos
inhumanos o degradantes”.

10 El auto 541/1994, de 15 de febrero, indica: “[...] de ser de aplicacién alos hechos el articulo
302 del Cadigo Penal francés, aun reemplazandose la pena de muerte por la reclusién a perpetuidad,
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activamente en la ratificacion de Convenios con Estados que aceptan en sus ordena-
mientos la pena capital o la prision perpetua. La aparente rigidez de algunos textos
convencionales que exigen implicitamente a los paises firmantes la abolicién de tal
sancién contemporiza, ami modo de ver, con el caracter flexible del articulo 11 del
Convenio Europeo de Extradicién, redactado paralograr unamejor convivencia con
los intereses de los Estados y sus particulares criterios extradicionales.!! Este dualis-
mo impregna también las regulaciones autbnomas, como se ha podido constatar en
diversos sistemas juridicos;*? parece evidente que tanto en |as normativas convencio-
nales como en lasinternas existe un curioso movimiento oscilante entrelaflexibilidad,
gueexigetransigir conlosinteresesnacionales, y €l andlisis ponderado delasposicio-
nes mas extremas, o que permite ilustrar con suficiente nitidez el sentido y alcance
gue hoy dia se le atribuye a esta figura.

Sin embargo, desde mi punto devista, no creo que el mero compromiso deineje-
cucion o de cumplimiento “atemperado” por parte de las autoridades del pais requi-
rente constituya garantia suficiente en pro de la mejora de la situacién del extradi-

como manifiesta el érgano jurisdiccional de instruccidn francés, estariamos en caso de deber tener en
cuentalo siguiente:

"El articulo 5 de laDeclaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
y €l articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos de 4 de diciembre de 1966,
prohiben el sometimiento a penas inhumanas y degradantes. En el mismo sentido se pronuncia €l
articulo 3 del Convenio Europeo paralaproteccion delos derechos humanosy libertades fundamental es.

"Como el articulo 25 de nuestra Constitucion establece que las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social, hay que aceptar
que €llo constituye € fundamento y justificacion de la pena que pueda resultar incompatible con la
cadena perpetua, que desde esa dptica puede llegar a reputarse inhumanay degradante, por o que sin
ser impedimento paradenegar |aextradicion debe condicionar su concesion, paraimposibilitar [aejecu-
cién de una pena de prision a perpetuidad”.

11 De ese modo se pronunci6 también el Consgjo a través de la propuesta de decision marco
sobre el mandamiento de detencién europeo y los procedimientos de entrega entre |os Estados miem-
bros, hecho en Bruselas el 19 de septiembre de 2001 (COM [2001] 522 final/2. DOCE C332 E, de 27
de noviembre de 2001). Su articulo 37 dice: “Si lainfraccion sobre cuya base se ha emitido el manda-
miento de detencion europeo tuviera sefialada pena de cadena perpetua, la g ecucion del mandamiento
de detencién europeo podrd estar supeditada al compromiso por parte del Estado miembro emisor de
favorecer laaplicacion de cualquier medidade graciaalaque lapersonatuvieraderecho en el marco de
su legislacion y practicas nacionales’.

Hoy, en el considerando 13 de la decision marco, de 13 dejunio de 2002, seindicaque “nadie
podraser devuelto, expulsado o extraditado aun Estado en el que corraun grave riesgo de ser sometido
alapenade muerte, atorturao aotras penas o tratos inhumanos o degradantes’. DOCE L 190, de 18 de
julio de 2002.

12 Asi, se predica desde la Constitucion —articulo 13.1— el derecho a la vida como regla de
derecho internacional comdn y, de otro lado, se posibilita por parte de la Ley de Extradicién Pasiva
—articulo 4.6 yavisto— laconcesion delaextradicion siempre que el Estado requirente curse compro-
miso de inejecucion de la pena.
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turus. Un compromiso que se adopta por los 6rganos estatales peticionarios y es
exigible desde e momento en que €l tribunal accede a conceder la extradicion resulta
poco tranquilizador y en numerosas ocasiones falaz, puesto que asegurar laimposi-
cién de una pena sustitutiva o la simple ingjecucién de la ya impuesta solo estd en
manos de la autoridad judicial, ajena a supeditar €l contenido de sus resoluciones a
intereses politicos. Ladecision adoptada, pues, por el Poder Ejecutivo carece de fuer-
zavinculante antelaindependenciadel Poder Judicial, lo que—siguiendo a Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Soering contra €l Reino Unido® y a
tribunales como el de Casacién Penal de Italiao el Supremo de |os Paises Bgjos—*
nos conduce a denunciar el escaso predicamento de la técnica de la concesién
condicionada.

Entiendo que desde la perspectivadel procedimiento extradicional no essencillo
exigir el cumplimiento “humanizado” de una sancion concreta alas instituciones co-
rrespondientes del pais solicitante, en unafase en laque lapersonareclamadaestaya
a disposicién de sus autoridades. El carécter pragmatico de los efectos que estas
penas pueden acarrear sobre la decision hade llevarnos a circunscribir las exigencias
asu propianaturalezay no aun siempre variable modus en la gjecucion. La cuestion
no radica en reclamar —como un mero e inane gercicio de retérica— al Estado

13 El secretario de Estado de Reino Unido valoré favorablementelagarantiaof recidapor el fiscal
del Estado del condado de Bedford (Virginia), aun cuando no era sino un simple compromiso indirecto
gue dejaba la decision final a la autoridad judicial competente en los siguientes términos: “Si Jens
Soering fuese declarado culpabledel delito de asesinato deque selo acusa|...] serealizardunapeticion
al juez en el momento de dictar sentencia en nombre del Reino Unido, en tanto éste desea que la pena
de muerte no seaimpuesta o gjecutada|...]”.

Acercade estasentenciaexiste numerosabibliografia, delaque melimito aextraer algunacbra
significativa:

Frédéric Sudre: “ Extradition et peine de mort: arrét Soering dela Cour Européenne des Droits
del’Homme, du 7 juillet 1989”, en Revue Générale de Droit International Public, 1990, pp. 103-121.

Walter J. Ganshof Van Der Meersch: “L’extradition et la Convention Européenne des Droits
del’Homme. L’ affaire Soering”, en Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, 1990-1, pp. 5-35.

Louis-Edmond Petiti: “ Arrét Soering ¢/ Grande Bretagne”, en Revue de Science Criminelle et
Droit Pénal Comparé, 1989, pp. 786-798.

Julio Victor Gonzélez Garcia: “Penade muertey tratamientos inhumanos o degradantesen la
Convencién Europeade Derechos Humanos (Unaaproximacién desde €l caso Soering)”, en Estudiosen
homenaje al profesor J. Gonzalez Pérez, Madrid: Civitas, 1993, pp. 2019-2046.

14 En una sentencia de 3 de marzo de 1990, la Cour Supréme de los Paises Bajos procedio a
denegar la extradicion de un nacional norteamericano a las autoridades estadouni denses reclamantes,
por entender que la sancién aimponer —la pena capital— vulnerabalos principiosy derechos del foro.
Véase Netherland Yearbook of International Law 1990, p. 132.

Con un criterio mas matizado y contemporizador, €l tribunal italiano de Cassazione Penale, en
sentencia de 28 de abril de 1992, entendi6 que la entrega puede ser posible en un caso idéntico si €l
Estado requirente otorga garantias suficientesde no infligir tal penaal sujeto reclamado, a cuyos efecto
se considera suficiente el compromiso mediante nota verbal de la Embajada de los Estados Unidos en
Roma.
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reguirente una ejecucion mas indulgente 0 menos penosa seguin criterios del Estado
requerido, sino en exigirle la ingecucién cuando no sea posible lograr la abolicién
normativa de sanciones como la pena capital o la prision perpetua. Yendo méslegjos,
mientras lateleologiadel procedimiento se sustente en e compromiso de los Estados
respecto de su lucha contra la delincuencia seguin los pardmetros que caracterizan el
Estado de derecho, considero que el rechazo ala peticidn de extradicion —que no a
castigo del autor, pues otracosadarialugar a unaindeseabl e impunidad— esta politi-
cay juridicamente justificado si este tipo de sanciones se sigue manteniendo en los
respectivos Cadigos Penales.

1.4.2. La nacionalidad del extraditurus

Otro aspecto rodeado de polémica ha sido la no entrega del nacional cuando es
solicitado por un pais en el marco de un procedimiento de extradicion; acerca de este
particular, lacontroversiahaenriquecido un debate doctrinal y jurisprudencial polari-
zado ante el que quiero detenerme.’®

No existe en derecho comparado un tratamiento univoco de este mecanismo de
excepcion alaentrega, ni en cuanto asu fundamento ni respecto a su sistematizacion
legal. Asi, mientras que | os paises anglosajones no aceptan este principio como regla
del derecho internacional, los europeos del continente asumen su relevancia pero o
ubican en las normas de forma desigual. Mientras que Alemaniao Italiale confieren
protagonismo en su normafundamental —creando un derecho publico subjetivo cons-
titucionalmente protegido—, en Francia, sin embargo, se presentacon el tenor de una
ley ordinaria.’® Estadiversidad comporta, | 6gicamente, problemasalahorade satisfa
cer alaslegislaciones nacionales y de justificar sus principios rectores.

Laresponsabilidad de los Estados nos sumerge en una dobl e perspectiva: de un
lado, la que se tiene respecto de los nacional es estrictamente considerados y, de otro,
la que se ostenta frente a la poblacion genéricamente entendida, incluyendo a los
extranjeros quefijan ali su domicilio o su residenciahabitual .’

El ius puniendi ha desbordado los limites geograficos en los que secularmente
se havenido enmarcando, deformaque, en lapractica, laextradicion en tanto peticion
de cooperacion entre érganos jurisdiccionales de, a menos, dos Estados actiia como

15 Antonio Rovira: Extradicion y derechos fundamentales. Comentarios al articulo 13,3 de la
Constitucién, Navarra: Thomson Civitas, 2005. El autor recoge interesantes sentencias del Tribunal
Constitucional sobre este punto. Véanse pp. 217-231.

16 José Puente Egido: “L’ extradition en Droit International: problemes choisis’, en Recueil des
Cours de I’ Académie de Droit International, vol. 231, 1991, pp. 120-122.

17 L a Propuesta del Consejo de Decision marco sobre el mandamiento de detencion y entrega
pivotaba, en este sentido, sobre el principio de ciudadania de la Union, de modo que no importaba la
nacionalidad del sujeto reclamado sino el lugar donde radica su residencia, sobre todo en atencién ala
€jecucion delapena.
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elemento “corrector” del criterio espacial. Lapresenciadel principio de personalidad
en las normativas'® permite atribuir |a competencia a un tribunal atendiendo a que la
autoriadelos hechos seimpute aun nacional; de estaforma, ladeterminacion del foro
no se ve afectada por los limites estatal es marcados por su geografia, al entender que
€l vinculo que une al sujeto activo con su pais es mas fuerte que el estricto criterio de
territoriaidad.

Ciertamente, ambas pautas de atribucién competencial tienen marcado caréacter
estatal, autobnomo: el deterritorialidad por razones obviasy €l de personalidad por su
relacion con el sujeto activo, cuya consideracion deberia abarcar no sélo a los que
ostentan la nacionalidad —en tanto estado civil— sino también, in extenso y desde un
punto de vista sociolégico y politico, a quienes se encuentran en ese pais vinculados
por susnormas, como formando parte de unacomunidad propia, diferenciadade otras.

Quienesresiden en un paisen situacion de regularidad administrativay con arraigo
podrian verse también favorecidos por este criterio. Ahora bien, reclamar tal amplia-
€ion subjetiva en un momento en e que el principio de no entrega de nacionales esta
siendo cuestionado no parece ser demasiado oportuno.

En definitiva, € principio mas frecuente paraatribuir competenciaes el deterri-
torialidad, esto es, lacomisién deun delito, entodo o en parte, en el ambito espacial de
un Estado; pero, como sabemos, no es el Uinico ya que cabe también atribucidén com-
petencial sobre el principio de personaidad activa (cuando el autor de los hechos sea
nacional o, por extension, tenga residencia habitual en ese Estado) o pasiva (si la
jurisdiccion se determina atenor de los actos |levados a cabo contra sus nacionales).

Ahorabien, lo quesi es cierto es que aquel principio suel e tener carécter obliga
torio, en tanto que €l de personalidad no siempre disfruta de la misma aceptacion.*®
De hecho, si dos paises se atribuyen competencia, uno por haberse cometido el hecho
delictivo dentro de sus limites geograficosy el otro por ser el autor nacional suyo, se
optapor conceder relevanciaa principio deterritorialidad, no sdlo por su generalizada
aceptacion sino porque €l criterio de lanacionalidad no parece el mas apropiado en el
espacio delaUnion Europea, concebido —como dicelaDireccion General de Justicia
y Asuntos de Interior de la Comisién Europea— como una zona comun de libertad,
seguridady justicia.

18 Articulo 23,2 delaLey Organicadel Poder Judicial: “[...] conoceradeloshechos previstosen
las leyes espafiolas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre
gue los criminal mente responsabl es fueren espafioles o extranjeros que hubieren adquirido la naciona-
lidad espafiola con posterioridad ala comisién del hecho[...]".

19 Asi, puede verse amodo de ejemplo que el Informe Explicativo a Conveniorelativoalalucha
contralos actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas
0 delos Estados miembros de la Unién Europea (98/C 391/01) establece en su articulo 7: “ se proponen
cuatro criterios paralajurisdiccion de los que sélo uno (el principio de territorialidad) es, sin embargo,
obligatorio para todos |los Estados Miembros[...]". DOCE C 391, de 15 de diciembre de 1998.
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Al hilo detodo |o anterior, considerar competentes alos tribunales de un Estado
por esgrimir razones de proteccion del nacional frente a las jurisdicciones extranje-
ras, permite enarbolar €l conflictivo argumento de la reserva estatal. La tradiciona
visién de que sdlo el Estado es capaz de tutelar debidamente a sus stibditos, sobre los
gue recae una potestad punitiva que garantiza los derechos del sujeto frente a la
desconfianzay recel o que suscita una jurisdiccion extranjera, esta siendo, desde hace
anos, una opcion revisada en profundidad, sobre todo ante los actuales criterios de
cooperacion internacional . Quisiera creer que, cuando |os paises se comprometen por
convenio a combatir con mecanismos comunes ciertas conductas delictivas graves,
procediendo alaextradicion de aquell os sujetos sobre los que tienen poder de disposi-
cion, estan renunciando, correlativamente, a alegar razones de proteccion de sus na-
cionales frente a autoridades de paises también signatarios del mismo texto
convencional.

El articulo 6 del Convenio Europeo de Extradicion,? hoy con virtualidad practica
muy reducida, que faculta a las partes contratantes para denegar la entrega de sus
nacionales, carece, ami modo de ver, de justificacion en el contexto actual. Por eso,
aun cuando lanacionalidad se configuracomo un vincul o juridico-politico por € queun
Estado establece unilateralmente las condiciones para que un sujeto se integre en €,
también lo es la actual tendencia, por otra parte imparable, que aboca a una clara
integracion internacional desde |a perspectiva politica en el marco de organizaciones
como laUnion Europea. Y pese ano existir estrictaidentidad —ni de concepto ni de
esencia— entre nacionalidad de un Estado y ciudadania europea, podriamos comen-
zar areclamar un mayor grado de confianza en las instituciones de |os paises miem-
bros, como se hareflejado por € Convenio de Dublin—relativo alaextradicion entre
los Estados miembraos de la Unién Europea— cuando entiende que esgrimir lanacio-
nalidad no puede considerarse causa suficiente para rechazar la entrega.?* De hecho,
COmo veremos en paginas siguientes, la Orden Europea de Detencidn y Entrega deja
bien sentada su prudencia ante este criterio de privilegio por razon de nacionalidad.?

20 “Toda Parte contratante tendra la facultad de denegar la extradicion de sus nacionales|...]".

21 Este Convenio, de 27 de septiembre de 1996, puede consultarse en DOCE C313, de 23 de
octubre de 1996. Su articulo 7 dice: “1. No se podra denegar la extradicion por €l motivo de que la
persona objeto de la solicitud de extradicion sea nacional del Estado requerido en la acepcion del
Articulo 6 del Convenio Europeo de Extradicion.

"2. Al redlizar lanotificacion [ ...] todo Estado Miembro podré declarar que no concedera la
extradicion de sus nacionales o que solo |e autorizard en determinadas condiciones, que deberé especi-
ficar[...]".

Como puede observarse, la regla general del Convenio Europeo de Extradicion de 1957 se
convierte en criterio de excepcion en el de 1996.

22 El articulo 4,6 recoge el supuesto como posible motivo de no gecucion de la orden, de forma
quelaautoridad judicial de ejecucion podradenegarlasi concurrelamencionadacircunstancia.
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1.4.3. El delito politico y € terrorismo

Mientras que, como vemos, la nacionalidad del sujeto reclamado ha sido
frecuente motivo de discrepancias entre Estados, existen tipos delictivos que se
excluyen a priori del procedimiento de extradicion en virtud de planteamientos
juridico-ideol 6gicos y que suelen aceptarse de forma practicamente unanime. El
primigenio origen de la figura ha de buscarse en la persecucion y la entrega de
quienes atentaban contra el poder politico constituido; |os atagues ainstituciones
soberanas, latraicién alos valores patriosy los delitos de lesa majestad configu-
raron alo largo de la evolucion historica un catélogo de conductas que justifica-
ban |a reclamacion de sus autores por |os paises af ectados. Hoy, paraddjicamen-
te, lacomision de un delito de esta natural eza se presenta como la principal causa
de denegacion de la entrega.

En orden aevitar laimpunidad de ciertos hechos de especia gravedad y aimpe-
dir la falta de recursos estatales para luchar contra ellos, se haido delimitando esta
figura, dibujando sus perfiles de forma algo més clara a fin de distinguir €l delito
politico propio de actuaciones, cuando menos, afines. Pese atodo, no podemos encon-
trar un solo texto convencional —cualquiera que sea su ambito— donde hallar 1a
necesaria definicion de una conducta que supone una clara causa de denegacion de
extradicion entre los Estados firmantes.

Quiza por ello la tendencia mas reciente va dirigida a no incluir este tipo
como supuesto de exclusion de la entrega, y asi el citado Convenio de Dublin
establece que“[...] el Estado miembro requerido no concedera aningun delito la
consideracion de delito politico, de delito relacionado con un delito politico o de
delito inspirado por méviles politicos”.?® Es precisamente la necesariavaloracion
estatal de los hechos como gjenos al ambito politico lo que ha hecho que, err6-
neamente, pueda interpretarse esta circunstancia como una variante del principio
de la doble incriminacion, cuando lo cierto es que, mientras que la imputacién
dual forma parte de la extradicion, integrando un elemento esencial del procedi-
miento, que aparece consagrado en |os tratados que versan sobre la materia, asi
como en todas las normativasinternas, la prohibicion de extraditar en virtud dela
calificacion de una conducta como integradora de un delito de naturaleza politica
nos coloca en un dambito de ejercicio de la libertad personal propia del actual
Estado de derecho. La diferencia es, pues, manifiesta.

Cuando €l paisrequerido esel nuestro, el panoramano difiere: no existe un tinico
criterio que permitacalificar el hecho, depurando €l tipo de conductas semejantes. La
préctica de los tribunal es nos muestra que el Poder Ejecutivo y € Judicial deciden la
naturaleza comun o politicadel ilicito fijandose, sobre todo, en el animus, en el ele-
mento intencional.

28 Articulo 5.1.
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Laexclusion del terrorismo del impreciso concepto de delito politico hasupuesto
controversias, hoy casi por completo superadas,? tanto gque la posicion comin del
Consgjo relativaalaluchacontrae terrorismo establece que han de tomarse medidas
de conformidad con el derecho internacional paraasegurar “[...] que no sereconozca
lareivindicacién de motivaciones politicas como causa de denegacién de las solicitu-
des de extradicion de presuntos terroristas’.? Es posible que uno de los escasos
esfuerzos de concrecidn en este sentido 1o encontremos en la recientemente elabora-
da posicion comin del Consejo sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha
contra el terrorismo,?® donde, a partir de una redaccién excesiva por lo extensa, se
valorael acto terrorista adoptando un sesgo teleol dgico, al integrar bajo su dmbito un
conjunto de conductas mas caracterizadas por € propdsito a que tienden que por su
concreto y particular contenido.?”

Si nos fijamos en la decisién marco sobre terrorismo,? la definicion de infraccion
terrorista es deliberadamente imprecisa, afin de que cualquier interpretacion tenga cabi-
day puedaacomodarse d tenor delanorma. Se ha buscado que los Cédigos Penales de
los Estados se aproximen en esta controvertida materia con criterios garantistas; ahora
bien, lo queagun autor hallamado “ dafios colaterd esdelaguerracontrad terrorismo”,2°
es decir, la limitacion de los derechos democréticos, se pone en evidencia cuando se
justifican précticas que derogan los principios tradicionales del procedimiento penal: las
escuchas, lainterceptacion del correo o lainstalacion de cgjas negras que permiten regis-
trar |os mensgjes el ectronicos sin la preceptiva autorizacion judicial son instrumentostan
flagrantes que han exigido del legidador comunitario un anexo a propio texto donde se
indica que “nada en la Decis6n marco puede interpretarse como dirigido a reducir o
trabar derechos o libertades fundamentales[...]".

24 Desde el Convenio Europeo para larepresion del terrorismo, de 27 de enero de 1977 (BOE
n.° 242, de 8 de octubre de 1980), queda bien claro que los delitos terroristas no pueden considerarse
politicos, ni relacionados con los delitos politicos, ni inspirados por motivos politicos.

25 2001/930/PESC (DOCE L 344/90). Véase €l articulo 17.

26 2001/931/PESC. (DOCE L 344/93). Véase € articulo 3.

27 El 2 de mayo de 2002 el Consegjo adoptd dos actos dirigidos a gjecutar laresolucion 1373 del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidasy a poner al dialos textos aprobados €l 27 de diciembre
de 2001. Asi, se ha adoptado una decision (2002/334/CE) relativa a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 2580/2001 sobre medidas restrictivas especificas dirigidas adetermi-
nadas personas y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo y por la que se deroga la decisién
2001/927/CE. Junto con €ello, también se ha adoptado la posicion comiin (2002/340/PESC) destinada a
actualizar |a2001/931/PESC sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha contra el terrorismo.
Véase DOCE L 116, de 3 de mayo.

En este mismo sentido, el 6 de diciembre de 2001 EUROPOL firmé con Estados Unidos un
acuerdo de cooperacion policia sobre intercambio de informacion en materia de terrorismo y otros
delitos de especial gravedad, afin de luchar conjuntamente contralagran criminalidad internacional .

28 Adoptada el 6 de diciembre de 2001 por €l Consgjo de Ministros de Justicia e Interior.

2% Jan Fermon: “ L esdroitsdémocratiques: dommages collatéraux delaguerrecontreleterrorisme”’,
Le Journal des Proces, n.° 422, Bruselas, 2001.



990 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

Fue precisamente el objetivo de aproximar laslegislaciones de los Estados, esta-
bleciendo normas minimas sobre infracciones penales y sanciones en este ambito, o
gue motivé la decision marco relativaalalucha contrael terrorismo.®

Dando un paso méas en lamejora de |os mecanismos de cooperacion europea, la
decision marco sobre la orden de detencion hace desaparecer estos problemas de
indefinicién, cuando establ ece de modo taxativo queladecision delaautoridad judicial
de otro Estado miembro ha de ser reconocida con todos sus efectos, sin control pre-
vio, como consecuencia de la aplicacion del principio de reconocimiento reciproco.
De esta forma expeditiva se ha querido zanjar una cuestion polémicay controvertida
—como laanfibologia de limites entre tipos delictivos, de carécter politico o de natu-
ralezaterrorista— y casi siempre marcada por la confusion que se planteaba al poner
en marchael principio deladobleincriminacion, en fase derevisiény con vistasasu
supresion inminente.3

Interesa recalcar que en el ambito extradicional no nos encontramos ante un
sistema de competencia universal, sino ante una via de represion naciona que se
circunscribe a un procedimiento reglado de solicitud y entrega respetuoso con las
normas de los demas Estados y enmarcado en la necesaria colaboracion internacio-
nal, lo que justifica que, junto con lafacultad de actuacion represiva que ostentan los
Organos competentes del Estado reclamante, deba valorarse la presencia de criterios
garantes de los principiosy derechos constitucionales que han de amparar a sujeto a
entregar, por parte de ambos paises, reclamante y receptor de la solicitud.

1.5. El alcance de la competencia del pais requirente

Uno de los puntos clave del procedimiento consiste en precisar quién ha de
conocer ante un supuesto de tréfico juridico externo, paralo que se determinan los
Grganos con competenciaparasolicitar laextradicion. Laregulaciéon del mandamiento
de detencion europeo haintroducido una variante de competencia, enlaideadelograr
una mayor simplificacion y eficacia en el procedimiento de entrega. En la decision
marco se estipula unadesignaci én de autoridades judiciales seguin €l ordenamiento de
cada Estado miembro,* habilitadas tanto para emitir el mandato como para pronun-
ciarse sobre su validez y proceder a su gjecucion, pudiendo a su vez auxiliarse de los
servicios de una “autoridad central” que llevara a cabo funciones administrativas,
informativasy de indole préctica.

30 Decision marco del Consejo 2002/475/JA1, de 13 dejunio de 2002. En DOCE L 164, de 22 de
junio de 2002.

31 El articulo 31 precisalos instrumentos y disposiciones legales que dejaran de aplicarse entre
los Estados miembros a partir del 1 de julio de 2004.

32 Articulo 6.3: “Cada Estado miembro informara a la Secretaria General del Consgjo de la
autoridad judicial competente con arreglo a su Derecho interno”.
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Seglin esas premisas, ladefinicidn de reglas minimas comunes facilitarala apli-
cacion de estas previsiones en materia de competencia judicial. Lo que no se ha
precisado aln es el conjunto de criterios de atribucién competencial, esdecir, s sehan
de adoptar pautas que son habituales en los derechosinternos, como el lugar de comi-
sion, el paisderesidenciaprincipal del autor o latrascendenciadel bien juridico lesio-
nado, o si, por €l contrario, resultaria més conveniente atender a principios generales
de derecho internacional, posteriormente plasmados en normas legales o convencio-
nales. Aclarar este extremo ha de resultar de enorme interés por cuanto la actividad
de los 6rganos judiciales no es de mera emision y gecucion del mandamiento de
entrega, Sino que, angjo atodo llo, existe unimprescindibl e reconocimiento reciproco
delasresoluciones vertidas, para conseguir, en unafase posterior que se prosigan las
diligencias penales abiertas 0 se gecute la ya emitida sentencia condenatoria firme.
Ambas funciones, es decir, haber dictado sentenciay emitir un mandamiento de de-
tencidn, pueden concurrir, 0 no, en lamismaautoridad judicial, seginlo establezcala
legislacién interna de cada Estado miembro.

Asi pues, el control jurisdiccional garantizalaseguridad juridicaque proporciona
todo procedimiento reglado. Y todo ello con el objetivo de profundizar también en la
tutelajudicial efectivadel sujeto extraditable.

1.6. La entrega y su aseguramiento.
La proteccion de los derechos del extraditurus

Probablemente, entre todos | os aspectos que configuran €l iter de laextradicion,
el que suscita mayor interés sea la entrega material, a ser el objetivo primero —y
ultimo— queimpulsaalos Estados ainiciar unalargatramitacion que hade conducir
al término del procedimiento. Ahorabien, aunque toda extradicion tiene como gjela
traditio, no todo acto de entrega participa de la complegja naturaleza juridica de la
institucion. La puesta a disposicion del sujeto reclamado —asi como de |os objetos
pertinentes— ha de verificarse con arreglo a unas formas, una fechay un lugar que
deberan coordinarse por los érganos correspondientes. En este plano, la polémica
nace de la necesidad de garantizar la presencia del sujeto salvaguardando su disponi-
bilidad por parte de las autoridades judiciales y policiales del Estado requerido. El
mejor modo de hacerlo es mediante |a detencion preventiva, medidafundamentadaen
el previsible peligro de huida atenor de lavaloracion circunstancial que de todo ello
haga el Estado requirente; aun cuando la excepcionalidad sea su principal caracteris-
tica, adquiere especia relevanciaen € marco de lainstitucion.

El entramado de la detencién preventiva se asienta en una libertad individual
limitada, controlada de forma provisional; asi, durante un breve lapso se constrifie la

33 Esther Gobmez Campelo: Fundamentacion tedrica y praxis de la extradicion en el derecho
espariol, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Burgos, 2005, pp. 253 ss.
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facultad deambulatoria del sujeto mediante una actuacion que en nuestro ambito esta
marcada por su inusual caracter; de ahi que su empleo solo ha de justificarse bajo la
premisa clarade un inminente peligro de huida del reclamado.

Cuando el Estado requirente valora estas circunstancias y prevé, con un ato
grado de certeza, esa conducta deriesgo, solicitala“retencién”** alas autoridades del
Estado requerido, pais donde ha de g ecutarse material mente esta medida de asegura
miento. Esevidente constatar |o facil que puede resultar unadistinta percepcion delos
hechos cuando el Estado requerido no comparte el temor del otroy verifica que obje-
tivamente no concurren las circunstancias que exigen mantener a reclamado en si-
tuacion de arresto, procediendo a decidir, en consecuencia, su libertad provisional.
Habida cuenta de que las normas regul adoras son las del pais que tiene en su poder a
sujeto, lainexistenciade condiciones precisas para proceder aladetencién preventiva
condicionalarespuesta a estainteresante cuestion; mas aun s, incluso trasla entrega
de los datos referentes a la persona y a su conducta delictiva, el Estado requerido
intuye quelaextradicion no seraconcedidaal pais peticionario: parece obvio entender
gue en estos casos carece de fundamento adoptar tal medida de prevencion.

A findeevitar disfunciones, propias delas peculiaridades normativas nacional es,
se ha elaborado en el marco europeo un Vademécum de Cooperacion en € ambito
estrictamente policial, bajo la eficaz actuacion de las oficinas Sisnet, nueva red de
comunicacién entre los paises Schengen y futuro sistema de informacion en Europa.®
La cooperacion en materia penal esta, pues, dejando de ser una entelequia, para con-
vertirse, paso apaso, en unarealidad fruto del compromiso interestatal: el sistemade
difusioninternaciona indicerojo facilitaalnterpol agilizar |as peticiones de blsgueda
y detencién mediante el denominado sistema de preextradicion que permite que una
ordenjudicia nacional que reclamaladetencion de un sujeto con vistasagarantizar su
presenciaen €l posterior procedimiento sea internacional mente conocida.

Llegamos asi a momento de valorar, como elementos anejos a la entrega, un
conjunto de derechos y garantias que refuerzan laimportancia de la reclamacion del
imputado para que esté presente en el proceso, no sélo por configurarse como una

34 Asi se denomina en el articulo 41,6 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen:
“Una persona que haya sido detenida por las autoridades locales competentes [ ...] podra ser retenida,
con independencia de su nacionalidad, para proceder a su interrogatorio. Se aplicarén por analogialas
normas pertinentes del Derecho naciona”.

35 DOCE L 337, de 30 de diciembre de 1999. En funcionamiento desde el 23 de agosto de 2001.

En aplicacion del titulo VI del Tratado de la Union Europeay por decision del Consejo de 6
dediciembre de 2001 (2001/886/JA1), se hadesarrollado el Sistemade Informacion Schengen de segun-
da generacion (SIS 11) —DOCE L 328, de 13 de diciembre de 2001—, asi como el Reglamento (CE)
n.° 2424/2001, de lamismafecha

El objetivo del Consgjo es lograr un Unico sistema que permita la integracion de los nuevos
Estados, sobre premisas temporales exiguas pero realistas, puesto que €l articulo 7 del Reglamento
prevé su “agotamiento” el 31 de diciembre de 2006.
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legitima pretension del Estado requirente —en la medida en que de estaforma puede
llegar a satisfacer sus pretensiones punitivas mediante un juicio conforme a dere-
cho—, sino porque también es conveniente para el propio sujeto —en tanto vaatener
un foro en el que podra exponer cual esquiera alegaciones sobre la causa en interés de
su defensa—.%

Si Espafia se constituye en pais requirente, la presencia del imputado es precep-
tivaconforme al derecho en vigor,® salvo en fase sumarial, en laque, como es sabido,
su ausenciano paralizae procedimiento; si €l requirente es, por el contrario, un Esta-
do que admite en su normativala sentencia en rebeldia, se podria desestimar laentre-
ga por entender —asi se ha venido expresando nuestro Tribunal Constitucional—3
gue ha concurrido una “vulneracion indirecta’ de los derechos fundamentales del
sujeto, y ello porgue toda resolucion judicial extranjera ha de ser —hasta €l presen-
te— homol ogada por |os 6rganos judicial es espafiolesy su contenido puede contrave-
nir los derechos protegidos por e recurso de amparo en nuestra Constitucion. Pese a
todo, si bienlo dicho trae causade nuestranormativay delasdecisionesreiteradas del
Tribunal Constitucional y de la Fiscalia de laAudiencia Nacional, es preciso indicar
gue, a través de acuerdos politicos sin precedentes en el marco de la Unién Euro-
pea,® se estan abriendo cauces de actuacion destinados a omitir este requisito proce-
sal respecto a conductas delictivas dotadas de una especia peligrosidad, sobrelasque
se posibilita la decisién favorable a la extradicion aun cuando sus autores hubieran
sido condenados en ausencia.®

Ante estas coordenadas, una de las preocupaciones que hade impulsar a legis-
lador deberia ser la de contar con la sensibilidad adecuada no solo para procurar €
desarrollo correcto del procedimiento desde el punto devistalegal, sino, fundamental -
mente, para preservar los derechosy garantias del extraditurus llevando su exigibili-
dad al Estado requerido mientras aguél se encuentraen su territorio y también cuando
yase hamaterializado laentrega, tras|apuesta adisposicion del sujeto, atravésde un
control a posteriori sobre el Estado requirente; como arbitrarlo, segin qué criteriosy

36 Véase Henry Donnedieu de Vabres. Les principes modernes du droit pénal international,
Paris: Sirey, 1928.

87 Articulos 840 ss. delaLey de Enjuiciamiento Criminal.

38 Véase, por giemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional 110/2002, de 6 de mayo, en la
que sedice que “lo que de ningiin modo resulta compatible con el contenido absoluto de unjuicio justo
eslacondenaen ausenciasin laposibilidad ulterior de subsanar estas deficiencias’. También, sentencias
137/1995, de 25 de septiembrey 162/1999, de 27 de septiembre. En la de 1995 se reconocen supuestos
de condena in absentia para los supuestos castigados con pena privativa de libertad inferior a un afio.

3% Asi se puso de manifiesto en la Cumbre de Npoles, previa a acuerdo entre los Ministros de
Justicia de Espaiia e Italia, firmado en Madrid el 20 de julio del 2000.

40 El articulo 5.1 de la decisién marco sobre el mandamiento de detencidn europeo recoge este
tenor, si bien se permite que su gecucién se desarrolle en condiciones que posibiliten a interesado
ejercer validamente su derecho arecurrir.
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con qué extension y efectos configuran un terreno polémico en e que los paises se
resisten a recalar.

Ahora bien, lo que puede entenderse como una vulneracion de derechos ha de
someterse a un proceso de relativizacion cuando hablamos de paises de dilatada tra-
dicién democratica, regidos por principios comunes, con parejos valores juridicos y
sometidos a jurisdicciones supranacionales que velan por el respeto a las garantias
individuales de | os sujetos reclamados. De estaforma, el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos —y sobre la redaccion del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950— ha dicho: “[...] los Estados
contratantes disponen de amplia libertad en la eleccién de los medios propios para
permitir asu sistemajudicial responder alasexigenciasdel articulo 6.1 en lamateria,
siendo preciso gque los recursos internos no se manifiesten efectivos y que no se
inviertala cargade la prueba, de manera que no se le obligue a probar que no preten-
diaeludir laacciéon delajusticia, ni que su ausencia se debia a fuerza mayor” .4

Me interesa muy particularmente degjar clara laidea de que toda incertidumbre
gue pongaen cuestion laseguridad juridicay los derechos materialesy procesales del
reclamado socava el Estado de derecho y la propia credibilidad de sus instituciones;
de ahi que la lucha contra la delincuencia deba hacerse desde |a defensa de los més
arraigados valores juridicos, a través de métodos, reglas y normas uniformes de los
derechos nacionales, intentando superar intereses contrapuestos y adoptando crite-
rios comunes de coordinacion. Resulta obvio desde todo planteamiento que combatir
d ilicito, por grave que sea, no puede justificar en ningin caso la vulneracion de los
derechos fundamental es que integran los principios comunes atodos |os Estados. De
ahi la prevencion, cuando no el abierto rechazo, ante figuras como la expulsion y la
captura, particulares modalidades de entrega cuya principal caracteristicaes actuar a
margen de toda garantia para el sujeto reclamado.

La atraccidn que proyecta sobre |os paises eludir los trdmites marcados por
el procedimiento favorece a veces una decision de muy dudosa legalidad y que
tiene su reflejo y apoyo en el aforismo male captus bene detentus. Mas esto,
pese a dotar a las actuaciones de los Estados de una innegable agilidad y efica-
cia, no es extradicion; las dificultades que ésta plantea, |0s requisitos que se exi-
gen para su desenvolvimiento, las garantias formales y sustantivas que han de
asistir al sujeto, ladilacion en el tiempo'y el coste de | as actuaciones son aspectos
gue no pueden reconducirse o intentar solventarse por sendas de alegalidad en
las que lafacilidad de los mecanismos habilitados para la entrega se superponga
al rigor delatramitacién extradicional.

Es éste un tema de especial predicamento y ha sido, por ello, objeto de estudio
destacado del Tribunal Supremo, €l cual, poniendo en relacion la expulsién con la

41 Sentenciade 12 de febrero de 1985, caso Colozza c. Italia, ref. 85TE1L.
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extradicion, ha concluido® que lajudicialidad en el procedimiento, €l respeto a los
mecanismos procesal es propios de lainstitucion, solo puede reclamarse por los Esta
dosintervinientes pero no por € sujeto, que carece de derecho subjetivo ainvocar su
respeto; éste solo podra aducirlo s se ve inmerso en un supuesto excepciona de
expulsion o de captura. A lo que si tiene derecho toda persona a extraditar es aque se
la reconozca amparada por unos principios juridicos de base® que se recogen en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea™ y por unos criterios mini-
mos de actuacion gue deberan ser asumidos como requisito intrinseco por todos los
Estados a fin de incrementar los niveles de garantias respecto de sus ciudadanos.

2. El mandamiento europeo de detencion y entrega: un futuro inminente

Los asuntos en materiadejusticiae interior relativos al &ambito penal exigen una
necesaria cooperacion intergubernamental que se gjuste a los intereses de los Esta
dos, y esesto, precisamente, |0 que nos sitlia ante una doble opcién: facilitar e mutuo
reconocimiento de decisionesjudiciales sobre labase del respeto alas peculiaridades
nacional es o bien armonizar gradual, progresivamente, laslegislacionespenalesdelos
paises miembros. Ante la evidente —e histérica— dificultad de lograr este segundo
objetivo que exigiriaestabl ecer definiciones coordinadas detipos delictivoseinstituir
sanciones penales comunes, parece mas practico y realista instaurar un espacio judi-
cial que permitalasubsistenciadelas disparidades entre | os sistemas penal es el udien-
do los problemas que plantearialaunificacion legislativa.

42 Larelacion delaexpulsion con el procedimiento de extradicion hasido recogidaen numerosas
resoluciones del Tribuna Supremo. A modo ejemplificativo cito las de 14 de diciembre de 1989,
Rep. Ar. 1989/9578, y la de 3 de marzo de 2000, Rep. Ar. 2000/1172; el Fundamento Juridico 1.° de
ésta Ultimaindica “Los Tribunales espafioles no pueden entrar en el examen del cumplimiento de los
tramites de un proceso de extradicion cuando éste no se ha producido. El recurrente no fue extraditado
sino expulsado, y no existe el invocado derecho ala extradicion, como vienen declarando sentencias de
esta Sala como son exponentes las de 14 de diciembre de 1989, Rep. Ar. 1989/9578; 28 de junio de
1990, Rep Ar. 1990/5731 y de 18 de noviembre de 1999, en cuanto son los Estados y no |os sujetos
afectados|os que pueden instar el proceso de extradicion. Lo cierto esque el acusado fue expul sado por
las autoridades francesas y su detencién se produjo en territorio espafiol en cuanto ello estaba asi
ordenado por un Juzgado Central de Instruccion delaAudienciaNacional. Es a partir de esa detencion
cuando debe comprobarse si €l acusado ha sido sometido a un juicio justo como garantizan la Constitu-
cion y las leyes que la desarrollan, y aungue no corresponde a esta Sala la valoracion de la prueba
practicada, si es mision suya la supervision de que la actividad probatoria tenida en cuenta por €l
Tribunal sentenciador se ha practicado con todas las garantias|[...]".

43 Derecho a recurso, aacceder aun tribunal imparcial, alapresuncion deinocencia, al derecho
aladefensa, a principio de legalidad y proporcionalidad de delitos y penas o a principio non bisin
idem.

44 “Declaracion deNiza’ (DOC 2000/C 364/01), en DOCE, Serie C 364/1, de 18 dediciembrede
2000.
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Lacreacion genéricadel espaciojudicial europeotuvo suinicial punto departida
en € ya lgano Convenio de Bruselas de 1968, aun cuando para su configuracion
como objetivo de la Unién Europea debio6 esperarse a Tratado de Maastricht,* pri-
mero, y d de Amsterdam,* después.

De hecho, ya con la primera propuesta del denominado Mandamiento Europeo
deDetenciény Entregaseeligié € principio de reconocimiento mutuo como mecanis-
mo clave paralograr € tan reclamado espacio de libertad, seguridad y justicia. Esta
figurasustituira, entreotros, e elemento deladobleimputacion, hastaahorabasico en
el procedimiento extradicional, de forma que a partir de la Euroorden bastara la
incriminacién delaconductaen el Estado solicitante—superandose asi €l requisito de
ladobletipicidad—,* afirmacion, si sequiere, coherentein extremiscon laaplicacion
del reconocimiento reciproco entre autoridadesjudiciales. Ahorabien, lavigente deci-
sién marco pretende, ademés, que el mandamiento de detencidn europeo reemplace
los acuerdos tradicionales de extradicion, y paraello ha de extenderse sobre el mismo
ambito de aplicacion que el sistemamultilateral establecido en € Convenio de 1957.

2.1. Sucinta descripcion de sus caracteres

No es éste el momento de entrar a analizar € contenido y la esencia Ultima de
esta figura, pero si creo oportuno poner de relieve una serie de puntos cuyo nexo
parece encontrarse en €l considerando 12,%® preocupado por salvaguardar €l respeto
alos derechos fundamental es vigentes en la Unidn Europea, asi como en € articulo
1,3 del texto,* ambos de la decision marco.

Primero. Laclasicaformade iniciar un procedimiento de extradicién o de pro-
ceder a su rechazo es fruto de una decision del poder pablico y de un control, con
diferente intensidad, de los 6rganos administrativosy judiciales. Sin embargo, en el
mandato de detencidn y capturadesaparece el control administrativo, y laUnicafisca
lizacion, la que proviene de las autoridades judicial es competentes, incide exclusiva
mente sobre el cumplimiento de requisitos formales del documento atenor de lanor-
mativa procesal propia del Estado receptor. Sobre la premisa de la simplificacion se
ha procedido a restringir |os mecanismos de control aun cuando siga siendo impres-

45 7 defebrero de 1992, y en vigor desde €l 1 de noviembre de 1993.

46 2 de octubre de 1997 (BOE n.° 109, de 7 de mayo de 1999).

47 Cuando los hechos que motiven laorden de detencidn no sean constitutivos de delito segun el
Estado de gjecucion, selo faculta para denegarla (articulo 4,1).

48 “La presente Decision marco respeta los derechos fundamentales y observa los principios
reconocidos en €l articulo 6 del Tratado de la Unién Europeay reflejados en la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea, en particular en su Capitulo VI [...]".

49 “La presente Decisién marco no podra tener por efecto el de modificar la obligacion de
respetar los derechos fundamentales'y | os principios juridicos fundamental es consagrados en €l articu-
lo 6 del Tratado de la Unién Europea’.
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cindible comprobar lavalidez del mandamiento, yaque no se procedera posteriormen-
teaunasolicitud de entrega por parte del Estado emisor, en tanto aparece implicitaen
el mandato de detencion.

Segundo. Ese mandato debera recaer sobre infracciones castigadas con una
pena o medida de seguridad privativa de libertad de al menos 12 meses en el Estado
solicitante. Asimismo, se establecid una lista abierta —integrada por 32 conductas
tipicas, graves o muy graves, como €l terrorismo, lacorrupcion, el racismo, €l secues-
troy tomaderehenes, lacibercriminalidad, el blanqueo dedinero o el homicidio volun-
tario, entre otras— que como tal podré ser modificada en sus términos, por unanimi-
dad del Consejo y previaconsultaa Parlamento Europeo (articulo 2).

Tercero. En la Euroorden puede apreciarse cOmo se cuestiona €l principio de
especialidad, puesto que la persona entregada puede ser objeto de enjuiciamiento por
hechos distintos de |os mencionados en lasolicitud, extremo que permitea paissolici-
tante desvincularse de su propia calificacion.®

Cuarto. A tenor del texto,”* un Estado puede egjercer competencia extraterrito-
rial —quetienelugar cuando ninguno delos elementos queintegran lainfraccion esta
adscrito al territorio propio— siempre que esa conducta esté sancionada por la nor-
mativadel paisal que sele solicitalaejecucion; dicho con otras palabras, si €l Estado
emisor solicitalagecucion del mandamiento de detencién y entrega respecto de una
actuacién no tipificadaen el Estado que larecibe, pero cometidaen é, aguéllapodra
denegarse. Larazon Ultima es de fécil comprension, puesto que trata de evitarse que
un pais tenga que gecutar la Euroorden respecto de un hecho Ilevado a cabo en su
territorio pero sin sancion alguna en su legislacion penal. Se restablece asi, sdlo para
este caso, laexigenciade ladoble incriminacion.

Quinto. Laadopcion de objetivos de cooperaciony su plasmacion en e programade
reconocimiento mutuo hace que las autoridades judiciaes estén obligadas a reconocer y
gecutar de forma automaticala solicitud de entrega que le han hecho llegar |as autorida
des judiciaes de otro Estado; los controles que se lleven a cabo serédn minimos y de
acuerdo con € contenido de la decision marco, en la que normativamente se ubica. La
notificacion, por ende, se hace directamente desde la autoridad judicial de gjecucion ala
autoridadjudicia deemision, envirtud del principio decomunicacion directa.

2.2. Perspectivas y controversias

Al entrar en aplicacion el mandamiento de detencidn europeo, se han unificado
dosfasesdel procedimiento antesindependientes: |a peticidn de detencién preventiva
y la solicitud de extradicion, puesto que su objeto es € tradado forzoso del sujeto
desde el Estado donde se encuentraal pais que lo solicita. Hoy, junto con las caracte-

50 El articulo 27 posibilitaactuaciones por infracciones diferentes de las que motivaron lapeticion.
51 Articulo 4, apartados 1y 7.
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risticas clasicas del mandamiento de detencion hay también queincluir lasolicitud de
entrega a las autoridades del Estado de emision. Los elementos propios de ese man-
damiento, busca, capturay detencién provisional, son obligaciones a cumplir por €l
Estado de gjecucion, |as dos primeras imperativamente —salvo que concurran moti-
vos de denegacion como la inmunidad de gjecucion, la amnistia o la activacion del
principio deterritorialidad— y ladetencion sblo tras existir unaresol ucion especifica
sobre su mantenimiento por parte de laautoridad judicial.

Sin embargo, y pese a que lo dicho podria parecer un sintoma optimista de la
etapa de cooperacion que actualmente parece vivirse entre 10s paises europeos en
orden ala tantas veces reclamada armonizacion normativa, en la decisién marco se
mantiene el criterio de quelos érganos policialesy judiciales del Estado de gjecucion
adoptaran las medidas de aseguramiento del sujeto detenido de acuerdo con las pau-
tas establecidas por su correspondiente derecho nacional, de forma que “cuando se
detenga a una persona sobre la base de una orden de detencion europea, la autoridad
judicia de g ecucion decidirg, de conformidad con el derecho del Estado miembro de
gjecucion, s la persona buscada debe permanecer detenida’ (articulo 12). En virtud
de estaregulacion, la eficacia del mandamiento de detencion europeo mejoralas ga-
rantias de que el reclamado se presentard de nuevo ante laautoridad judicial emisora,
en caso de evasion o incumplimiento de la condicion de volver a comparecer, por 1o
gue los supuestos de detencidn preventiva deberan ser necesariamente escasos.

Convieneretener en este momento que laimplicacion de varios paises con legis-
laciones habitualmente poco armonizadas hace que aspectos puntuales pero claves,
como laduracién de esamedida, puedan convertirse en problemas de dificil solucion,
mas aun s la peticion de detencién se configura como elemento previo a una subsi-
guientey correlativasolicitud de extradicion. Laimportanciade un texto convencional
esincuestionable por cuanto suple lafalta de criterios estatales univocos, en tanto, su
proyeccion internacional y europea se pone de manifiesto através de Interpol y Euro-
pol respectivamente, instituciones de gran capacidad operativay autonomiafuncional
y cuyo referente se sitla en los Acuerdos de Schengen.

El Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen®? posibilitaba la satisfac-
cion de lacondena en el pais donde € sujeto se hubierarefugiado, sin que, por tanto,
fuera precisa la entrega al Estado requirente, para llegar aidéntico objetivo. Lo que
realmente deberia importar —y este convenio asi lo contempl6— es la gecucion
prontay directadelasentenciaimpuesta.>® Nuestra L ey de Enjuiciamiento Criminal >

52 De 19 dejunio de 1990 (BOE n.° 81, de 5 de abril de 1994).

5% Articulo 68,1: “La Parte contratante en cuyo territorio se haya impuesto una pena priveativa de
libertad 0 unamedidade seguridad querestrinjalalibertad mediante unasentenciacon fuerzade cosajuzgada
contraun naciona de otra Parte contratante que, a huir asu pais, se haya sustraido ala jecucion de dicha
penao medidade seguridad, podrasolicitar aéstatltimaParte contratante, s |apersonaevadidase encuentra
en su territorio, que asumalagecucion de lapenao delamedidade seguridad” .

54 Articulo 985.
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impone que € tribunal que dictd la sentencia seatambién e que, correlativamente, la
g ecute; sin embargo, laposibilidad de que ello se verifique por otrostribunal esflexibi-
lizael procedimiento, a permitir lagjecucion materia delasentenciacondenatoriapor
los 6rganosjudiciaesde un pais ajeno aaguel del que emand; esto eslo que se conoce
como g ecucion delegada de laresolucion judicial, figura que, llevada a sus Ultimas
consecuencias, desdibuja los perfiles entre los tradicionales conceptos de Estado de
cumplimiento y Estado de condena.

Ahora bien, las dificultades que entrafia la puesta en préctica de este objetivo
estén siendo encauzadas de modo notable en los mas recientes textos el aborados por
la Unién Europea respecto a la lucha contra determinada delincuencia grave —caso
de layacitada decision marco del Consgjo sobre lucha contra el terrorismo—, en los
gue sebusca, por €l contrario, el cumplimiento delasancién en €l Estado queemitiéla
condena a través del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales,
piedra angular de la cooperacion judicial penal, como se puso de manifiesto en la
Cumbre Europea de Tampere. Como tercera opcion, también parece acertado —y
asi se contempla en ladecision marco sobre el mandamiento de detencion europeo—
el favorecimiento de la gecucién material de la penaen €l pais que ofrezca mejores
condiciones paralareinsercion del condenado, que puede resultar ser el de gjecucion,
de forma que la condena pueda ser cumplidain situ; la decisién de la autoridad judi-
cial se adoptara siempre en interés del sujeto y contando con su consentimiento.

2.3. La importancia del reconocimiento.
Aspectos relacionados con la determinacion de la competencia

Laambicidn europeadelograr un espacio Gnico en el dmbito que nosocupatuvo
como plasmacion una comunicacion de la Comision titulada Hacia un espacio de
libertad, seguridad y justicia,® a partir de la cual esimprescindible plantearse como
presupuestos indispensables €l acercamiento progresivo de las legislaciones —sobre
todo en su vertiente penal—, €l respeto alos derechos de lapersona, €l reconocimien-
to mutuo de decisionesjudicialesy laadopci6n de medidas que permitan coordinar las
actuaciones entre autoridades. El desarrollo incompleto de cualquierade ellos, lara-
lentizacion enlosobjetivos, el escaso nivel de acuerdos adoptados o las dudas esgrimi-
das por razones nacionales nos muestran, en la préactica, lacomplejidad de la colabo-
racion intergubernamental en el marco del Tercer Pilar.%®

55 De 14 dejulio de 1998.

56 Resulta, por lo demas, significativo que Antonio Quintano Ripollés, en su libro Tratado de
Derecho Penal Internacional e Internacional Penal, publicado en el afio 1957, dijeraal respecto: “[...]
como a menudo acontece [...] uno es €l terreno de los puros principios y otro muy distinto el de las
realidades, al descender a las cuales se comprende en seguida la precision de establecer limites mas
estrictos, avecesinsalvables, atan atoy claroideal. Limites que son explicablesy dignos detenerseen
cuenta, no tanto por respeto ala nocion de la soberania, que poco o nada tiene que ver con el asunto,
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El sustrato del reconocimiento mutuo es la confianza entre los Estados miembras,
justificaday apoyadaen lanecesidad de compartir vaoresy objetivos comunes. Cuando
en 1999 @ Consgjo reunido en Tampere opto por estaviay no por lade laaproximacion
legidativa, estabaactuando conrealismoy poniendo en evidencialadificultad que entrafia
hacer confluir e complegjoy dispar arsena normativo delosdiferentes Estados, derogando
principios tradicionales del procedimiento penal. EI Mandato Europeo de Detencién y
Entregaexige quelos paises queintegran laUnién respeten lasreglasdelademocraciaen
un Estado de derecho, presuponiendo lalegalidad delos actos que emanan de sus érganos
de poder. De este modo lafigura, lejos de perseguir la unificacién de los procedimientos
penaes nacionaes, se fija como meta habilitar y normalizar mecanismos excepcionales
que posibiliten lacoexistenciadelasdisimilitudes entrel os Estados miembros, por profun-
das que sean; asi, mediante & reconoci miento mutuo de decisiones seinstauraun espacio
judicial que convive con las diferencias, formaesy también sustanciales, entre los siste-
mas penales de los paises europeos.’’ La preocupacion del legidador europeo se dga
sentir en e articulo 11 deladecisién marco, titulado “ Derechosdelapersonabuscada’, en
el que se explicitael derecho alainformacion, al posible consentimiento alaentrega, a
derecho ala defensa asistido de abogado y ala presencia de un intérprete, s ello fuera
necesario.*®

Sin embargo, lo que nos pone tras la pista de una realidad poco halagliefia es la
denominada*“ Clausulade salvaguardia’, que haparecido precisoincluir parapreservar un
grado absoluto de confianza entre |os Estados miembros respecto a sus s stemas politicos
y judiciaes.® Lasospecha fundada de que un Estado incumple de formagravey reitera-

como por larazon deladiversidad de ordenamientos'y, sobre todo, por €l distinto nivel cultural, moral
y aun técnico que presentan los tribunales de los diferentes paises del mundo. El problema debe ser
planteado, pues, en el plano delaseguridad juridicainternacional y no en el de las suspicacias naciona-
listas, bien que éste sea aun generalmente el operante”. Véase el tomo 11, p. 139.

57 Jean Claude Paye: “Laengafiosaaparienciadelaorden europeadedetenciény entrega’, enLe
Monde Diplomatique, febrero 2002. El autor llevaacabo unasucintapero interesante reflexion sobrela
normalizaci6n de ciertos procedimientos excepcionales—como el que se plasmaen laorden europeade
detenciony entrega— y laprimaciaque selesotorgasobre laley, en lamedidaen que el reconocimiento
mutuo de decisiones parece superar latan reclamadaarmonizacion legislativa. Puesto quelalegalidad de
|as actuaciones se presupone, |os mecani smos de control tienden adesdibujarse hastalimitarse avalorar
el cumplimiento de meros presupuestos formales en la documentacién aportada.

58 “1. Cuando una persona buscada sea detenida, la autoridad judicial de g ecucién competente
informara a dicha persona, de conformidad con su Derecho interno, de la existencia de la orden de
detencion europea, de su contenido, asi como de la posibilidad que se le brinda de consentir en su
entregaalaautoridad judicial emisora.

" 2. Toda persona buscada que sea detenida a efectos de la g ecucion de unaorden de detencién
europea tendra derecho a contar con la asistencia de un abogado y, en caso necesario, de un intérprete,
de conformidad con el Derecho interno del Estado miembro de gjecucion”.

59 Asi seexpresael Considerando 10: “ El mecanismo delaorden de detencién europeadescansa
en un grado de confianza el evado entre | os Estados miembros. Su aplicacién solo podra suspenderse en
caso de violacién grave y persistente, por parte de uno de los Estados miembros, de los principios
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dasuscompromisos con € respeto alosderechosfundamentales, atenor del articulo 6 del
Tratado de laUnion Europea, sera bastante para suspender unilateral mente —aunqgue de
modo temporal— el reconocimiento del mandamiento de detencion.

Como hamanifestado laComisién en numerosas ocasiones, €l principio dereco-
nocimiento mutuo se basaen los conceptos de equivalenciay certidumbre; obviamen-
te, reconocer una decision judicial firme en € campo del derecho pena conllevala
aplicacion directa (si en €l territorio de la Union la resolucién tiene efecto directo y
pleno) o indirecta (S es precisa la conversion de la sentencia extranjera en decision
nacional), asi como un elevado grado de confianza reciproca entre ambos paises, €
gue gjecutalapenaque el otroimpuso y e que decidié lasancion que e otro llevaa
efecto. La ingtitucion del reconocimiento mutuo de resoluciones en materia pena
forma parte esencial de la idea de cooperacion y no parece que pueda hablarse de
auténtica y eficaz construccion politica europea si no se adoptan medidas en esa
direccion.®® Parafacilitar esa meta, € punto 45.f del Tratado de Amsterdam dispuso
los pasos previosy se otorgd un plazo de dos afios desde su entrada en vigor —plazo
que concluy6 e 1 de mayo de 2001— para desarrollar |0s mecanismos necesarios a
fin delograr €l espacio delibertad, seguridad y justicia.

Laimportanciadel reconocimiento mutuo deresolucionesjudicialesestal queel
Consgjo Europeo de Tampere®* entendié que sin él no es posible pretender una politi-
ca coherente de cooperacion judicial; por €llo, a iniciarse el afio 2001 se redactd un
programa de 24 medidas destinado a poner en practica este principio en €l marco de
laUnién Europea,® y todo con las razonables prevenciones que se han suscitado tras
comprobarse que algunas iniciativas comunitarias, como €l reciente convenio sobre
asistenciajudicial en materia penal entre los Estados miembros,® estan teniendo nu-

contemplados en €l apartado 1 del articulo 6 del Tratado de la Unién Europea, constatada por el
Consgjo en aplicacion del apartado 1 del articulo 7 de dicho Tratado, y con las consecuencias previstas
en el apartado 2 del mismo articulo”.

60 Sobreeste particular, interesaresefiar |adecision rel ativaalaaplicacion de medidas especificas
de cooperacion policial y judicial en lalucha contra el terrorismo, de acuerdo con el articulo 4 de la
posicion comun 2001/931/PESC. El articulo 6 de esta decision, adoptada en Bruselas €l 29 de abril de
2002 (7756/02) indica: “Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias para garantizar que las
solicitudes de asistenciajudicial y las de reconocimiento y gjecucion de resoluciones judiciales, hechas
por otro Estado miembro en relacion con los delitos de terrorismo en que intervengan cualquiera
personas, grupos o entidades que figuran en lalista, sean tramitadas de forma urgente y como cuestion
prioritaria’.

También esinteresante el documento detrabajo de laDireccién General de Justiciay Asuntos
de Interior de la Comisién Europea sobre reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia
penal entre los Estados miembros de la Unién Europeay normas de competencia (9 de mayo de 2002).

61 Puntos 33 a 37 de las Conclusiones de la Presidencia, octubre 1999.

62 DOCE C 012, de 15 de enero de 2001.

63 Celebrado por Acto del Consejo, de 29 de mayo de 2000. DOCE C197, de 12 dejulio de 2000.

Véase LuisRodriguez Sol: “El nuevo Convenio deasistenciajudicial en materiapenal entrelos
Estados miembros de la Unién Europea’, en La Ley, n.° 5244, de 9 de febrero de 2001, pp. 1 ss.
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merosas dificultades parasu entradaen vigor. Con todo, el Consegjo haindicado quela
aplicacion directay automética del principio de reconocimiento mutuo resulta poco
realista en la mayor parte de las circunstancias —aun cuando las conclusiones de
Tampere permitieran observar unaevidente preferenciapor laviade aplicacion direc-
ta—, puesto que, cuando un Estado miembro quiera gecutar una decision de otro,
debera comprobar, a menos, que la autoridad de la que emané estaba investida de
competencia.®* Ahorabien, reconociendo todas las dificultades, |a Euroorden expresa
en su articulo 1,2 que “los Estados miembros gjecutaran toda orden de detencion
europea sobre labase del principio de reconocimiento mutuo [...]". También las nor-
mativas nacionales se hacen eco de tal cuestion.

Asi, laley federa suiza sobre cooperacion juridicainternacional en materia pe-
nal, enidéntico sentido y manifestando su preocupacion ante €l respeto alos derechos
fundamentales, indica en su articulo 2: “[...] la peticion de cooperacion en materia
penal esinadmisible cuando existen motivos para reconocer que el procedimiento en
€l extranjero no es conforme alos principios de procedimiento fijados por el Convenio
Europeo de 4 de noviembre de 1950 para la proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales o por e Pacto Internacional relativo a los Derechos
Civilesy Poaliticos de 16 de diciembre de 1996" .

Laregulacién del mandamiento de detencién europeo haintroducido unavarian-
te de competencia en la idea de lograr una mayor simplificacion y eficacia en e
procedimiento de entrega. En la decision marco se estipula una designacion de auto-
ridades judiciales segiin € ordenamiento de cada Estado miembro, habilitadas tanto
para emitir el mandato como para pronunciarse sobre su validez y proceder a su
gecucion, las que pueden a su vez auxiliarse de los servicios de una “autoridad cen-
tral” que llevaraacabo funciones administrativas, informativas y de indole practica.

Sobre esas premisas, la definicién de reglas minimas comunes facilitarala apli-
cacién de estas previsiones en materia de competencia judicial. Lo que no se ha
precisado aln esel conjunto de criterios de atribucién competencial, esdecir, si sehan
de adoptar pautas que son habituales en los derechosinternos, como el lugar de comi-
sion, €l paisderesidenciaprincipal del autor o latrascendenciadel bienjuridico lesio-
nado, o s, por €l contrario resultaria mas conveniente atender a principios generales
de derecho internacional, posteriormente plasmados en normas legales o convencio-
nales. Aclarar este extremo ha de resultar de enorme interés por cuanto la actividad
de los érganos judiciales no es de mera emision y gecucion del mandamiento de
entregasino que, anejo atodo ello, existe un imprescindible reconoci miento reciproco
de lasresoluciones vertidas, para conseguir, en unafase posterior, que se prosigan las

64 Eslo que se conoce como “procedimiento de validacion”, caracterizado por exigir latraduc-
cion de la decision emitida por el Estado requirente, asi como la verificacion de que €l 6rgano que la
impuso ostentaba |a necesaria competencia.
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diligencias penales abiertas o0 se gecute la ya emitida sentencia condenatoria firme.
Ambas funciones —es decir, haber dictado sentencia'y emitir un mandamiento de
detencion— pueden concurrir o no en lamismaautoridad judicial, seguin lo establezca
lalegislacion interna de cada Estado miembro.

Conclusiones

La convergencia de los intereses ciudadanos y estatales esta acelerando en los
ultimos meses la adopcion de medidas dirigidas a ofrecer, a corto plazo, respuestas
adecuadas a problemas acuciantes;® asi, se havisto como laentregainmediata delos
autores de ciertos delitos de especial gravedad —caso del terrorismo— esta susti-
tuyendo a tradicional procedimiento de extradicion entre los Estados firmantes. Y
puesto que la verosimilitud de un planteamiento serio acerca de la creacion de un
derecho pena transnacional no deja de estar en entredicho, |os progresos deberan
sustanciarse en otros campos.

Lacomunicacién quelaComisién presenté al Consgjoy a Parlamento Europeo
sobre reconocimiento mutuo de decisiones finales en materia penal pone atencion
especial en la proteccion de los derechos individuales. Lo mismo se observa en €l
programa de medidas elaborado por el Consejo® y dirigido a hacer efectivo esereco-
nocimiento ponderando dos extremos:. € reforzamiento de la cooperacion entre los
Estados miembros y la mejora en la proteccion de los derechos de | os sujetos.

Cuando principios esenciaes como la doble incriminacion o la especiaidad se
perciben como obstacul os por superar®” y no como factores que garantizan laregula
ridad juridicadel procedimiento, hemos de sentir una cierta prevencion, como asi se
hamanifestado ya por asociaciones europeas de abogados. Obtener un elevado grado
de seguridad dentro del espacio europeo hasido objetivo delaUnién, expresado en el
articulo 29 del Tratado de Maastricht; pero € enfoque que desde las instituciones
comunitarias ha de darse a la lucha contra el delito no puede pensar en vulnerar, ni
siquiera en minorar, las garantias procesales de los sujetos. Cualquier recorte en las
libertades de | os ciudadanos puede traer consecuencias humanas pero también politi-
cas, porque lalegitimidad de la propia actuacion contra €l ilicito puede ser puestaen
entredicho si comienzan a observarse indicios de debilitamiento de los principios de-
mocréticos. Por desgracia, un gjemplo flagrante de ello esta teniendo lugar bgjo la
bandera de una informe campafia antiterrorista que permite comprobar cémo en un

% |sabel LirolaDelgado: “El ciudadano europeo ante lacooperacién policia y judicial en materia
penal”, en Andrés Olesti Rayo (coord.): Lasincertidumbres de la Unidn Europea después del Tratado
de Amsterdam, Barcelona: Bosch, 2000, pp. 234 ss.

66 \/éanse las correlativas notas en |as paginas precedentes de este trabajo.

67 Véanse Conclusiones del Consejo sobre Luchacontrael Terrorismo, aprobadas por el Consegjo
Extraordinario de Justicia, Asuntos de Interior y Proteccion Civil, el 20 de septiembre de 2001.
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pais como Estados Unidos se suspenden garantias constitucionales y los extranjeros
sospechosos de amenazar su orden son sometidos a tribunales militaresy a detencio-
nes que se prolongan durante meses sin ningun tipo de asistencia juridica, y se ven
“desposeidos de derechos basi cos que hasta hoy habian resistido todas |as vicisitudes
de la Historia” ¢

En cualquier caso, evitar que un texto como el que regula e mandamiento de
detencion y entregainfrinja derechos basicos no puede quedar en manos de las auto-
ridadesjudiciales delos Estados encargadas de su cotidianay efectivaaplicacion, sino
que debera venir contemplado en lalegislacion correspondiente.

Estamosen el umbral de unarealidad cambiantey compleja—Iaefectivainstau-
racion del espacio delibertad, seguridad y justicia— que comienzaaafrontarse con la
suficiente sensatez como paraobviar, a menospor el momento, laviadelanormaliza-
cion de los procedimientos en |os Estados. L os textos convencionales alos que se ha
hecho reiterada referencia deberan centrar el mecanismo de la solicitud y entrega de
| os sujetos reclamados, no tanto en una normativa extradicional que —paralos paises
delaUnion Europea— estaresultando poco operativa ante |as desbordantes manifes-
taciones del presente, como en mecanismos préacticosy directos basados en laideade
confianza 'y en el principio de equivalencia en la adopcion de decisiones. Este serd,
probablemente, el futuro de lainstitucion en el marco geografico que nos acoge.
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