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RESUMEN

El presente trabajo pretende realizar un analisis en profundidad del nuevo instrumento de
cooperacion internacional en materia penal, la orden europea de detencion y entrega o
euroorden. Para ello, por un lado, valoraremos la realidad judicial en Europa desde la
creacion de la Union Europea y, por otro, los avances introducidos por la orden europea
de detencidn y entrega respecto a la extradicion, asi como los principios rectores que rigen
la misma, en especial, el principio de reconocimiento mutuo.

Ademas, estudiaremos las dificultades que surgieron para la ejecucion de la euroorden
emitida por el Tribunal Supremo espafiol para detener y juzgar a Carles Puigdemont por
los hechos ocurridos en Espafia durante el mes de octubre de 2018. Para analizar el caso
Puigdemont, acudiremos a la jurisprudencia del TIUE en el caso Grindza y a la del
Tribunal Supremo aleman en el caso Schubart, para comprender tanto la interpretacion
laxa del principio de doble incriminacién que el tribunal europeo viene solicitando como
la aparente analogia entre el caso Schubart y Puigdemont.
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ABSTRACT

This essay aims to make an in-depth analysis of the new instrument of international
cooperation in criminal matters, the European arrest warrant or Euro-warrant. To this end,
on the one hand, we will assess the judicial reality in Europe since the creation of the
European Union and, on the other hand, the advances introduced by the European arrest
warrant with respect to extradition, as well as the guiding principles that govern it, in
particular, the principle of mutual recognition.

In addition, we will study the difficulties that arose for the execution of the European
arrest warrant issued by the Spanish Supreme Court to arrest and prosecute Carles
Puigdemont for the events that occurred in Spain during the month of October 2018. In
order to analyse the Puigdemont case, we will look at the case law of the European Court
of Justice in the Griindza case and that of the German Supreme Court in the Schubart
case, to understand both the lax interpretation of the principle of double criminality that
the European court has been calling for and the apparent analogy between the Schubart
and Puigdemont cases.
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1. INTRODUCCION
El proceso de globalizacion que esté viviendo el mundo actual afecta a todas las esferas
de la sociedad, incluido el ambito juridico. Este fendmeno de interconexién mundial ha
favorecido la circulacién de mercancias, informacion e, incluso, personas.
Centrandonos en el ambito legal, este proceso de integracion global ha provocado la
aparicion de nuevas formas de delinquir que suponen un reto para los sistemas juridicos
nacionales. Desafio dificil de enfrentar sin establecer unas bases minimas de cooperacion
internacional en materia penal entre Estados ya que, como es sabido, la territorialidad
define la jurisdiccion penal de las autoridades nacionales, asi como limita la actuacion de
éstas al interior de sus fronteras territoriales.
Para superar estos obstaculos surgio el primer instrumento de cooperacion penal
internacional, la extradicion, que, a pesar de ser un proceso lento y complejo, sirvid para
combatir el aumento de los delitos transfronterizos.
En la esfera de la Unidn Europea, desde su formacion se ha apostado por la creacion de
un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante ELSJ) en el territorio
comunitario con el que se pretendia fomentar la libre circulacion de personas
garantizando, a su vez, un nivel de seguridad acorde al demandado por esta apertura de
fronteras.
La aplicacion de la extradicién comenz6 a plantear dificultades a la vez que los casos de
delincuencia internacional aumentaban. Por ello, la Union Europea, cre6 un nuevo
mecanismo de cooperacion en esta materia, la orden europea de detencion y entrega o
euroorden.
Las novedades aportadas por este elemento frente a la extradicion facilitaron la
colaboracion entre Estados miembros de la Unidn Europea, agilizando el procedimiento
y reduciendo las dudas que pudieran surgir. La orden europea de detencion y entrega se
fundamenta en distintos principios clave para su correcta ejecucion, basandose
esencialmente en el principio de reconocimiento mutuo, es decir, en la confianza mutua
entre Estados miembros.
Sin embargo, la euroorden no resultd ser un instrumento perfecto de cooperacion
internacional en materia penal. La falta de armonizacion de los sistemas juridicos
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea, asi como la dificil
interpretacion, en ocasiones, de los principios que fundamentan el mecanismo, ha
generado problemas en la aplicacion de la orden europea de detencion y entrega. Una

muestra de estas dificultades es el actual caso del ex-president de Catalufia, Carles



Puigdemont, y la euroorden dictada por el Tribunal Supremo espafiol para su detencién y
enjuiciamiento en Espafia.

En el presente trabajo empezaremos abordando la evolucion de la cooperacion penal
internacional en el seno de la Unién Europea hasta la aparicion de la orden europea de
detencion y entrega.

En segundo lugar, compararemos el nuevo mecanismo de cooperacion internacional en
materia penal con el tradicional, la extradicion, profundizando en el concepto, naturaleza
juridica y principales avances aportados por el nuevo instrumento. Ademas,
examinaremos tanto el principio base de la euroorden, el principio de reconocimiento
mutuo, como otro de gran importancia para su acertada aplicacion, el principio de
proporcionalidad.

Por ultimo, analizaremos las dificultades que plantea, en ocasiones, la aplicacion de la
orden europea de detencion y entrega mediante el estudio del reciente conflicto catalan,
concretamente, la euroorden emitida por Espafia contra el ex-president Carles

Puigdemont.

2. EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA
Uno de los propoésitos de la Union Europea que mayor importancia presenta en la
actualidad, es el conocido Espacio de libertad, seguridad y justicia (ELSJ). Se trata de un
objetivo muy amplio que afecta a sectores esenciales de la actividad estatal, como el
politico o el juridico. Asimismo, como veremos mas adelante, el ELSJ incide sobre los
ambitos centrales de la vida ciudadano como la jurisdiccidn penal, los jueces y tribunales,
la actuacion de la policia o las politicas de asilo o inmigracion.
Supone, por tanto, un espacio de una gran relevancia en el ejercicio del poder de la
sociedad europea, concretamente en las relaciones entre los Estados miembros y la propia
Union Europea, respetando, siempre, los derechos fundamentales.
El ELSJ tal y como lo conocemos ahora, contemplado en el Tratado de Lisboa, es el
resultado de un proceso complejo que precisa ser conocido para comprender algunas
medidas vigentes en la actualidad.

2.1. La evolucién y configuracion del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.
El antecedente mas destacable de la cooperacion en asuntos de justicia e interior entre los
Estados miembros de la Union Europea cabe situarlo en el “Grupo de Trevi” por el

Consejo de Roma de 1975. Se trataba de reuniones informales de ministros del Interior y



Justicia de los Estados miembros para tratar temas de cooperacion politica europea, como
el terrorismo, el extremismo y la violencia internacional.

En la década de los ochenta surgieron dos avances cruciales para la cooperacion judicial
entre Estados. Por un lado, la adopcion de distintos convenios, alcanzando el maximo
exponente en 1985 con la firma del acuerdo o espacio Schengen por Bélgica, los antiguos
Paises Bajos, Luxemburgo, Alemania y Francia. A través de este sistema, los Estados
redujeron el control en sus fronteras comunes. El acuerdo fue completado con la adopcion
del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen cinco afios después por los mismos
Estados. Maés tarde, otros Estados miembros de la Unién Europea (no todos) e, incluso,
algunos Estados no miembros, se han unido al espacio Schengen, formando, junto con
otros actos y decisiones del Comité Ejecutivo creado por el Convenio, el elemento
fundamental de cooperacién entre Estados en Europaz.

Por otro lado, a través del Acta Unica Europea, en 1986, se introdujo una nueva
regulacion del mercado interior y la libre circulacion de personas mediante la supresién
de fronteras fisicas entre Estados.

Los avances experimentados durante la década anterior junto a la creciente necesidad de
incorporar los ambitos de justicia e interior a la recién creada Union Europea se
materializaron el 7 de febrero de 1992 en el Tratado de Maastricht, impulsando la
creacion del ELSJ tal y como lo conocemos en la actualidad.

Fue entonces cuando surgid la idea de estructurar la Union Europea en tres grandes
pilares. Por un lado, el primer pilar, comunitario y con rasgos supranacionales, formado
por las Comunidades Europeas (CE); por otro, los pilares de cooperacion
intergubernamental, que conservaban el estilo de la cooperacion internacional clésica,
compuestos por el segundo pilar, referido a la Politica Exterior y Seguridad Comun
(PESC) v, el tercero, correspondiente a la cooperacion en los &mbitos de Justicia y
Asuntos de Interior (JAI)2.

Sin embargo, el desarrollo del Tratado de Maastricht evidenci claras discrepancias entre
los Estados. La regulacién deficitaria contenida en el Titulo VI del Tratado de la Unién
Europea (TUE), cuyos articulos “K” regulaban el tercer pilar y cuya enumeracion tenia

un caracter cerrado, constituyé una de las diferencias existentes entre los Estados.

1 LINAN NOGUERAS, D.J., y MANGAS MARTIN, A., «El espacio de libertad, seguridad y justicia»,
Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Novena edicién, Tecnos, 2016, p. 90.

2 ORDONEZ SOLIS, D., «La configuracion del Espacio Judicial Europeo», Cuadernos Europeos de
Deusto, ndm. 50, 2014, p. 109



Ademas, la consideracion de “competencia comunitaria” o “cooperacion
intergubernamental” no resulto tan sencilla como se esperaba, ya que las materias tasadas
del Titulo VI se encontraban en un limite complicado entre las competencias comunitarias
y las estataless.

Las dificultades expuestas junto con los minimos avances que se habian experimentado
comparados con el acuerdo Schengen, provocaron una innegable necesidad de reformar
el Tratado de Maastricht, surgiendo la Conferencia Intergubernamental (CIG) de 1996 y
el Tratado de Amsterdam, firmado el 2 de octubre de 1997.

El Tratado de Amsterdam supuso un progreso trascendental en materia de justicia e
interior, ya que muchas de las medidas adoptadas siguen presentes en el ELSJ actual.
Ademas, el contenido establecido en el tratado ha estado vigente durante méas de 10 afios
practicamente sin ninguna modificacion, debido a que el Tratado de Niza, que entré en
vigor en 2003, apenas tuvo incidencia en el ELSJ y el Tratado Constitucional Europeo de
mayor seguimiento fue truncado por los referéndums de Francia y los Paises Bajos en
2005.

El Tratado de Amsterdam, por tanto, reflejo su implicacion en la creacion del ELSJ tanto
en su predmbulo como en el articulo 2 del TUE, en los cuales abogaba por la libre
circulacion de personas mediante el establecimiento de medidas que velaran por la
seguridad de sus ciudadanos.

Las tres grandes modificaciones que introduce el Tratado de Amsterdam son: la
comunitarizacion parcial del ELSJ en el Titulo 1V del Tratado constitutivo de la Unidn
Europea (En adelante TCE), la remodelacion, en consecuencia, del tercer pilar del Titulo
VI del TUE vy, por altimo, un aumento del contenido de la Union Europea mediante la
integracion del acervo Schengen en ella. La reforma del Tratado de Maastricht mediante
estas tres operaciones tuvo, a su vez, un precio a pagar por la UE, que fue la renuncia al
establecimiento de un régimen juridico Unico en el espacio europeo, asi como la

aceptacion de demandas especificas de los Estados miembrosa.

3 LINAN NOGUERAS, D.J., y MANGAS MARTIN, A., <El espacio de libertad, seguridad y justicia», op.
cit.,, p. 90
4 LINAN NOGUERAS, D.J., y MANGAS MARTIN, A., <El espacio de libertad, seguridad y justicia», op.
cit., p.92



Asi, el Tratado de Amsterdam integré gran parte de las materias del JAl en el TCE
mediante la inclusion de un nuevo capitulo titulado “Visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacion de personas’s.

La segunda caracteristica general del ELSJ tal como se disefiaba en el Tratado de
Amsterdam era consecuencia directa de la primera. Asi, se realiz una remodelacion del
contenido del JAI, limitdndolo a los dmbitos que no habian sido comunitarizados, y
renombrando el tercer pilar en sintonia con su nuevo contenido como Cooperacion
Policial y Judicial Penal (CPJP). De esta forma, los dos pilares intergubernamentales de
la Union Europea se diferenciaban cada vez mas, y la CPJP suponia una auténtica accion
comun en asuntos de justicia e interior. A pesar de la delimitacion del contenido del tercer
pilar, se establecio una “pasarela comunitaria” para facilitar la mayor integracion de los
Estados miembros ya fuera mediante su integracion en el TCE o, a través de una
cooperacion reforzada. De esta forma, los Estados de la Union Europea que tuvieran la
intencion de fortalecer las relaciones entre ellos podian recurrir a los cauces,
procedimientos e instrumentos contemplados en el TCE y TUEs.

La dltima modificacion que incluia el Tratado de Amsterdam era la incorporacion del
acervo Schengen a la Union Europea que planted dos problemas distintos. Por un lado, la
necesidad de determinar con claridad las materias que corresponderian al pilar
comunitario y cudles al intergubernamental. Por otro, la necesidad de estimar los efectos
que pudieran derivar de las demandas y excepciones a las que, la Unién Europea, tuvo
que someterse para lograr la articulacion juridica resultante en Amsterdam. Los
regimenes juridicos especiales fueron concedidos concretamente a Gran Bretaria, Irlanda
y Dinamarcas.

Con el propdsito de impulsar las reformas constitucionales aportadas por el Tratado de
Amsterdam se celebré el Consejo Europeo de Tampere los dias 15 y 16 de octubre de
1999. En él, se aprobd un programa de trabajo con los instrumentos idéneos para la
aplicacion de las medidas estimadas en el Tratado de Amsterdam para la creacion del
ELSJ. El sistema de planificacion quinquenal contemplaba los objetivos del Tratado, los

mecanismos para ejecutarlo y los medios de evaluacion del progreso.

5 ORDONEZ SOLIS, D., «El espacio judicial de Libertad, Seguridad y Justicia en la Unién Europea»,
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 119, enero-marzo 2003, p. 457

s FERNANDEZ ROZAS, J.C., «El espacio de libertad, seguridad y justicia consolidado por la Constitucion
Europea», Revista Juridica Espafiola La Ley, nam. 4, 2004, p. 7.; Véase también ORDONEZ SOLIS, D.,
«El espacio judicial de Libertad, Seguridad y Justicia en la Unién Europea», op. cit., p. 457

7 LINAN NOGUERAS, D.J., y MANGAS MARTIN, A., <El espacio de libertad, seguridad y justicia», op.
cit., p.94



2.2. Caracteres generales.
El Tratado de Niza, en 2003, no introdujo novedades destacables en el &mbito de la
cooperacion judicial penal y policial mas alla de la creacion de la Eurojust (Unidad
Europea de Cooperacion Judicial), cuya funcion consiste en coordinar la informacion
mutua de las autoridades nacionales en las investigaciones y actuaciones judicialess.
Hasta 2009, el Unico procedimiento para la revision y modificacion de los Tratados de la
Union Europea eran las Conferencias Intergubernamentales. De hecho, a partir de la
convocada en junio de 2007, con el objetivo de redactar un tratado que mejorara tanto la
eficaciay legitimidad democratica de la Union Europea, como la coherencia en su politica
exterior, surgié la adopcion del Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de ese
mismo afo, aunque entro en vigor el 1 de diciembre de 2009 e impulsado por el Programa
de Estocolmo a partir de 2010.
Con la entrada en vigor del nuevo tratado, se modifico el nombre de la Comunidad
Europea, pasando a denominarse Union Europea, asumiendo todos sus derechos y
obligaciones y adquiriendo personalidad juridica. A su vez, el TCE también modifico su
nombre por Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (En adelante, TFUE). El
Titulo V de éste, esta dedicado al ELSJ, contemplando los avances en esta materia en sus
distintos capitulos. Concretamente, la libertad se regula en su Capitulo 2, denominado
“Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion™; los Capitulos 4
“Cooperacion Judicial en materia penal”y 5 “Cooperacion Policial” contienen lo referido
a la seguridad; vy, a la justicia, se hace referencia en el Capitulo 3 “Cooperacion judicial
en materia civilo.
Ademas de estas modificaciones, el nuevo tratado introdujo avances importantes en el
area del ELSJ, basandose tanto en las dificultades y limitaciones que habia presentado el
Tratado de Amsterdam como en las propuestas frustradas del Tratado Constitucional de
2005.
En primer lugar, el Tratado de Lisboa termind con los pilares comunitarios que surgieron
en el Tratado de Maastricht. A partir de ese momento, los tres pilares quedaron regulados
en los cinco capitulos del TFUE nombrados anteriormente. De esta forma, no sélo las

politicas de libre circulacion de personas tenian un caracter supranacional, sino que los

s ORDONEZ SOLIS, D., «La configuracién del Espacio Judicial Europeo», op. cit., p. 110
9 LINAN NOGUERAS, D.J., y MANGAS MARTIN, A., «El espacio de libertad, seguridad y justicia», op.
cit.,, p. 96



ambitos de cooperacion policial y judicial en materia penal también, abandonando la
cooperacion intergubernamental de manera definitivazo.

En segundo lugar, el tratado establecié la co-decision, mecanismo propuesto con
anterioridad por el Tratado Constitucional, como el procedimiento legislativo ordinario
en el ELSJ. Las caracteristicas principales del mismo eran: el aumento de la participacion
del Parlamento Europeo, la aplicacién de la doble mayoria, o mayoria cualificada, en el
Consejo y el derecho de iniciativa que ostentaria la Comision Europeaiz.

El Tratado de reforma continu6 utilizando los actos legislativos tradicionales tipicos del
pilar comunitario (Reglamentos, Directivas, Decisiones, etc.). Sin embargo, los medios
propios del pilar intergubernamental dejaron de ser usados (Decisiones Marco, Posiciones
Comunes, Convenciones, etc.). No obstante, los actos comunitarios anteriores a la
adopcion del Tratado de Lisboa que no hubieran sido derogados, anulados o modificados
seguian desplegando sus efectos juridicos. El Tratado de Lisboa, a su vez, otorgo a los
parlamentos nacionales un papel mas significativo en los Asuntos de Interior y Justicia.
Asi, los parlamentos de los Estados miembros podian evaluar la aplicacion estas politicas
en el ELSJ, asi como supervisar las actuaciones de la Europol y Eurojust.

Por otro lado, la globalizacion y dinamismo que caracterizan esta época hicieron de los
sistemas juridicos supranacionales un elemento fundamental en la evaluacién de las
medidas adoptadas en el &mbito de la ELSJ. Por ello, ademas de modificar el nombre del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) a Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), el Tratado de Lisboa le atribuy6 las competencias necesarias para
pronunciarse sobre todos los actos legislativos adoptados en el marco del ELSJ.12

Otra aportacion clave del Tratado de Lisboa fue la referencia directa que hizo a la Carta
de los Derecho Fundamentales en el articulo 6 del TUE, otorgandole la misma validez
juridica a ésta que a los tratados internacionales.

El Programa de Estocolmo y su plan de accion orientaron gran parte de sus medidas a
mejorar la coordinacién entre las autoridades competentes nacionales con el objetivo de
perseguir las infracciones transfronterizas. La falta de competencia para efectuar

investigaciones penales o perseguir los casos de fraude de la Oficina Europea de Lucha

10 CARRERA, S. y GEYER, F. «El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad, seguridad y justicia:
excepcionalismo y fragmentacion en la Unidn Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim.
29, enero-abril 2008, p. 137.

11 CARRERA, S. y GEYER, F. «El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad, seguridad y justicia:
excepcionalismo y fragmentacion en la Union Europea», op. cit., p. 138.

12 CARRERA, S. y GEYER, F. «El Tratado de Lisboa y un espacio de libertad, seguridad y justicia:
excepcionalismo y fragmentacion en la Unidn Europea», op. cit., pp. 142-143.



contra el Fraude (OLAF), Eurojust y Europol, genero la necesidad de crear un 6rgano
independiente y descentralizado en la Union Europea que contara con dichas
competencias. Asi surgidé la Fiscalia Europea, encargada de perseguir las figuras
delictivas que afecten a los intereses financieros de la Union Europea y, por tanto, un
poderoso actor comunitario en el ambito de la cooperacion judicial en la Union Europeais.
Ademas, el Tratado de Lisboa creé un Comité Permanente de Seguridad Interior (CPSI)
orientado a fortalecer la cooperacion y coordinacion de los Estados de la Union Europea.
En definitiva, el Tratado de Lisboa establece una articulacion mas completa del ELSJ,
facilitando las relaciones entre los Estados miembros y otorgando competencias
fundamentales a ciertos organismos de la Unién Europea. Prueba del protagonismo del
ELSJ en la redaccion del tratado es la referencia que hace al mismo en su base juridica.
En ella, la Union Europea muestra su interés por la unidad del territorio europeo y la libre
circulacion de personas, priorizando la seguridad de sus ciudadanosia.

En esta misma linea estan orientados los objetivos del ELSJ, tasados en el articulo 67 del
TFUE contemplando, principalmente, la constitucion de un ELSJ respetando los derechos
fundamentales y los sistemas juridicos de los distintos Estados miembros, defendiendo la
libre circulacion de personas en el territorio de forma segura, mediante la coordinacion y
cooperacion de las autoridades de cada Estado. Todo ello en base a la “piedra angular”
del ELSJ, el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y

extrajudiciales en materia civil y penal.

3. LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA
La supresion de los controles internos y la libertad de circulacion de las personas han
supuesto grandes avances en la construccion europea. Sin embargo, las organizaciones
terroristas, y otras formas de delincuencia organizada, han aprovechado esta apertura de
fronteras para intentar eludir las represalias de la justicia. Por ello, el aumento de la
seguridad y la eficacia en la persecucion de la delincuencia es fundamental para que

Europa pueda convertirse realmente en “un espacio de libertad, seguridad y justicia”,

13 VANDYSTADT, N. «Preguntas frecuentes sobre la Fiscalia Europea», 7 de agosto de 2018, (disponible
en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/essMEMO_18 4767; Gltima consulta 10/05/2020)
14 Véase el apartado 2 del articulo 3 del Tratado de la Unién Europea, base juridica del Tratado de Lisboa.



contando con los medios necesarios para combatir las nuevas formas de delincuencia
transnacionalss.

3.1. El concepto de extradicion y diferencias principales con la orden europea de

detencion y entrega

La orden europea de detencién y entrega (en adelante ODE) comenzé a aplicarse por los
Estados miembros de la Union Europea el 1 de enero de 2004. Hasta entonces, existia
una normativa relacionada con la detencion y entrega, aplicable tanto a los Estados
miembros de la Unién Europea como a terceros. Se trataba de un conjunto normativo
formado por numerosos cuerpos legales que hacian de él, un procedimiento largo y
complejo. Hablamos del régimen de extradicion, uno de los principales instrumentos de
cooperacion en el ambito procesal penal. Los primeros textos o instrumentos que
contemplaron esta materia fueron el Convenio europeo de extradicién 1957 y sus
protocolos adicionales de 1975 y 1978. Con el paso del tiempo, el Convenio relativo al
procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros de la Union
Europea de 1995, el Convenio relativo a la extradicion entre los Estados miembros de la
Unidon Europea, de 1996 (también conocido como Convenio de Dublin), ambos
establecidos en base al articulo K3 del TUE, y el Capitulo IV del Titulo 111 del Convenio
de aplicacion del Acuerdo Schengen sobre la supresidn gradual de los controles de las
fronteras comunes, intentaron simplificar el procedimiento, aunque no pudieron terminar
con los problemas practicos que la extradicién presentaba. Todos los convenios relativos
a la extradicion estan enunciados en el articulo 31 de la Decision Marco del Consejo, de
13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencidn europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros (en adelante DM), debido a su relacion con la ODEdis.
La extradicion es definida como el instrumento de cooperacion juridica internacional
mediante el cual un Estado (requerido) a peticién de otro Estado (requirente), pone a
disposicion del ultimo a un individuo que se encuentra en su territorio para su
enjuiciamiento por un delito cuya persecucion compete al Estado requirente o con el

objetivo de cumplir una pena o medida de seguridad impuesta por los Tribunales de ese

15 CEDENO HERNAN, M. «De la extradicion a la “Euroorden”: un cambio necesario (Analisis del
procedimiento de detencién y entrega europeo a la luz de la Ley 3/2003, de 14 de marzo)», Revista General
de Derecho Europeo, nim. 48, 2018, p. 2.

16 CEDENO HERNAN, M. «De la extradicion a la “Euroorden”: un cambio necesario (Analisis del
procedimiento de detencidn y entrega europeo a la luz de la Ley 3/2003, de 14 de marzo)», op. cit., p. 3;
En el mismo sentido, CASTILLEJO MANZANARES, R., Procedimiento Espafiol de Emisién y Ejecucion
de una Orden de Detencion y Entrega, Thomson Aranzadi, 2005, p. 21.



mismo Estado17. Su fundamento reside en la necesidad de superar la limitacion de poder
de los Estados nacionales por su naturaleza territorials.

Existen diversas clasificaciones de la extradicion, destacando dos principalmente. Por un
lado, en funcién de la perspectiva desde la que se observe, diferenciamos entre la
extradicion activa (conjunto de actividades que tiene que realizar un Estado para solicitar
la extradicion de un individuo que se haya en otro), o la extradicion pasiva (requisitos a
cumplir por un Estado para efectuar la entrega de una persona a otro). Por otro lado, segun
su finalidad, en este caso diferenciamos entre extradicion para enjuiciamiento (cuando el
individuo adn no ha sido enjuiciado por el Estado requerido) y extradicion para
cumplimiento de condena (el individuo ya ha sido enjuiciado, pero se solicita la
extradicion para que cumpla condena en el Estado requirente)1s.

Una vez analizado el concepto de extradicion y sus clases, resulta de gran interés destacar
las principales diferencias del procedimiento con su sucesora, en el &mbito de la Unién
Europea, la ODE.

El &mbito material de ambos instrumentos es practicamente el mismo, son mecanismos
aplicados con el objetivo de conseguir la detencion y entrega de un individuo por parte
de un Estado distinto de aquel que le persigue penalmente. Sin embargo, existen algunas
diferencias claves que han hecho de la ODE el procedimiento a aplicar por los Estados
miembros.

En primer lugar, las fuentes juridicas de las que proceden son distintas. La extradicion es
un instrumento de cooperacién entre Estados cuya base normativa esta recogida en
distintos convenios, tanto multilaterales como bilaterales, creados y suscritos por los
Estados voluntariamente. En caso de que no existiera un tratado previo entre los Estados
que pretenden realizar una extradicion, se acudiria al ordenamiento interno y, en defecto
de este, al principio de reciprocidad, como contempla, en el caso de Espafia, el articulo
13.3 de la Constitucion Espafiola.

Sin embargo, la ODE es un instrumento de aplicacién obligatoria para los Estados

vinculados a las Decisiones Marco adoptadas por el Consejo Europeo, es decir, los

17 MARCOS FRANCISCO, D. «De la extradicion a la Orden Europea de Detencién y Entrega, primer
instrumento de cooperacion internacional en materia penal en el &ambito de la Unién Europea», Cuadernos
de Derecho Publico, nim. 27, 2006, p. 171.

18 BELLIDO PENADES, R., La extradicion en derecho espafiol (Normativa Interna Y Convencional:
Consejo de Europa y Unién Europea, Civitas, 2001, p. 25.

19 MARCOS FRANCISCO, D. «De la extradicion a la Orden Europea de Detencién y Entrega, primer
instrumento de cooperacion internacional en materia penal en el ambito de la Union Europea», op. cit., p.
171



Estados miembros de la Union Europea. Estos, deben transponer dicha decision al
ordenamiento juridico interno dentro de un plazo fijado.
Por tanto, el mecanismo de extradicion permite la participacion directa, de los Estados
afectados, en la redaccion del contenido de sus convenios, a diferencia de la ODE que,
como consecuencia del poder legislativo cedido por los Estados miembros a la Unién
Europea, no participa en la redaccion del articulado de la Decision Marco que estaran
obligados a cumplirzo.
En segundo lugar, la distinta fundamentacion juridica de cada mecanismo ayuda a
comprender el desarrollo y procedimiento que sigue cada instrumento, asi como el punto
de inflexion que supuso la aparicion de la ODE para la cooperacion entre Estados.
Como explicaremos mas adelante, el mecanismo introducido por la DM se fundamenta
en el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales y, por tanto, en un
cierto grado de confianza entre los Estados. La consecuencia directa de este aumento de
confianza fue la supresion del exequatur, es decir, la homologacion en el orden interno
de una resolucion dictada por un Estado miembro distinto paso a ser innecesaria.
La extradicién, sin embargo, descansaba sobre el principio de peticion2i. La detencion y
entrega de un individuo estaba motivada por una solicitud emitida por un Estado con el
que existian convenios o tratados sobre extradicidnzz.
Considerando las caracteristicas expuestas, haremos referencia a los principales cambios
derivados de la aparicion de la ODE.

3.1.1. Competencia judicial exclusiva
Una de las principales novedades que presenta la ODE respecto a la extradicién es la
atribucion de competencia exclusiva a los érganos judiciales.
Tradicionalmente, la extradicion se ha considerado un acto soberano de politica exterior
del Estado, de manera que, las funciones de los 6rganos judiciales estaban limitadas al
control de legalidad de la extradicion mientras que era el poder ejecutivo o politico el que
tenia la Gltima palabra. En cambio, la DM ha eliminado el componente politico de la
ODE, otorgando la solicitud y ejecucion de ésta unicamente a las autoridades judiciales.
Segun el articulo 6 de la DM, corresponde a cada Estado determinar las autoridades

judiciales competentes de emision y ejecucion de la ODE.

20 CEZON GONZALEZ, C., Derecho extradicional, Dykinson, Madrid, 2003, p. 23.

21 CUERDA RIEZU, A. De la extradicion a la “euro orden” de detencion y entrega, Centro de estudios
Ramoén Areces, S.A., Madrid, 2003, pp. 85 a 89.

22 MACIAS PEREZ, M., «La orden europea de detencion y entrega en la Union Europea: superando la
extradicion», Universidad de Salamanca, Derecho Internacional, 2015, p. 33.



En Espafia, conforme al articulo 2 de la Ley 3/200323, las autoridades competentes son
los Juzgados de Instruccion, los Juzgados Centrales de Instruccion y la Sala de lo penal
de la Audiencia Nacional, en los casos y formas que especifica la ley. Algunos autores
afirman que Espafia ha otorgado una gran proteccion a la ODE por la importancia de las
autoridades judiciales competentes para su tramitacion, en cambio, son muchas las
criticas vertidas contra la concentracion de la ejecucion de la ODE en estas autoridades
judiciales, ya que, segin una parte de la doctrina, puede ir contra el caracter
descentralizador de la DM2a.
A pesar introducir estos cambios en aras de reducir el tiempo para lograr la entrega del
individuo, la propia DM permite a los Estados miembros nombrar una Autoridad Central,
0 varias, para transmitir y recibir la ODE. Esta posibilidad se contempla como una
excepcion ya que esta opcion constituye un caso de retardo en la tramitacion de la ODE.
En Espafia, la Autoridad Central designada es el Ministerio de Justicia.
Este avance en la cooperacion entre Estados no sélo supone una mayor agilizacién y
simplificacion del proceso, sino que muestra, a su vez, una mayor preocupacion por las
leyes, los derechos fundamentales y el proceso penal que por los intereses politicos que
pudieran motivar a los Estadoszs.

3.1.2. Supresion parcial del principio de doble incriminacion
El principio de doble incriminacién, que tradicionalmente ha regido la extradicion,
pretende constatar que los hechos atribuidos al individuo reclamado son constitutivos de
delito tanto en el Estado requirente como en el requerido.
Esta verificacion era un requisito indispensable en la aplicacion del derecho extradicional,
sin embargo, en el ambito de la Unidn Europea, carece de sentido debido a la similitud
de sistemas juridicos de los Estados miembros.
A lo largo del tiempo, el principio de doble incriminacién ha sido objeto de criticas por
diversos autores que lo consideraban innecesario y un obstaculo para la cooperacion entre
Estados. La DM pretende, precisamente, agilizar el procedimiento de detencion y entrega
entre los Estados miembros de la Union Europea a través de la eliminacion del principio.
Pero, la supresion de éste, contemplada en la DM, estd sometida al cumplimiento de dos

requisitos descritos en el articulo 2.2 de la norma. Por un lado, los hechos delictivos por

23 Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencion y entrega, conforme al Boletin Oficial
del Estado de 17/03/2003. Encargada de desarrollar la DM junto con la Ley Organica 2/2003.

24 JIMENO BULNES, M., «La orden europea de detencion y entrega, aspectos procesales», La Ley, num.
5979, 19 de marzo 2004, p. 1626.

25 CUERDA RIEZU, A. De la extradicion a la “euro orden” de detencion y entrega, op. Cit., p. 91.



los que se pretende enjuiciar o se ha condenado al individuo deben estar incluidos en el
catalogo de 32 delitos del articulo y, a su vez, los hechos delictivos deben estar castigados
con una pena o medida de seguridad privativas de libertad cuya duracion maxima sea, al
menos, de tres afios.

Por lo tanto, la DM, para el resto de los hechos delictivos no incluidos expresamente en
el articulo 2.2, permite la aplicacion del principio de doble incriminacién. Por ello,
algunos teoricos, consideran incompleta la medida y defienden que la DM deberia haber
incluido un reconocimiento mutuo plenozs entre los Estados.

La supresion del principio de doble incriminacion ha sido recibida positivamente por
algunos autores que estiman innecesaria la revision de los ordenamientos juridicos de los
Estamos miembros de la Union Europea por la coincidencia de valores que existe entre
ellos. Sin embargo, la forma en que la eliminacién del principio se ha llevado a cabo no
ha sido considerada adecuada, ya que atenta contra el principio de legalidad penal por
suprimir la verificacién entre ordenamientos Unicamente para las responsabilidades méas
graveszr.

En esta misma linea, una parte de la doctrina ha resaltado la vulnerabilidad de los
principios de taxatividad y seguridad juridica, inherentes al de legalidad, por la falta de
claridad y ambiguedad excesiva en la redaccion de las figuras delictivas del articulo 2.2
de la DMzs.

Para evitar esta vulneracion, la propia DM podria haber definido los elementos esenciales
de los delitos o, al menos, de aquéllos que, a pesar de estar contemplados por normas
comunitarias, no estan definidos propiamente por la Union Europea. Una muestra de ello
es la Decision Marco el Consejo de 13 de junio de 2002 sobre la lucha contra el
terrorismo2g, en base a ella, los Estados miembros se han comprometido a incluir en sus
ordenamientos internos un conjunto de figuras delictivas, calificadas como terroristas,

para las que se aplicaran penas acordes o proporcionales a su gravedadso.

26 DELGADO MARTIN, J. «La orden europea de detencion y entrega», La Ley. Revista Juridica Espafiola
de Doctrina, Jurisprudencia y Legislacion, nim. 6205, 8 de marzo 2005, p. 1512.

27 LOPEZ ORTEGA, J. J., «La orden de detencion europea: Legalidad y jurisdiccion de la entrega», Jueces
para la Democracia, nim. 45, 2002, p. 32.

28 PEREZ CEBADERA, M. A., «Instrumentos de cooperacion judicial penal I: la extradicion y la
euroorden», Universitat Jaume |, Barcelona, 2010, p. 25.;

29 DO L 164 de 22.06.2002.

30 MARCOS FRANCISCO, D. «De la extradicion a la Orden Europea de Detencion y Entrega, primer
instrumento de cooperacion internacional en materia penal en el ambito de la Union Europea», op. cit., p.
177.



La falta de homogeneizacion judicial entre Estados miembros de la Union Europea
supone un obstaculo en la creacion del “espacio de libertad, seguridad y justicia”. La
solucion seria la armonizacién penal y procesal de todos los ordenamientos juridicos de
la Unién Europea, dotando de verdadera credibilidad al principio de reconocimiento
mutuo, fundamento de la ODE.
Como hemos expuesto, el principio de no incriminacion, y su supresion, puede provocar
ciertos problemas interpretativos en su aplicacion. La jurisprudencia constitucional ha
ayudado a despejar algunas dudas a través de sentencias como la del ATC 23/1997, de 27
de enero, que ha precisado que el principio de doble incriminacion no exige que las
normas penales de ambos Estados sean idénticas, sino que los hechos cometidos por el
individuo sean constitutivos de delito en sus respectivos ordenamientosai.

3.1.3. Supresién del principio de prohibicion de entrega de nacionales.
Los convenios de extradicion tradicionalmente han incluido alguna disposicion de no
extraditar a nacionales, fundamentada en el deber de proteccion de sus ciudadanos ante
la desconfianza a los ordenamientos juridicos de los Estados extranjeross2.
Este temor carece de sentido en el ambito de la Union Europea, donde los sistemas
juridicos de los Estados miembros son similares y tienden a la unificacion.
En base al principio de confianza entre Estados que caracteriza a la ODE, la DM ha
eliminado la denegacién de entrega de un individuo por ser nacional como motivo de
denegacidn obligatorio, aunque si se contempla como motivo de denegacion facultativa
segun el articulo 4.6 de la DM, siempre que el Estado de ejecucién se comprometa a
ejecutar él mismo la pena 0 medida de seguridad que haya dictado el Estado de emision.
Algunos autores lo consideran un retroceso ya que el Convenio de extradicion entre los
Estados miembros de 1996 ya se pronuncio en este sentido, apostando por una “asuncion
mas genérica de la entrega de nacionales”3s Sin embargo, no supuso un cambio
consolidado porque muchos Estados fueron reticentes a esta cuestion e, incluso,
realizaron especificaciones en esta materia, como Portugal, Dinamarca o Austria.
Por ello, la supresion del principio de prohibicion de entrega de nacionales aportada por

la DM, aun no siendo absoluta, supone un paso mas en la cooperacion penal internacional

31 SANCHEZ DOMINGO, M. B. «La extradicion en el espacio judicial iberoamericano: de un modelo de
cooperacion a una integracion juridica», Revista Electronica Iberoamericana, Vol. 2, nim. 1, 2008, p. 69.
32 DELGADO MARTIN, J. «La orden europea de detencion y entrega», op. cit., p. 1513.

33 CUERDA RIEZU, A. De la extradicion a la “euro orden” de detencion y entrega, op. cit., p. 110.



por medio de la confianza entre Estados, consiguiendo que el perseguido penalmente sea
enjuiciado o, si ya lo ha sido, cumpla condena por su delito.

3.2. El concepto de orden europea de detencién y entrega
La ODE, también denominada “euroorden”, es un mecanismo de cooperacion penal
internacional utilizado en el ambito comunitario, es decir, por los Estados miembros de
la Union Europea. Al igual que la extradicion, el proposito de la ODE es luchar contra la
posible impunidad de los delitos cometidos por un individuo por la limitacion territorial
de poder de los Estados.
La ODE se emplea cuando el autor de un delito se encuentra en un Estado miembro de la
Unidn Europea que es distinto de aquél que le requiere para ejercer acciones penales o
para la ejecucion de una pena o medida de seguridadss4, porque posee competencia judicial
para conocer del asunto.
Este instrumento de cooperacion juridica entre Estados miembros se plasmé en la DM,
sustituyendo al anterior mecanismo empleado en este ambito, la extradicién, y
mejorandolo, con el fin de cumplir el objetivo de la Unién Europea de llegar a ser “un
espacio de libertad, seguridad y justicia”ss.
La ODE supuso un cambio sin precedentes en la forma entender las relaciones judiciales
entre los Estados miembros de la Union Europea, al pasar del sistema tradicional de
colaboracion judicial de la extradicién, a un sistema basado en el principio de
reconocimiento mutuo entre las autoridades judicialesss.
De esta forma, este nuevo instrumento de cooperacion penal elimina la participacion de
las autoridades politicas de los Estados miembros en las relaciones juridicas
internacionales, llevandose a cabo, Unica y exclusivamente, por las autoridades judiciales
competentes, a diferencia de lo que se venia practicando con la extradiciéon. A su vez,
cambia la denominacion de las partes del procedimiento, el antiguo instrumento de
cooperacion internacional estaba formado por el Estado requirente y el Estado requerido.
Sin embargo, la ODE estd compuesta por la autoridad judicial del Estado de emision,

encargado de formular y solicitar la detencién y entrega del sospechoso o condenado, y

34 Articulo 1.1 Decision Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002. (DO L 190 de
18.07.2002, p. 2.)

35 Considerando 5 de la Decision Marco 2002/584/JA1 del Consejo, de 13 de junio de 2002.

36 ARANGUENA FANEGO, C. «La orden europea de detencion y entrega. Analisis de las Leyes 2 'y 3 de
14 de marzo de 2003 de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Decision Marco sobre la
euroorden», Revista de Derecho Penal, nim. 10, 2003, p. 15.



la autoridad de ejecucion, perteneciente al Estado donde se localiza el individuo
solicitado, y que debe realizar un reconocimiento practicamente automatico.

La intervencion exclusiva de las autoridades judiciales en el procedimiento constituye
uno de los factores que definen la naturaleza juridica de la ODE. Por ello, la mayoria de
la doctrina considera este mecanismo de “naturaleza esencialmente judicial”’s.

El segundo elemento que justifica su naturaleza judicial es la necesidad de que la solicitud
esté avalada por una resolucion judicial previa, ya sea una resolucién para enjuiciamiento
0 una sentencia de condena. Sin embargo, no es obligatorio adjuntarla, aunque puede ser
solicitada por la autoridad de ejecucion para completar la informacionss.

La ODE encuentra su fundamento en el principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales. De hecho, fue el primer instrumento de la Unidn Europea basado
en este principio que desarrollaremos mas adelante.

Una vez analizado el concepto, la naturaleza juridica y el fundamento de la ODE, cabe
destacar algunas de las caracteristicas principales de este nuevo mecanismo de
cooperacion internacional, ademés de las sefialadas anteriormente con relacion a las
modificaciones que introdujo este nuevo instrumento respecto a la extradicion.

Una de las caracteristicas que definen la ODE es la armonizacion que supone entre los
distintos sistemas judiciales. El hecho de que la ODE esté regulada por una Decision
Marco de la Unién Europea, vincula a la totalidad de los Estados miembros que forman
parte de ésta a transponer a sus ordenamientos internos este mecanismo, con cierto grado
de libertad en su desarrollo legislativo. Ademas, la incorporacion de un formulario comuin
incorporado por la DM favorece la armonia en la solicitud de la detencion y entrega.

Por otro lado, la simplicidad y, en consecuencia, la rapidez del procedimiento son dos
factores que caracterizan considerablemente la ODE. El uso del referido formulario Gnico
y comun para todos los Estados miembros de la Union Europea facilita la realizacion de
la solicitud, ya que los Estados comunitarios conocen el documento a cumplimentar y no
requiere, en principio, ningn otro documento adicional para iniciar el procedimientoss.
La sencillez del formulario comin promueve la celeridad del procedimiento. Asimismo,

la judicializacion de éste, evitando la intervencion gubernativa y permitiendo la

37 Contemplado en la DM, concretamente en su articulo 9 sobre la “Transmision de una orden de detencion
europea” y articulo 15 con relacion a la “Decision sobre la entrega”. (DO L 190 de 18.07.2002, p. 5y 6.)
38 PENIN ALEGRE, C., «Orden de detencion europea: Espafia como Estado de emision», La orden europea
de detencidén y entrega, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 226.

39 POZO PEREZ, M. DEL., «La orden de detencion y entrega: un avance en el principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Union Europea», Diario de Ley, 2005, p. 13.



comunicacion directa entre las autoridades judiciales, reduce la dilacién temporal propia
del instrumento de cooperacién penal internacional anterior, la extradicion. Por ultimo,
otro factor que facilita la rapidez del procedimiento es la brevedad de los plazos de la
ODE. Dentro de su variedad, la decision de la autoridad de ejecucién no debera exceder
los 90 dias.
En definitiva, la doctrina defiende de manera unanime que la ODE es una extradicion
simplificada cuyo objetivo principal es agilizar el proceso de detencion y entrega en los
Estados miembros de la Union Europeado.

3.3. La Decisién Marco de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion

europeay a los procedimientos de entrega entre Estados Miembros.

En aplicacion del Titulo VI del TUE, se redacto la Decisién Marco, de 13 de junio de
2002, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre
Estados Miembros. (DM)
Todos los Estados miembros de la Union Europea estaban sometidos a la DM para
conseguir el resultado perseguido, es decir, favorecer la cooperacion penal internacional
con el objetivo de luchar contra la criminalidad transnacional y fomentar la creacion de
ELSJ.
Aunque la DM fue elaborada por la Unién Europea en el ejercicio de las competencias
legislativas cedidas por los Estados miembros, al igual que el resto de decisiones marco,
las autoridades nacionales fueron las encargadas de regular la forma y medios para ello.
Le fecha limite para incorporar la DM al Derecho interno de cada Estado era el 31 de
diciembre de 2003. En el caso de Espafia, fue el primer Estado en desarrollar la DM a
través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y entrega y
la Ley Organica 2/2003, de 14 de marzo, complementaria a la anterior. La rapidez con la
que Espafia legislé y adoptd su propia normativa se debe a que se trata de una
reproduccion cuasi literal del texto de la DM, lo que un sector doctrinal criticé alegando
que las leyes nacionales no aportaron nada distinto a lo recogido en la normativa europea,
de hecho, consideraron la regulacion escasa por la falta de desarrollo de las materias que

la Union Europea habia dejado en manos de cada Estado miembro.

20 Idea defendida por LOPEZ ORTEGA, J. J., «La orden de detencion europea: Legalidad y jurisdiccion de
la entrega», op. cit., p. 28; En la misma linea véase ARANGUENA FANEGO, C. «La orden europea de
detencion y entrega. Andlisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003 de transposicién al ordenamiento
juridico espafiol de la Decision Marco sobre la euroorden», op. cit., p. 22; y FONSECA MORILLO, F.J.
«La orden de detencidn y entrega europea», Revista Espafiola de Derecho Comunitario Europeo, enero de
2003, p. 73.



La DM, junto a otras Decisiones Marco, fue modificada levemente el 28 de marzo de
2011 por la Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, destinada a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios en rebeldia. Para ello, simplemente

se suprimio el apartado 1 del articulo 5 de la DM y se afiadi6 un articulo 4 bis.

4. LOS PRINCIPIOS BASE DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y
ENTREGA

El paso de la cooperacion tradicional entre Estados propia de la extradicion a la
cooperacion penal internacional actual se ha inspirado en una serie de principios clave en
la Union Europea.
Las dificultades que planteaba el complejo proceso de armonizacion de los sistemas
juridicos de los Estados miembros llevaron a la Union Europea a establecer el principio
de reconocimiento mutuo como la base del sistema de cooperacion penal internacional.
Asimismo, ante esta muestra de confianza entre Estados comunitarios, parece evidente la
necesidad de controlar la concordancia entre las penas impuestas y la emision de la ODE,
asi como el despliegue de medios necesarios para llevarlas a cabo. De esta forma,
adquiere protagonismo el principio de proporcionalidad.
Ambos principios, por tanto, inspiran la cooperacion procesal penal en el seno de la Uniéon
Europea.

4.1. El principio de reconocimiento mutuo.
El modelo tradicional de asistencia juridica mutua era un mecanismo demasiado lento y
complejo para soportar el incremento de crimenes transfronterizos que surgieron con la
aparicion de la libre circulacion a raiz del Acuerdo Schengen. La creacion del ELSJ llevd
a las instituciones europeas a adoptar una nueva direccion en este &mbito, apostando por
instrumentos de cooperacion penal internacional basados en el principio de
reconocimiento mutuo, que se convirtio en la base de estas relacionesai.
Pero el principio no surgio6 en el &mbito penal, sino que fue con la creacion de un mercado
Unico comunitario cuando el principio de reconocimiento mutuo aparecio por primera vez
para facilitar la libre circulacion de bienes y servicios entre los Estados miembros de la
Unién Europea. Sin embargo, el aumento de la criminalidad y la dificil tarea de

armonizacion de las legislaciones de los distintos Estados miembros llevd a la Union

21 HAGGENMULLER, S., «The Principle of Proportionality and the European Arrest Warrant», Ofiati
Socio-Legal Series, vol. 3, nim. 1, 2013, p. 99.



Europea a aplicar el principio de reconocimiento mutuo en materias penales. En base a
éste, cada Estado miembro debia reconocer como propias las normas del resto de Estados
comunitariosa2. De esta forma, el principio de reconocimiento mutuo, surgido en un area
econdmica, amplié su ambito de aplicacion a la vertiente judicial, estableciéndose sus
bases para este campo en el Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999y, por tanto,
haciendo posible la libre circulacion de resoluciones judiciales en la Unidn Europea.
Precisamente en Tampere fue donde se considerd este principio como la “piedra angular
de la cooperacion judicial en materia civil y penal en la Union”, idea que ha seguido
desarrollandose en el TFUE4s.

Por tanto, a partir de finales del S.XX, el modelo de asistencia juridica tradicional fue
superado por los mecanismos de cooperacion judicial internacional basandose en las
relaciones de confianza entre los Estados miembros de la Union Europea. La gran
diferencia existente entre la asistencia legal mutuay el principio de reconocimiento mutuo
radica en el procedimiento de comprobacién de las resoluciones judiciales y los motivos
de denegacion de las ODE, reducidos y tasados en la DM.

En cumplimiento del principio de reconocimiento mutuo, una decision tomada por un
Estado miembro debe ser aceptada y ejecutada por las autoridades judiciales competentes
del resto de los Estados de la Unién Europea, sin examinar el fondo del asunto y sin un
proceso previo de homologacionsa. En esencia, mediante este principio, se busca el
reconocimiento de las resoluciones judiciales nacionales en todo el territorio de la Unién
Europea de manera automatica y sin necesidad de firmar un acuerdo o tratado previo entre
los Estados.

La base de las relaciones juridicas internacionales del S. XXI, el reconocimiento mutuo,
encuentra su fundamento en dos principios: el principio de equivalencia y el principio de
confianza mutuass.

En cuanto al primero, las autoridades de un Estado miembro deben considerar las

resoluciones judiciales dictadas por otro Estado de la Unién Europea equivalentes a las

22 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M., «El principio de reconocimiento mutuo como
fundamento de la cooperacidn judicial penal y sus efectos en los ordenamientos de los Estados miembros»,
Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 10, 2006, p.157; Vid. STICE 20 de febrero de1979. C-
120/78, Cassis de Dijon. Sentencia pionera en la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo en el
dmbito de la circulacion de mercancias.

43 Véase las conclusiones 33, 35 y 36 del Consejo Europeo de Tampere.

44 RUIZ YAMUZA, F. G., «Orden europea de detencién y entrega. Proporcionalidad, la cuestion esencial»,
Revista General de Derecho Europeo, num. 34, 2014, p. 3.

4s DELGADO BARRIO, J., «La orden de detencién europea y los procedimientos de entrega entre los
Estados miembros de la Unién Europea», Derecho penal supranacional y cooperacion juridica
internacional, Madrid, 2004, p. 281.



propias, aunque la materia objeto de reconocimiento sea tratada de forma distinta a como
lo hubieran hecho las autoridades del Estado que reconoce la decision.

El principio de confianza mutua supone la necesidad de que cada Estado miembro confie
en el ordenamiento juridico del resto de Estados de la Union, teniendo en cuenta que
todos ellos respetan los principios rectores de un Estado de Derecho, han ratificado el
Convenio Europeo de Derecho Humanos y estan sujetos a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de derechos fundamentales y garantias
procesalesss. De hecho, como una parte de la doctrina afirma, en un ELSJ como el de la
Union Europea, resulta l6gico que los Estados participantes tengan un alto grado de
confianza entre si, ya que todos comparten una misma concepcion de Estado de Derecho
y sus decisiones judiciales son acordes a los principios que caracterizan este régimenar.
A pesar de ser principios distintos, se encuentran interconectados formando un Unico
principio indisoluble, el principio de reconocimiento mutuo.

Asi pues, es evidente que la aplicacion del principio aporta distintas ventajas a los
procedimientos de cooperacion internacional penal, concretamente, a la ODE. Algunos
de estos beneficios son la rapidez y eficacia en la lucha contra la delincuencia
transnacional por la simplificacién de los procesos y tramites, asi como la facilidad en la
creacion del ELSJ, permitiendo el avance en la formacion del espacio judicial europeo,
respetando los ordenamientos juridicos de los distintos Estados miembros.

Sin embargo, el principio de reconocimiento mutuo ha sido objeto, a su vez, de diversas
criticas, girando, todas ellas, en torno a la ausencia de armonizacion de las distintas
legislaciones penales. De hecho, el principal problema que presenta la doctrina en este
sentido se refiere al &mbito juridico-penal, al ser considerada la armonizacion penal y
procesal presupuesto previo del principio de reconocimiento mutuoass. Valvaele es uno de
los autores que sostiene que los dos pilares que fundamentan la cooperacion judicial son
el reconocimiento mutuo y la aproximacion de la legislacion nacionalao.

En base a lo expuesto, algunos autores aseguran que el problema que plantea la ODE es

que antes de que se lograra una armonizacion apropiada de las materias juridicas

46 DE HOYOS SANCHO, M., «El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién
Europea: ¢asimilacién automatica o corresponsabilidad?», Revisa de Derecho Comunitario Europeo, nam.
22, Madrid, 2005, p. 814.

47POZ0 PEREZ, M. DEL., «La orden de detencién y entrega: un avance en el principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Union Europea», op. cit., p. 2.

18 SANCHEZ DOMINGO, M. B., «La armonizacion legislativa en la orden de detencion y procedimiento
de entrega», Revista Penal, nium. 24, julio de 2009, pp. 159 a 160.

49 VERVAELE, J., «La europeizacion del Derecho penal y la dimensién penal de la integracion europeas,
traduccion de BLANCO CORDERQO, I., Revista Penal, nim. 15, 2005, p. 181.



afectadas, comenzd a aplicarse el principio de reconocimiento mutuo. Sin embargo,
reconocen que, aunque distan mucho de una armonizacion plena y consolidada, en la
actualidad, existen corrientes armonizadoras en materia penal. De esta forma, la doctrina
insiste en que la armonizacion juridico penal debe ser el presupuesto del reconocimiento
mutuo y no viceversaso.

El principio de reconocimiento mutuo supuso un mecanismo muy Util para superar las
dificultades que presentaba la armonizacion de las legislaciones, especialmente, en el
ambito penal material. La Union Europea, encontr6 en esta figura, un auténtico atajo para
el problema explicado, aunque este instrumento careceria de sentido sin un grado de
confianza suficiente entre los Estados miembros, conseguido por los valores comunes que
comparten entre ellos, como su respeto por la libertad, los derechos humanos o el Estado
de Derecho.

Otra cuestion debatida a raiz de la aparicion del principio de reconocimiento mutuo es la
idoneidad de las decisiones marco como técnica legislativa de la Unién Europea. En sus
inicios, la Union Europea prefirio la elaboracion de Convenios y Acuerdos para tratar las
materias relativas a la Extradicion, instrumentos legislativos validos ya que en ningln
momento la homogeneizacion juridica era objetivo de ésta. Sin embargo, las decisiones
marco como técnica legislativa no parecen el mecanismo conveniente para un sistema
que tiende a la armonizacion de legislaciones por la multitud de versiones que surgen por
su transposicion por los parlamentos nacionales. Sin ir mas lejos, en el caso de la ODE,
de una misma Decision Marco han surgido regulaciones legislativas que difieren
ligeramente, existiendo Estados que contemplan autoridades administrativas o motivos
de denegacion que no estan expresamente contemplados por el legislador europeo y otros
que no.

No obstante, a pesar de que el resultado obtenido por la DM es mejorable, seria injusto
considerarlo como un instrumento inadecuado para el objetivo pretendido. De hecho,
todos los Estados miembros han recogido la Euroorden en sus sistemas juridicos,

herramienta que funciona de manera eficaz en el espacio judicial europeo.

so GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Orden de detencién europea y Constitucion europea: reflexiones sobre su
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4.2. El principio de proporcionalidad.
En su origen, la formulacion de la ODE tenia como finalidad la persecucion de los delitos
graves transnacionales y sélo debia aplicarse en estos casos, adquiriendo un caracter de
ultima ratio en la cooperacion internacional. Sin embargo, uno de los aspectos mas
Ilamativos del funcionamiento de la ODE es la tendencia a un uso excesivo de este
mecanismo. Surge, por tanto, la necesidad de un anélisis sobre la posibilidad de limitar la
utilizacion de la ODE mediante un juicio de proporcionalidad. Este debe tener en cuenta
la gravedad del hecho delictivo, la sancion que derive del mismo y, especialmente, la
existencia de alternativas a la aplicacion de la Euroorden.
El principio de proporcionalidad constituye una de las bases para comprender y mejorar
el funcionamiento de la ODE, evitando dilaciones temporales en el procedimiento, y
velando por el cumplimiento de los derechos fundamentales y el principio de confianza
mutua entre los Estados miembrossa.
La falta de proporcionalidad, mostrada en algunos casos de emision de ODE, se considera
como una respuesta desmesurada tanto en lo procesal como en lo econdmico en relacion
con la magnitud de la infraccion. Ademas, puede afectar a los derechos fundamentales y
a las garantias propias de un Estado de Derecho, principios a los que estan sometidos
todos los Estados miembros de la Unién Europea en virtud del articulo 6 del TUE.
Precisamente estos Estados, denuncian cada vez mas la emision de 6rdenes europeas de
detencion y entrega para infracciones leves e inocuas como el robo de un cochinillo o de
una botella de cervezasz. Lamentablemente, este tipo de situaciones son cada vez mas
frecuentes, lo que llevo a la Comision Europea a pronunciarse al respecto denominando
el problema como “expedicion sistematica de érdenes de detencion europeas por delitos
muy menores”. En esta intervencion, la institucién comunitaria reconocidé que la
proporcionalidad de la ODE respecto a los objetivos de la DM puede plantear dudas en
innumerables casosss.
Dentro del principio de proporcionalidad, se han distinguido dos tipos que estimamos de
destacado interés. Por un lado, los casos en los que la extradicion del sujeto es legitima,

pero, a su vez, es considerada una medida demasiado dura para el asunto en concreto,
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ademas de inapropiada por la situacién del acusado. Estos casos son los relacionados con
los derechos humanos y, a menudo, son analizados por el articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

Por otro lado, los supuestos en los que se ha emitido una ODE por delitos menores o
inocuos. Dentro de este tipo cabe valorar dos categorias distintas: la proporcionalidad
retrospectiva y la prospectivasa.

El primer grupo, la proporcionalidad retrospectiva, incluye los casos en los que la medida
impuesta por el Estado emisor de la ODE es considerada desproporcionada por el Estado
requerido, en relacion con el delito. ElI problema descrito esta intimamente ligado al
principio fundamental de la ODE, el principio de reconocimiento mutuo.

La proporcionalidad prospectiva, en cambio, hace referencia a los supuestos en los que
los costos humanos y financieros, asociados a la extradicion del individuo por la emisién
de una ODE por delitos menores, son desproporcionados a la ofensa que supone dicha
figura delictiva.

En conclusion, podemos declarar que las dos lineas basicas del principio de
proporcionalidad son: la relacion del hecho delictivo cometido o supuestamente cometido
con el uso de la ODE vy la valoracion de las posibles consecuencias que éste puede tener
sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales. Deducimos, por tanto, que el
concepto de proporcionalidad no sélo se limita a la relacion entre la gravedad del delito
y el uso del instrumento de cooperacion penal, sino que también defiende el respeto de
los derechos fundamentales, sobre las bases de la confianza mutua y el ajuste de los

distintos sistemas juridicos.

5. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA DE LA ORDEN EUROPEA DE
DETENCION Y ENTREGA, EN CONCRETO, SU APLICACION AL
CASO PUIGDEMONT.

Los cambios introducidos por la ODE en el &mbito judicial de la Unién Europea han
facilitado las relaciones entre los Estados miembros, eliminando trabas y agilizando el
proceso, gracias al principio de reconocimiento mutuo y a la confianza mutua entre
Estados. Sin embargo, las novedades aportadas por la Euroorden respecto al instrumento
tradicional de cooperacion judicial, la extradicion, no estan exentas de problemas en su

aplicacion.

sa HAGGENMULLER, S., «The Principle of Proportionality and the European Arrest Warrant», op. Cit.,
p. 100.



La amplitud de la DM y la autonomia que otorga a los Estados miembros en la
transposicion de su contenido a las legislaciones nacionales genera diferencias entre los
sistemas juridicos de los Estados. Estas discrepancias deben ser superadas por una
correcta interpretacion de los principios fundamentales de la ODE.

Ademas del principio base del nuevo instrumento comunitario, el principio de doble
incriminacion juega un papel fundamental en la cooperacion internacional en material
penal.

Para analizar la problemaética que presenta la aplicacion de la ODE es preciso examinar
un caso de actualidad en el que Espafia se ha visto perjudicada por las decisiones de los
tribunales de otros Estados miembros por clara omision de alguno de los principios méas
destacables de este instrumento comunitario. EI caso Puigdemont constituye un modelo
perfecto para el estudio del principio de doble incriminacién y su relacion con la “piedra
angular” de la cooperacion internacional en materia penal, el principio de reconocimiento
mutuo.

El acontecimiento que origina dicha probleméatica es ampliamente conocido, la
declaracion de independencia realizada en el Parlament el dia 10 de octubre de 2017ss,
después de la celebracion del referéndum ilegal el 1 de octubre de ese mismo afio. Ambos
sucesos desencadenaron numerosos disturbios en Catalufia, requiriendo la intervencién
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y provocando situaciones de tension y
conflicto tanto entre Espafia y Catalufia como dentro de la propia Comunidad Auténoma,
donde los espafioles se enfrentaron por sus diferentes ideales.

Carles Puigdemont, president de la Generalitat y principal promotor de estas actividades,
abandono el pais ese mismo mes, estableciéndose en Bélgica, Estado miembro de la
Union Europea. La situacion de conflicto que se estaba viviendo en Catalufia llevo al
gobierno de Espafia, presidido por Mariano Rajoy, a la aplicacion del articulo 155 de la
CE, en virtud del cual, el gobierno central ceso a Carles Puigdemont de su cargo y adoptd
las medidas necesarias a aplicar en el territorio catalan con el objetivo de proteger el
interés general del Estado. Sin embargo, el hasta entonces president de Catalufia, siguio
con su actividad politica desde Bélgica durante unos meses, asistiendo, incluso, a actos
oficiales en otros Estados miembros, a pesar de estar procesado por los delitos de rebelion

y malversacion de caudales pablicos durante ese tiempo.
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El Estado espafiol decidié emitir una ODE contra Carles Puigdemont por las figuras
delictivas antes mencionadas. Sin embargo, Pablo Llarena, magistrado del Tribunal
Supremo, decidio retirar la Euroorden contra el ex-president por un motivo claro y
acertadoss. El ordenamiento juridico de Bélgica recogia un delito de coalicion de
funcionarios publicos que podia equipararse al delito de rebelidn, pero su verificacién iba
a plantear multiples problemas desde el punto de vista del principio de proporcionalidad,
por resultar las penas de la figura delictiva belga muy inferiores a las espafiolas para el
delito de rebeliénsy.

Al no incluir Bélgica en su ordenamiento juridico el delito de rebelion o uno similar a
éste, en caso de que las autoridades competentes belgas accedieran a la ejecucién de la
ODE, el individuo no podria ser juzgado por los delitos que le imputaban los tribunales
espafioles, sino que Unicamente podria ser acusado de malversacion de fondos publicos,
incluido en los delitos de corrupcion del catalogo de infracciones del art. 2.2 de la DM.
El enjuiciamiento del ex-president solo por el delito de malversacién reduciria
considerablemente la pena, y se alejaria de uno de los objetivos fundamentales del ELSJ
y, especialmente de la ODE, evitar que la libre circulacion de la Union Europea impida
la correcta aplicacion del Derecho nacional y comunitario.

Unos meses mas tarde, el Tribunal Supremo aprovechd la estancia de Carles Puigdemont
en Alemania para reactivar la ODE. De esta forma, la policia alemana, en colaboracién
con el Centro Nacional de Inteligencia espariol, detuvo a Puigdemont el 25 de marzo en
el Estado federado alemén de Schleswig-Holstein. La diferencia entre Bélgica y
Alemania radica en que el primer Estado miembro no contempla en su ordenamiento
juridico ningun tipo penal homdlogo al delito de rebelién en Espafiass y, por tanto, no
podria reconocer si el investigado habia cometido el mismo o no, mientras que el cédigo
penal aleméan si contempla una figura delictiva similar al delito de rebelion espafiol, el
delito de alta traicion (articulos 81 y siguientes).

Los elementos constitutivos de ambos tipos penales son muy similares, la figura delictiva

alemana se refiere a utilizar la violencia o amenazar con ella para cambiar el orden
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constitucional y el cadigo penal espafiol contempla el alzamiento de forma violenta para
derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion o declarar la
independencia de un territorio nacional.

A pesar de esta similitud, en julio de 2018 el tribunal de Schleswig-Holstein decidi6
extraditar a Puigdemont a Espafia acusado Unicamente del delito de malversacion de
fondos publicos. Decision que el Tribunal Supremo rechaz6 para evitar que no fuera
acusado del delito de rebelion.

La decision del tribunal de Schleswig-Holstein es lo que debemos analizar con relacion a
la aplicacion de los principios que fundamentan la ODE vy las controversias que plantean
en ocasiones.

A Carles Puigdemont se le imputaban dos delitos por los hechos acaecidos en octubre de
2017 en Catalufia, rebelién y malversacion de fondos publicos. Para examinar la decision
del tribunal aleman debemos considerar cada delito por separado.

Por un lado, el delito de malversacion de caudales publicos no plantea ningun problema
porque esta incluido en los delitos de corrupcion recogidos en el catalogo de 32
infracciones del articulo 2.2 de la DM vy, por tanto, no cabe aplicacion del principio de
doble incriminacion en base a la confianza mutua entre Estados miembros, aportando una
gran celeridad al proceso de entrega.

Por otro lado, el delito de rebelién, fuente de la mayoria de las polémicas surgidas en este
asunto. Este tipo penal no estéa recogido en la lista de delitos de la DM por lo que el
tribunal de ejecucion (tribunal aleman) debia ejercer el control de doble incriminacion
sobre dicha imputacion. La aplicacion del principio generd dudas, transmitidas
principalmente por los medios de comunicacion estatales quienes aseguraban que, para
la ejecucion de la ODE, era necesario que existiera la misma figura delictiva en ambos
sistemas juridicos, de manera que los hechos cometidos por el acusado fueran punibles
en los dos Estados en los mismos términos. Aunque es cierto que el caracter punible de
la accion ejercida por el individuo es el requisito fundamental para la consideracion de la
doble incriminacion, no es necesaria la regulacion idéntica en ambas legislaciones. Las
autoridades competentes del Estado de ejecucion deben asegurarse de que los hechos
cometidos por el sujeto en el Estado de emision y punibles en ese ordenamiento juridico,

también sean constitutivos de delito en el sistema juridico del Estado requerido si el



individuo hubiera realizado las mismas acciones en el territorio de éste,
independientemente de los elementos constitutivos o la calificacion del delitoss.

La decision adoptada por el tribunal aleman con relacién al delito de rebelién es dificil
de comprender por diversos motivos. Uno de los mas importantes es la interpretacion que
realiza del principio de doble incriminacion. Una vez explicado adecuadamente su
concepto, cabe destacar que es necesario realizar una interpretacion flexible del mismo al
sefialar, el articulo 2.4 de la DM, que su control es independiente a los elementos
constitutivos del delito o la calificacion juridica de la accion. En otras palabras, la
aplicacion del principio de doble incriminacion no requiere unas normas penales idénticas
en ambos sistemas juridicos.

Ademas, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) apoyd,
igualmente, esta interpretacion laxa del principio de doble incriminacion a través de la
resolucion del asunto Griindzaso. Se trataba de un caso en el que un tribunal checo
requeria a su homologo esloveno el reconocimiento de una condena para que fuese
ejecutada alli, en Eslovenia, y asi, facilitar la insercion del sujeto en la sociedad al tratarse
de un nacional de ese Estado. La infraccion por la que se condeno al sujeto en Republica
Checa fue “desobediencia de una resolucion formal” por conducir sin permiso
previamente retirado. A pesar de que el cddigo penal esloveno contemplaba un delito con
los mismos elementos constitutivos e, incluso, denominado de la misma forma, el tribunal
esloveno planted la posible denegacion de la entrega por falta de doble incriminacién ya
que la jurisprudencia eslovena exige para la aplicacion del tipo que la resolucién formal
haya sido impuesta por una autoridad nacional. Ante esta situacion, el TJUE dispuso que
lo que la autoridad del Estado de ejecucion debe verificar es si los hechos del supuesto
serian constitutivos de delito en aplicacion de su Derecho nacional, es decir, comprobar
si las acciones examinadas también estarian tipificadas en el Estado de ejecucion,
independientemente de su calificacion o elementos constitutivos. Trasladado al caso
Puigdemont, parece evidente que el TIUE aclar6 que el Estado de ejecucion, el alemén
en este caso sélo debe valorar si los hechos ocurridos en Catalufia serian constitutivos de

delito en Alemania e identificar el tipo penal aplicable.
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La doctrina Griindza basa la aplicacion de la ODE en dos elementos fundamentales: la
deslocalizacion de los hechos y la similitud del bien juridico protegidosi. El primero se
refiere a la necesidad de que los hechos estén regulados por la legislacion penal del Estado
miembro de ejecucion. El segundo elemento, la exigencia de que el delito que da
cobertura a los hechos cometidos por el sujeto proteja un bien juridico parecido. A pesar
de la imprecision de este componente, se contempla la posibilidad de acudir a otros tipos
penales que protejan un bien juridico similar en los casos en los que no se pueda aplicar
una figura delictiva concreta.

Si aplicamos la doctrina del asunto Griindza al caso Puigdemont obtenemos interesantes
conclusiones, especialmente examinando sus dos elementos determinantes. Por una parte,
al analizar las acciones tipificadas por el delito de rebelion espafiol podriamos considerar
la posibilidad de que esos mismos hechos tengan cabida en un delito de desordenes
publicos por la similitud del bien juridico protegido. Sin embargo, el tribunal aleman
interpreta que el delito contra la paz puablica solo es aplicable cuando el suceso que
provoca la violencia es ilegal y, en el caso del conflicto catalan, es dificil defender la
ilegalidad del referéndum ya que el Tribunal Constitucional espafiol declard la ley de
referéndum inconstitucional y anulé su resultado dos semanas después de que se
celebrara. Ademas, habria que demostrar la intencion y autoria de Puigdemont en los
mMismose2.

Por otro lado, la deslocalizacion de los hechos y la aplicacion del principio de doble
incriminacion no fue sencilla en el conflicto catalan ya que, segun el tribunal germano, a
pesar de que la legislacion penal alemana incluye un tipo penal similar al delito de
rebelion espafiol, el delito de alta traicion, los hechos acaecidos en Catalufia no serian
suficientes para que, ocurridos en territorio germano, los protagonistas fueran juzgados
por tal figura delictiva. Podriamos considerar que los tribunales alemanes estan
realizando una interpretacion demasiado estricta del principio de doble incriminacion, en
contra del art. 2.4 DM y de la doctrina del caso Griindza. Sin embargo, cierto es, que el
delito de alta traicion del codigo penal germano so6lo se aplica cuando la violencia

empleada en las acciones ilegales ha logrado el objetivo pretendidoss.
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Precisamente la amplitud del concepto de violencia, segun el contexto y el sistema
juridico, deriva en grandes problemas a la hora de su aplicacion. Al interpretar el término
de violencia en el ordenamiento juridico de un Estado debemos atender a la época en la
que se redactd dicho texto legal, asi como a las circunstancias historicas del mismo. El
uso del término violencia en las figuras delictivas de rebelion o alta traicion, se refiere a
la época pasada en la que se realizaban alzamientos armados contra el poder del Estado
con el objetivo de doblegarlo. La interpretacion que hacen las autoridades alemanas del
delito de alta traicion quizés requiere de una actualizacion para incluir otras posibles
formas de enfrentar y vencer al poder central del Estado sin necesidad de una violencia
tan estricta como viene exigiendo.

En este sentido, algunos autores han considerado que el conflicto catalan estaba cargado
de “violencia institucional”ss ejercida desde las instituciones méas poderosas de la
Comunidad Autonoma, el Parlamento catalan y su gobierno. Este tipo de violencia era
fomentada y promovida por los dirigentes politicos de la region, tanto del gobierno como
del Parlamento catalan donde se llegaron a aprobar ordenes de caracter ilegal.

El tribunal aleman argument6 la aplicacion exclusiva del delito de alta traicion
apoyandose en una sentencia del Tribunal Supremo alemanes, conocida como caso
Schubart. Consiste en el procesamiento de un lider ecologista que hizo un Ilamamiento
para manifestarse en el aeropuerto de la ciudad de Frankfurt con el objetivo de frenar la
construccién de una nueva pista de aterrizaje. La protesta produjo diversos episodios
violentos, resultando heridos algunos agentes de la policia. Schubart fue acusado de
coaccién a los dérganos constitucionales y de perturbar el orden puablico. El Tribunal
Supremo aleman considerd oportunos los delitos de desérdenes publicos y coacciones
genéricas, pero descartd la imputacion del delito de coacciones a los drganos
constitucionales. Aunque en todos los tipos penales anteriores se exige violencia, el
tribunal aleman argumentd que el delito de coacciones a los 6rganos constitucionales
requiere la consecucién del objetivo pretendido con la manifestacion, meta que se vio

frustrada por la intervencion de las autoridades.

s« MANGAS MARTIN, A., «Euroorden versus extradicion: discordancias en el (des)concierto europeo»,
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El Tribunal Superior de Justicia de Schleswig-Holstein utilizo el caso Schubart como base
principal para la decision sobre la entrega de Puigdemont y los delitos asociados a éste
por la fuerte analogia que existia entre ambos supuestos. El lider activista y el ex-
president tienen en comun el papel activo que protagonizaron en el impulso del
movimiento, pero no tanto en su ejecucion. Ademas, otra gran semejanza entre los dos
casos expuestos es el grado de violencia desplegada durante la ejecucionss. En Catalufia,
al igual que en el aeropuerto de Frankfurt, la violencia empleada no fue suficiente para
perturbar el orden constitucional y alcanzar el objetivo propuesto, que la Republica
catalana se convirtiera en un Estado independiente.

Esta interpretacion del delito de alta traicién del codigo penal germano resulta cuanto
menos ildgica ya que sélo seria aplicable en los casos en los que la faccion violenta e
ilegal salga victoriosa frente al conjunto constitucional. Asi, este tipo penal nunca podra
ser usado para impedir o frenar cualquier movilizacion inconstitucional.

En 1983 se condend a Schubart por los delitos de “ruptura de la paz publica” y
“coacciones genéricas”, descartando “alta traicion” por los motivos mencionados.
Teniendo en cuenta que el primer auto del tribunal regional considerd las actuaciones del
activista de Frankfurt y el ex-president de Cataluna “idénticas”, seria razonable afirmar
que, segun la legislacion germana, Puigdemont seria acusado de los mismos delitos que
Schubart.

Sin embargo, la Fiscalia General de Schleswig-Holstein, en el auto remitido el 1 de junio
de 2018 aceptando el cumplimiento de la doble incriminacién y autorizando la ejecucion
de la ODE, decide imputar a Carles Puigdemont Unicamente el delito de malversacion de
fondos publicos. Las autoridades alemanas en el auto de decision de entrega adoptaron
una posicion totalmente contraria a la inicial, asegurando que lejos de ser ambas
conductas “idénticas”, tenian considerables diferencias.

Haciendo una comparacion méas exhaustiva de ambos casos es cierto que podemos
encontrar algunas diferencias entre Frankfurt y Catalufia, pero en ningun caso saldria el
ex-president beneficiado de esta comparativa. Mientras en la protesta alemana el lider
activista anim6 sélo en dos ocasiones a los ciudadanos para que se unieran a la

manifestacion, consiguiendo la participacion de miles de personas, Puigdemont, no sélo

ssHOLMER, F., «El Tribunal Regional Superior de Schleswig-Holstein emite una orden de extradicién
contra Carles ngdemont por malversacion de fondos y suspende la orden de extradicidn», Tribunal
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incitd al pueblo catalan en numerosos llamamientos a la participacion en el referéndum,
sino que firm6 los Decretos de la Generalitat para su puesta en marcha, utilizé ingentes
cantidades de dinero publico para su preparacién y consiguio estimular a millones de
personas para que participaron en esta votacion ilegal.

Junto a todo lo anterior, el tribunal aleman considero en el caso Schubart que concurrian
suficientes motivos para atribuir el “dominio del hecho” al lider activista. Sin embargo,
en el conflicto catalan, las autoridades alemanas decidieron que existia una falta de
dominio porque la violencia producida no podria ser imputada a un individuo. Argumento
que podria ser entendible si no fuera porque Puigdemont fue avisado unos dias antes del
referéndum por los Mossos d’Esquadra del alto riesgo de disturbios que suponia la
votacion. Ademas de la providencia emitida por el Tribunal Constitucional espafiol
advirtiendo al ex-president del deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa de esta
clase, bajo el apercibimiento de posibles responsabilidades ligadas a la ignorancia de ese
requerimiento.

Mientras que el lider activista fue considerado responsable de los altercados porque
ostentaba una posicion de ‘“autoridad determinante” sobre la poblacion asistente, el
tribunal aleman estim6 conveniente no considerar al presidente de la Comunidad
Auténoma en ese momento “autoridad determinante” para sus ciudadanos. De esta forma,
las autoridades alemanas, en su auto de ejecucion de la ODE, exponen que los actos
violentos derivados de la votacion eran imprevisibles para Puigdemont y, ademas, no
podria imputarsele la responsabilidad de éstos porque no tenia capacidad suficiente para
impedir su celebracionez. Asi, sobre la base de esta explicacién, el tribunal aleméan
consider6 que los hechos ocurridos en Catalufia no hubieran sido punibles en territorio
aleman, negando la concurrencia del principio de doble incriminacion y rechazando, por
tanto, la entrega a Espafia de Puigdemont por el delito de rebelion.

La discordancia entre el caso Schubart y Puigdemont, sumado a la consideracion de los
hechos ocurridos en el territorio catalan como no punibles en Alemania, lleva a una parte
de la doctrina a considerar que las autoridades alemanas se han excedido en el ejercicio

de sus funciones como Estado de ejecucion, llegando a analizar el fondo del asuntoss. Las
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autoridades alemanas no han actuado como debe hacerlo el Estado requerido en virtud de
la normativa europea, cifiéndose a comprobar si los hechos ocurridos en el Estado
requirente serian o no tipificados en Alemania, sin examinar o calificar hechos sobre los
que no tienen competencia y carecen de la informacion necesaria para ello. Ademas, cabe
recordar que, segun la jurisprudencia del TJUE, la obligacion de la Union Europea es
extraditar, la denegacion es la excepcionss.

Asimismo, resulta cuanto menos discutible que Alemania, en caso de haber vivido una
situacion de amenaza al estado central similar por una region del territorio, no hubiera
considerado punibles estas actuaciones. Sin embargo, asi considerod los hechos acaecidos
en Catalufia, aceptando la entrega del ex-president para que fuera juzgado Unicamente por
el delito de malversacion. Se puede entender la no aplicacion de ciertos tipos penales méas
restrictivos como la alta traicion por los motivos expuestos con anterioridad, pero la
impunidad de los hechos ocurridos en Catalufia es lo que hace cuestionar la
extralimitacion de las labores del Estado aleman y, por tanto, la vulneracion del principio
de reconocimiento mutuo entre Estados miembros.

Sin embargo, la interpretacion de las autoridades alemanas respecto al principio de doble
incriminacion se fundamenta en un estudio de la legislacion penal alemana que no
debemos cuestionar7o de acuerdo con las declaraciones del abogado general Szpunar
expresadas en el asunto AY7i. En ellas, el letrado hizo referencia a la necesidad de
confianza mutua entre Estados, en ambos sentidos, es decir, el Estado de ejecucion debe
confiar en las acciones del Estado de emision tanto como éste debe confiar en aquél
cuando expone algun motivo de denegacién de entrega del individuo.

Espafia decidio rechazar la decision adoptada por el tribunal aleméan de extraditar a
Puigdemont Unicamente por el delito de malversacion de fondos publicos. En caso de
aceptarla, podria haber generado un conflicto 16gico-juridico considerable ya que el ex-

president catalan, a pesar de su caracter de maxima autoridad dentro del ejecutivo

69 Asi lo determinan algunas sentencias del TJUE como C-404/15, C-659/15 y C-579/15. En esta misma
linea, Vid. Comunicacion de la Comision, Manual europeo para la emisién y ejecucion de drdenes de
detencién europeas. (DO C 355, de 16.10.2017)
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autonodmico, habria sido juzgado por cargos mas leves que los imputados a otras personas
del gobierno catalan con un rango inferiorr2.

A raiz de esta negativa surgen otras soluciones posibles ante este escenario. Por un lado,
al igual que se hizo en Bélgica, Espafia podria retirar la ODE y esperar a que Puigdemont
se encuentre en un Estado en el que los hechos ocurridos en Catalufia sean punibles. Sin
embargo, retirar la ODE de nuevo provocaria uno de los problemas que se pretende
subsanar con ella, imposibilitaria el enjuiciamiento conjunto de los procesados.
Igualmente, retirar la ODE una vez concedida la entrega del sujeto por, al menos, alguno
de los delitos que se le imputan, pondria en entredicho la imagen juridica de Espafars.
Otra opcion que permitiria a Espafia dejar de depender de los sistemas juridicos
extranjeros para enjuiciar acciones de su competencia, es que, al igual que Francia,
Alemania, Bélgica, Italia 0 Reino Unido, entre otros, Espafia contemple el enjuiciamiento
en rebeldia como una alternativa para juzgar legalmente, con todas las garantias, al
acusado en rebeldia (absentia) y una vez determinada la pena privativa de libertad se
activa la euroorden para la ejecucion de estaza.

En definitiva, la decision adoptada por el Tribunal Regional Superior de Schleswig-
Holstein con relacion a la ODE emitida por Espafia en el asunto Puigdemont constituye
una muestra clara de las singularidades que puede presentar la cooperacion internacional

en materia penal basada en el principio de reconocimiento mutuo.

6. CONCLUSIONES
Para finalizar este analisis, seria interesante realizar algunas consideraciones sobre la
ODE como mecanismo principal para la persecucion de la creciente criminalidad
organizada de los ultimos tiempos, en favor de la creacion de un ELSJ en el territorio de
la Unién Europea.
El instrumento tradicional de cooperacion, la extradicidn, perseguia objetivos similares a
la ODE, esencialmente, evitar que la delincuencia internacional esquivara el castigo de

los hechos delictivos cometidos por la limitacion territorial del poder de los Estados. Sin
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embargo, la euroorden introdujo nuevos avances que agilizaron el proceso y propiciaron
un uso més sencillo de ésta. Estas mejoras nos permiten afirmar que la ODE supone un
impulso en el &mbito de la cooperacion penal internacional.

Entre todos los avances aportados, a nuestro modo de ver, la judicializacién del proceso
fue clave porgue no solo redujo la dilacion temporal del procedimiento, sino que elimino,
a su vez, cualquier tipo de intervencion politica del proceso judicial en el que, este tipo
de intereses, no tienen cabida, favoreciendo la independencia de poderes, fundamental en
un Estado de Derecho y caracteristica comdn de todos los Estados de la Unién Europea.
Por otro lado, el uso de la decision marco como técnica legislativa para la creacion de la
ODE ha generado discrepancias en la transposicion de ésta en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros. Diferencias que sirven para corroborar que la euroorden fue
una medida prematura que surgié por el aumento de la delincuencia internacional y la
falta de armonizacion de las legislaciones nacionales. Sin embargo, gracias a una correcta
aplicacién de los principios rectores del instrumento, especialmente del principio base de
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, y contra la opinion de una importante
parte de la doctrina, la ODE indudablemente ha supuesto un gran progreso para la
cooperacion penal internacional, solucionando con éxito la mayoria de sus casos.

Estas diferencias en los sistemas juridicos nacionales confirman que la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo no es, todavia, absoluta. Pero es que, a nuestro
parecer, el objetivo de este principio no debe ser una aplicacion plenamente automatica
del mismo ya que seria un prop6sito demasiado ambicioso y precipitado. Sin embargo, si
reconocemos un aumento progresivo de la confianza entre los Estados miembros de la
Unidn Europea de forma constante y proporcionada.

Ademas del principio de reconocimiento mutuo, otro precepto, o la supresién parcial del
mismo, que ha sido protagonista en la implementacion de la euroorden en el territorio
comunitario es el principio de doble incriminacion. La supresion parcial de este sistema
de verificacion de ordenamientos juridicos en los delitos incluidos en el listado de la DM
resulta tan Gtil como dudoso a la hora de su aplicacién. Tras analizar el catalogo de figuras
delictivas podemos concluir que se trata de una clasificacion escasa y ambigua de los
tipos penales que estan exentos de la aplicacion del principio de doble incriminacion.
Ante la falta de armonizacion existente entre las distintas legislaciones penales, parece
necesaria una definicion minima de cada uno de los tipos penales para que no haya
problemas de interpretacién por los distintos Estados, o una delimitacion de las

caracteristicas principales de cada uno de los delitos contemplados.



En el caso que hemos estudiado, la posicién del Tribunal aleman de Schleswig-Holstein
en la ODE relativa a Carles Puigdemont supone un claro ejemplo de las particularidades
que puede presentar la cooperacion basada en el principio de reconocimiento mutuo, con
independencia de la decision final del tribunal de aceptar la entrega del ex-president s6lo
por el delito de malversacion de fondos publicos.

En cuanto a lo resuelto por las autoridades alemanas, no s6lo encontramos una
interpretacion demasiado estricta del principio de doble incriminacion, sino que, ademas,
consideramos que el tribunal alemén olvid6é que, una vez analizados y rechazados los
delitos contra la paz publica, que fue lo que solicito la fiscalia alemana, corresponde al
propio tribunal aleman, de oficio, segun indica la jurisprudencia del asunto Griindza, la
busqueda de otro tipo penal que proteja un bien juridico similar.

En cualquier caso, aunque somos conscientes de que la decision de las autoridades
alemanas resulta conforme a derecho y, por tanto, debe ser respetada por el Estado emisor
en virtud del propio principio de reconocimiento mutuo en favor de las decisiones
adoptadas por el Estado de ejecucion, es inevitable imaginarse una situacion similar a la
vivida en Catalufia en el mes de octubre de 2018 en Alemania y pensar que el maximo
dirigente de ese territorio y principal promotor de esos hechos resultara impune.
Expuesto todo lo anterior, podemos concluir que la ODE a pesar de haber supuesto un
avance muy significativo para la cooperacién internacional en materia penal que seguira
adaptandose al mundo contemporaneo y aumentando la confianza mutua entre los
Estados miembros, el caso Puigdemont muestra algunas de las carencias del sistema que
estan por pulir en este proceso progresivo y constante de creacion del espacio judicial

europeo.
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