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EDITORIAL

En el nUmero 37 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccién nacional cinco articulos doctrinales que se
suman a un articulo de la seccion internacional, una
resefia de legislacidon y una resefia de jurisprudencia,
todos ellos de maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
Da. Maria Elena Moledn Alberdi con el articulo que lleva
por titulo “Los contratos reservados (I)” analiza como
son una herramienta esencial para la inclusidn social de
personas con discapacidad o en riesgo de exclusion.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D3. Susana E. Castillo Ramos Bossini con
el articulo que lleva por titulo: “Non bis in idem y cargos
publicos”. La autora reflexiona si el sistema
sancionatorio administrativo, afiadido al resto de
responsabilidades anudadas a las conductas irregulares
de los cargos publicos, cumple la funcidn a éste
encomendada en el sistema de integridad que configura
el actual marco normativo sobre buen gobierno.

A continuacion, D. Fernando Blanco Silva realiza un
estudio sobre la “Evoluciéon del inicio de la actividad
empresarial: analisis juridico-actual de la autorizacion
previa a la declaracidon responsable”.
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Da. Paula Arroyo Guillén analiza en profundidad los
“Problemas de aplicacién de la orden europea de
detencidn y entrega. Algunas reflexiones a raiz del caso
Puigdemont”.

A continuacion, Da. Margarita Rios aborda un tema de
maximo interés con el articulo doctrinal “Una vision
actual de la trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual”.

La seccion internacional cuenta con el excelente trabajo
de D. José Luis Villegas Moreno. En palabras del autor,
la investigacion tiene por objeto una aproximacién a este
importante y novedoso aspecto de la justicia ambiental
ante la crisis climatica, con especial interés sobre los
derechos humanos y mas en concreto de los derechos
de las generaciones futuras. Se aspira a una
aproximacion al estado de los litigios climaticos tanto en
Europa como en América Latina, a través de los casos
mas destacados o emblematicos que ya han sido
decididos judicialmente o que estan en curso. Y detectar
las tendencias al respecto. Se abordan temas clave del
momento actual: el cambio climatico, los derechos
humanos y la herramienta del litigio climatico para
determinar el combate desde esa perspectiva de
derechos humanos frente a la gravisima crisis climatica
que afecta a la humanidad.

Dentro de la seccidon de resefia de legislacién, D. Luis
Manuel Benavides Parra examina las relaciones
electronicas entre las administraciones publicas y los
registros.

Por ultimo, el nUmero de la Revista Gabilex se cierra con
la resefia de jurisprudencia. D. Salvador Moreno Soldado
y D. Pablo Ayerza Martinez hacen un analisis juridico de
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la Sentencia n.°© 1252/2023 del Tribunal Supremo,
desestimatoria del recurso interpuesto contra |la
inactividad reglamentaria del Gobierno de la Nacion.

El Consejo de Redaccion

12
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PROBLEMAS DE APLICACION DE LA
ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y
ENTREGA. ALGUNAS REFLEXIONES A
RAIZ DEL CASO PUIGDEMONT

D2. Paula Arroyo Guillén
Abogada

Resumen: La Orden Europea de Detencién y Entrega
(OEDE) fue un motivo de esperanza para la cooperacién
judicial internacional, ante la tradicional extradicion.
Pese a la excepcional oportunidad de crear un riguroso
instrumento normativo que habilite un verdadero
progreso, el avance quedd aletargado ante las
puntuales, pero notables, deficiencias técnicas que
presentd.

El estudio realizado a través del caso Puigdemont,
elegido por su indudable actualidad, trasluce el
perceptible desanimo de cooperacién, en el ambito
penal, de los paises de nuestro entorno, pese al espiritu
colaborador surgido con la creacién del llamado Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ]). Cabe destacar
que estas consideraciones son realizadas mediante el
cotejo de la normativa internacional-penal espafola con
la belga y alemana.
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Palabras clave: Puigdemont, orden europea de
detencidn y entrega, euroorden, principio de
reconocimiento mutuo, principio de especialidad, doble
tipificacion.

Abstract: The European Arrest Warrant (EAW) was a
reason for hope for international judicial cooperation in
the face of traditional extradition. Despite the
exceptional opportunity to create a rigorous normative
instrument that would enable real progress to be made,
the advancement was slowed down by the occasional,
but notable, technical shortcomings it entered.

The study carried out through the Puigdemont’s case,
chosen for its undeniable topicality, reveals the
noticeable discouragement of cooperation, in the
criminal field, of the countries around us, despite the
spirit of collaboration that arose with the creation of the
so-called Area of Freedom, Security and Justice (AFSJ).
It should be noted that these considerations are made
by comparing the Spanish international criminal law with
the Belgian and the German law.

Keywords: Puigdemont, European Arrest Warrant,
Principle of Mutual Recognition, Principle of Speciality,
Double Criminality.

Sumario: I.EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO
MUTUO. II. ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y
ENTREGA. 1. Ambito de aplicaciéon. 1.1 Ambito de
aplicacion material. 1. 2 Ambito de aplicacion espacial.

1. 3 Ambito de aplicacién temporal. 2.Principio de
especialidad: posible enjuiciamiento por otras
infracciones. 3. La denegacion de ejecucion de la

euroorden. 3.1. La reciproca tipificacidon penal. 3.2 El
15
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principio de territorialidad. 3.3. El principio de non bis in
idem. 3.4. La problematica en relaciéon a la sentencia
dictada en rebeldia. La identidad constitucional y el
contenido absoluto de los derechos fundamentales. III.
REFLEXIONES EN TORNO AL CASO PUIGDEMONT. 1. La
sistematica ausencia de cooperacién belga. 1.1 La falta
de una orden de detencidn nacional. El asunto Bob-Dogi.
1.2 Control de competencia: éexiste tal facultad? 1.3
Posible vulneracidn de los derechos fundamentales.
Especial referencia a Aranyosi y Caldararu. 2.
Dinamarca: la instrumentalizacién de la cooperacién
para el provecho propio. 3. La denegacién del Tribunal
Superior de Justicia de Schleswig-Holstein. 3.1 El
control de la doble incriminacion. El asunto Grunzda,
deslocalizacion de los hechos y valoracién de los
elementos normativos. 3.2 Principio de
especialidad. Vinculacion de los hechos o de Ia
calificacion juridica. 4. La congelacion italiana desde
Cerdefia. IV. A MODO DE CONCLUSION. EL AMARGO
SABOR DE LA INEFICACIA QUE DEJA EL CASO
PUIGDEMONT. VI. BIBLIOGRAFIA

I.INTRODUCCION

Con el propdsito de generar en la Unién Europea
un espacio de cooperacién judicial, se creé Ila
comunmente conocida como euroorden. Nacida con el
animo de ser la evolucion de la tradicional extradicion,
cumplid las expectativas de agilizar los procedimientos,
aunque dejando atrads la oportunidad de ser dotada del
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rigor juridico tan necesario en un instrumento de tal
calibre. Y es que, su importancia no se limita a las
relaciones intracomunitarias, si no que afecta
directamente a los derechos y garantias personales,
reconocidos nacional e internacionalmente, del sujeto
cuya detencidn se ordena.

El presente trabajo tiene como objetivos poner de
manifiesto las posibles imprecisiones de la misma, pero
también destacar sus aciertos, que no son pocos. Desde
un estudio del nacimiento de tal mecanismo de
cooperacion procesal y de los principios de los que
emana, pasaremos a desmembrar la columna vertebral
de tal instrumento de cooperacion, para terminar en los
limites que ésta se autoimpone bajo las denominadas
“causas de denegacién”.

La reflexion practica de tal asunto se realiza a
partir del Caso Puigdemont por su innegable actualidad.
Es el que ha reabierto el debate publico acerca de la
realidad del espacio de libertad, seguridad y justicia e,
incluso, el conocimiento generalizado de la existencia de
tal instrumento. Desde el punto de vista juridico, el
estudio del mismo permite vislumbrar las fallas
practicas, pero, no solo desde el foco nacional sino
también desde el de los paises de nuestro entorno, asi
como intuir su voluntad o desanimo de cooperar, o
cuando menos, la desconfianza en los sistemas juridicos
de los otros Estados.

Quizas, lo determinante ha sido profundizar en el
acervo juridico espafiol de tal materia y en las
trasposiciones que los diferentes paises dan a las
Decisiones Marco relativas a la cooperaciéon penal y los
procedimientos de entrega en los Estados miembros
(Decisiones Marco 2002/584/]JAI, 2005/214/]AI,
2006/783/]Al, 2008/909/]AI, 2008/947/]A1 y
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2009/299/]AI) junto con la doctrina extranjera que
reflexiona acerca de tales extremos. Precisamente, esta
y las comunicaciones e informes del Consejo de la Unidn,
son las que con mas clarividencia y lucidez abordan el
tema, aportando una comprension del fondo del asunto.

II.EL PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO

La Unidon Europea ya no es solo un espacio
concebido como mercado comun cuyo objetivo principal
sea la cooperacidn econdmica. Asi lo recuerda,
convenientemente, RUIZ YAMUZA (2018, pag. 1063) “el
art. 67 del Tratado de Funcionamiento de la Uniodn
Europea (TFUE) sefala que la Unidén constituye un
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante,
ELS]) y disefia dos estrategias fundamentales de
cooperacion judicial: armonizaciéon legislativa y
reconocimiento mutuo de resoluciones”. En concreto, el
apartado 3 del citado articulo 67 sefala que “La Unién
se esforzard por garantizar un nivel elevado de
seguridad mediante medidas de prevencidn de la
delincuencia, el racismo y la xenofobia y de lucha en
contra de ellos, medidas de coordinacion y cooperacion
entre autoridades policiales y judiciales y otras
autoridades competentes, asi como mediante el
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en
materia penal vy, si es necesario, mediante la
aproximacion de las legislaciones penales”. Interesa
destacar, por lo que al objeto de este trabajo se refiere,
la importancia que tiene la cooperacion penal y judicial
en la consecucidon del citado ELSJ], siendo uno de los
elementos fundamentales el reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales en materia penal. Precisamente
con este objetivo, la UE ha ido elaborando en los ultimos
afos diversas directivas en las que se regulan los
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distintos instrumentos de reconocimiento mutuo, entre
ellos, la orden europea de detencion y entregal, que en
nuestro ordenamiento han sido traspuestos y recogidos,
en distintas normas que, se unificaron en la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales de la UE.

Asi pues, como sefiala el art. 82.1 TFUE, “La
cooperacion judicial en materia penal en la Unién se
basara en el principio de reconocimiento mutuo de las
sentencias y resoluciones judiciales”. De ahi que, la base
juridica de la citada OEDE “se encuentre en el principio
de reconocimiento mutuo, casi automatico, de las
resoluciones judiciales” (Garcia Sanchez, 2007, pag.
321). En este mismo sentido apuntaba la exposicion de
motivos de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la
orden europea de detencidn y entrega “la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo determina que,
recibida la orden europea por la autoridad judicial
competente para su ejecucién, ésta se produzca de
forma practicamente automatica, sin necesidad de que
la autoridad judicial que ha de ejecutar la orden realice
un nuevo examen de la solicitud para verificar la
conformidad de la misma a su ordenamiento juridico
interno. De esta forma los motivos por los que la
autoridad judicial puede negarse a la ejecucion estan

1 Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa
a la orden de detencion europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros. Su aprobacién, como se
desarrolla en el considerando 2 de la DM OEDE responde al
programa de medidas destinado a poner en practica el
principio del reconocimiento mutuo de las resoluciones en
materia penal que figura en el punto 37 de las conclusiones
del Consejo de Tampere y adoptado por el Consejo el 30 de
noviembre de 2000, menciona la cuestion de la ejecucion
mutua de las 6rdenes de detencion.
19
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tasados en el texto de la ley y su naturaleza permite una
apreciacidn objetiva por parte de la autoridad judicial”?.
En definitiva, como afirma MIRANDA RODRIGUES (2006,
pag. 31) “el nucleo esencial del reconocimiento mutuo
reside en el hecho de que en el momento en el que una
autoridad judicial competente adopta una decisién [...],
esta decisidon debe surtir efecto pleno y directo en el
conjunto del territorio de la Unién”.

El problema es que estos instrumentos de
cooperacion basados en el reconocimiento mutuo, como
apunta RODRIGUEZ YAGUE (2018, pag. 90), “se
construye(n) a su vez sobre el principio de confianza
mutua entre los Estados miembros en sus respectivos
ordenamientos, esto es, en que estan en condiciones de
proporcionar a través de su sistema juridico una
proteccion equivalente y efectiva de los derechos
fundamentales, de tal manera que puedan eliminarse, o
en su caso reducirse o relajarse de manera relevante,

2 En la vigente ley 23/2014 de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la UE se sefala en la exposicion de
motivos que “este nuevo modelo de cooperacion judicial
conlleva un cambio radical en las relaciones entre los Estados
miembros de la Unidon Europea, al sustituir las antiguas
comunicaciones entre las autoridades centrales o
gubernativas por la comunicacion directa entre las
autoridades judiciales, suprimir el principio de doble
incriminacion en relacion con un listado predeterminado de
delitos y regular como excepcional el rechazo al
reconocimiento y ejecucion de una resolucion, a partir de un
listado tasado de motivos de denegacidon. Ademas, se ha
logrado simplificar y agilizar los procedimientos de
transmisién de las resoluciones judiciales, mediante el empleo
de un formulario o certificado que deben completar las
autoridades judiciales competentes para la transmision de una
resolucién a otro Estado miembro”.
20
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las garantias exigidas entre los mismos de cara a
formalizar su cooperacién”. Por ende no pueden obviarse
los problemas que este sistema genera y que han sido
puestos de manifiesto incluso desde las instituciones
europeas, como el Consejo de la UE que sefala que “la
confianza mutua puede verse afectada por diferentes
problemas -en particular de orden practico o de
naturaleza politica-” y que estos problemas “se
relacionan, entre otras cosas, con diferencias en la
ejecucion y aplicacion del Derecho de la Unidn, el Estado
de Derecho y los ambitos de especial sensibilidad con
respecto a los derechos fundamentales, como las
condiciones carcelarias y la duracion de la prision
preventiva” por lo que “se requiere un esfuerzo continuo
para estimular y potenciar esta confianza”?, de ahi que
resulte logico el escepticismo de muchos juristas a la
implantacién del concepto de reconocimiento mutuo,
como acertadamente sefiala DE KERCHOVE (2006, pag.
22), puesto que se pretendia “trasladar al ambito
juridico un concepto que ha sido eficaz en el ambito
econdmico”.

Rememoremos que el sistema de cooperaciéon
judicial que garantiza el reconocimiento mutuo se
construye con normas nacionales dentro de cada Estado
desde, no solo el mandato de las normas comunes de la
UE, sino la propia pertenencia de las mismas al acervo
juridico interno. Asi lo recuerda DE JORGE MESAS (2015,
pag. 4) destacando “el efecto directo de las directivas
una vez transcurrido el plazo de implementacion sin
haberse llevado a cabo su transposicién, la doctrina de
la interpretacién conforme de las decisiones marco

3 Cfr. Conclusiones del Consejo sobre reconocimiento mutuo
en materia penal «Promover el reconocimiento mutuo
fomentando la confianza mutua» (2018/C 449/02)
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(doctrina Pupino)*, el efecto obligatorio de las decisiones
marco y directivas o la sumision al TJUE".

III.ORDEN EUROPEA DE DETENCION Y ENTREGA

El art. 1.1 de la DM 2002/584/]AI viene a definir
la orden europea de detencién y entrega como aquella
“resolucién judicial dictada en un Estado miembro de la
Unidon Europea con vistas a la detencién y la entrega por
otro Estado miembro de una persona a la que se reclama
para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion
de una pena o medida de seguridad privativas de
libertad”. Consecuentemente, existen “dos autoridades
que intervienen en este procedimiento, de un lado, la
autoridad judicial de emisién, que es el Juez que esta
conociendo de esta causa y, de otro, la autoridad judicial
de ejecucion” (Gimeno Sendra & Diaz Martinez, 2018,
pag. 501).

1.Ambito de aplicacion.
1.1 Ambito de aplicacién material

Como acertadamente PENIN ALEGRE (2013, pag. 506)
explica, la ODE tiene como objeto la detencidén y entrega

4 En esta importante decisién se sefialé que “el principio de
interpretacion conforme se impone respecto de las decisiones
marco adoptadas en el marco del titulo VI del Tratado de la
Union Europea. Cuando aplica el Derecho nacional, el érgano
jurisdiccional remitente que debe interpretarlo esta obligado a
hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la
decision marco, para, al efectuar dicha interpretacion,
alcanzar el resultado a que se refiere la decision marco y de
esta forma atenerse al articulo 34 UE, apartado 2, letra b).”
STJUE (Gran Sala, de 16 de junio de 2005, Asunto C-105/03,
Maria Pupino (ECLI:EU:C:2005:386).
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de un sujeto incurso en un procedimiento penal, ya sea
para:

a. el enjuiciamiento del requerido

Es decir, destinada al ejercicio de acciones
penales relacionadas con hechos para los que la ley
del Estado emisor sefiale una pena o una medida
de seguridad privativas de libertad cuya duracion
maxima sea al menos de doce meses.

Segun el Auto del Tribunal de Justicia en el
asunto Openbaar Ministerie/A
(ECLI:EU:C:2015:634) tal condicionamiento ha de
interpretarse “en el sentido de que se opone a que
la entrega con fundamento en una orden de
detencién europea se someta en el Estado miembro
de ejecucién no solo a la condicién de que el hecho
por el que se ha emitido constituya un delito segun
el Derecho de ese Estado miembro, sino también a
gue sea punible segliin ese mismo Derecho con una
pena privativa de libertad de una duracion maxima
no inferior a doce meses”.

Cabe recordar que la finalidad de la ODE no es
trasladar al sospechoso de un delito como medida
para la obtencién de pruebas, pues para eso ya
existe la Orden Europea de Investigacién, sino al
encausado o imputado.

b. o para el cumplimiento de la pena (ejecucion).

Esto es, para la ejecucién de una pena o una
medida de seguridad privativas de libertad de al
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menos cuatro meses®, que haya sido emitida a raiz
del dictado de una sentencia judicial firme (asunto
Bob-Dogi, ECLI:EU:C:2016:385).

Asi, para la emisién de una ODE en Espafia ha de
existir un procedimiento penal abierto que esté dirigido
contra el requerido a raiz de los motivos tasados con
anterioridads®.

En cuanto a la ejecucién de la misma por un Estado
miembro, la DM OEDE no excepciona ningun delito de su
ambito de aplicacién. No obstante, designd un sistema
dual para la determinacién del ambito material,
dependiendo de la exigibilidad de control de la doble
tipificacion, bajo ecuanimes exigencias de un minimo
punitivo o umbral de duracién de la pena en el Estado
de emision.

> No obstante, las autoridades judiciales competentes habran
de calibrar si es una medida proporcionada solicitar una ODE
para los casos en los que quede por cumplir una reducida
parte de la pena. Asimismo, cuando el requerido resida en otro
Estado miembro, se aconseja a las autoridades competentes
del Estado de emision que consideren la posibilidad de
transmitir la pena ejecutoria al Estado miembro de residencia,
en lugar de emitir una ODE, teniendo en cuenta los lazos
sociales y la posibilidad de una mejor rehabilitacién en dicho
Estado miembro, asi como otros requisitos de conformidad
con la Decisién marco 2008/909/JAI del Consejo, de 27 de
noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las
que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad
a efectos de su ejecucidn en la Union Europea (Comunicacion
de la Comisién “"Manual europeo para la emision y ejecucion
de drdenes de detencion europeas” [2017/C 335/01]).

6 Véanse tales motivos en la legislacion espafiola en la Ley
23/2014.
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En palabras de MARTINEZ MADERO (2006, pag. 99)
“el legislador espanol opté por una lista de tipos penales
en positivo’, renunciando a establecer un catdlogo

7 Vide articulo 20. 1 de la Ley 23/2014, en el orden expuesto:
pertenencia a una organizacién delictiva, terrorismo, trata de
seres humanos, explotacidn sexual de menores y pornografia
infantil, trafico ilicito de drogas y sustancias psicotrdpicas,
trafico ilicito de armas, municiones y explosivos, corrupcion,
fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de las
Comunidades Europeas, blanqueo de los productos del delito,
falsificacion de moneda, delitos informaticos, delitos contra el
medio ambiente, incluido el trafico ilicito de especies animales
protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas,
ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal, homicidio
voluntario y agresién con lesiones graves, trafico ilicito de
organos y tejidos humanos, secuestro, detencién ilegal y toma
de rehenes, racismo y xenofobia, robos organizados o a mano
armada, trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las
antigliedades y las obras de arte, estafa, chantaje y extorsion
de fondos, violacion de derechos de propiedad intelectual o
industrial y falsificacibn de mercancias, falsificacién de
documentos administrativos y trafico de documentos falsos,
falsificacion de medios de pago, trafico ilicito de sustancias
hormonales y otros factores de crecimiento, trafico ilicito de
materias nucleares o radiactivas, trafico de vehiculos robados,
violacion, incendio provocado, delitos incluidos en Ia
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional, secuestro de
aeronaves y buques y sabotaje, asi como para los siguientes
delitos, cuando la resolucion objeto de reconocimiento
imponga una sancidn pecuniaria, segun el orden establecido
por el articulo 20.2 de la misma Ley: conducta contraria a la
legislacién de trafico, incluidas las infracciones a la legislacion
de conduccién y de descanso y a las normas reguladoras de
transporte de mercancias peligrosas, contrabando de
mercancias, infracciones de los derechos de propiedad
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propio de excepciones 0 reservas en aras a la
uniformidad, asi como la rapidez en la aplicacién de la
DM”. El problema principal es la aludida falta de
concrecion de determinados tipos penales®, aunque
existen algunos de palmaria significacién, como el
homicidio voluntario (u homicidio doloso 138.1 CP) o
lesiones (147 y ss. CP), hay otros de los que se ofrece
una simple acepcién genérica y se ha de precisar su
alcance vy significado, como puede ser “la corrupcién”.

Asi, en la legislacién de nuestro pais, segun el vigente
art. 47 de la Ley 23/2014, no sera necesario un control
de doble tipificacion para los delitos tasados en el art.
20. 1 de la misma ley (vide nota al pie 7) castigados con
pena privativa de libertad por una duracién maxima de,
al menos, tres afos. Para el resto, sera necesario que
sea requerido en los términos establecidos
anteriormente.

intelectual e industrial, amenazas y actos de violencia contra
las personas, incluida la violencia durante los acontecimientos
deportivos, vandalismo, robo y, por Uultimo, infracciones
establecidas por el Estado de emision en virtud de normas
comunitarias.

8 Cuestion muy criticada por GONZALEZ-CUELLAR SERRANO
(2006, pag. 5) cuando se opone al a la inexigibilidad de la
doble incriminacion por “la falsedad del presupuesto del que
parte, que se expone de forma apodictica, como si la lista
incluyera descripciones claras de hechos universalmente
penalizados, lo cual es del todo incierto, pues es manifiesta la
defectuosa definicidn e inconcrecién del significado de muchas
de ellas, susceptibles de albergar conductas de lo mas dispar
(por ejemplo, corrupcién o delito informatico)”.
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1. 2 Ambito de aplicacion espacial

Segun el Informe de la Comisidon al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Decision
Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002,
(COM/2020/270 final) es evidente, dada su creacién
mediante un acto legislativo propio y exclusivo de la
Unidn Europea, que sera aplicable para el territorio de la
Unidn, es decir, para los veintisiete Estados miembros
incluidas Dinamarca e Irlanda®.

Aun asi, recordemos que tales actos se pretenden
desenvolver en el llamado espacio judicial europeo -
actual ELSJ- que, como apunta GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO (2006, pag. 2), “a la espera, seguro inutil, de
cristalizacion en un proyecto serio de una idea en tal
sentido (es decir de, por ejemplo, una propuesta que
supusiera atribuir a los jueces europeos jurisdiccion en
la totalidad del territorio de la Unidn para restringir el
poder de persecucion penal de los Estados distintos al
suyo), que permita vislumbrar un sincero interés de
creacidon de un verdadero espacio judicial europeo en el
orden penal, tal dimensién no es mas que una metafora,
con vocacion de convertirse en mito juridico, expresiva
de una ilusidén europeista de la jurisdiccion, de contenido
incierto y limites confusos”.

1. 3 Ambito de aplicaciéon temporal

Las disposiciones de la DM OEDE se aplicaran a
solicitudes cursadas a partir del 1 de enero de 2014,
salvo para Francia, Italia y Austria que limitaron su
aplicacion a una fecha de comisién de los hechos en
aplicacion del art. 32 DM OEDE (Penin Alegre, 2013, pag.
505). Otros paises han utilizado este mismo instrumento

2 Reino Unido no esta sujeto a la Decision Marco desde que
finalizo el periodo de transicion el 31 de diciembre de 2020.
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para determinar fechas diferentes para la entrada en
vigor.

2.Principio de especialidad: posible enjuiciamiento
por otras infracciones

El principio de especialidad implica que la persona
entregada a causa de una orden de detencién no puede
ser procesada, condenada o privada de libertad de
cualquier otra forma por una infraccion cometida antes
de su entrega distinta de la que hubiere motivado esta
(Castillejo Manzanares, 2003, pag. 12)°. De ahi que,
como enuncia la STS 3138/2014
(ECLI:ES:TS:2014:3138), se considere que su
naturaleza es doble!! pues, por un lado, funciona como
prerrogativa del Estado, en tanto en cuanto tiende a
proteger la soberania del Estado requerido!? como, por
otro, supone una garantia para el reclamado!?® pues
“ambos resultarian perjudicados si, una vez efectuada la
entrega, éste pudiera ser enjuiciado o condenado por
hechos distintos que no hubieran permitido |Ia
extradicion”!4.

10 En este mismo sentido, art. 27. 1 DM OEDE “la persona
entregada no podra ser procesada, condenada o privada de
libertad por una infraccion cometida antes de su entrega
distinta de la que hubiere motivado su entrega”.
11 En este sentido, vide LOPEZ ORTEGA (2007, pag. 301) asi
como la STIJUE Leymann y Pustarov (ECLI:EU:C:2008:669).
12 En este sentido, vide MUNOZ DE MORALES ROMERO
(2019, pag. 25). )
13 En este sentido, vide PEREZ CEBADERA (2008, pag. 58)
asi como BACHMAIER WINTER (2018, pag. 34)
14 En este mismo sentido, STS 1705/2010
(ECLI:ES:TS:2010:1705)
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Ahora bien, esta exigencia puede ser prescindible
y asi lo sera en los supuestos que recogen los apartados
1y 3 del art. 27 DM OEDE (traspuestos a la legislacion
espafola en el art. 60 de la ley 23/2014) o para el caso
de que se solicite una “ampliacién de extradicidon”.

Por ello, como recuerda PENIN ALEGRE (2013,
pag. 508), “es aconsejable que se efectle la reclamacion
del sujeto por todos aquellos delitos que tuviera
pendientes en el Estado de emisidén. Lo que representa
un problema en los paises como Espafia es que Al de
emision no esta centralizada”. Ademas, careceria de
fundamento tal principio si se permitiese la utilizacion
fraudulenta de tal figura (Marcos Francisco, 2011) pues
“no hay por qué excluir un pronunciamiento del Estado
requerido para la persecucién de esos otros delitos que
pudieron haberse incluido en la peticion extradicional y
no lo fueron” (Cezdén Gonzalez, 2003, pag. 275).

3.La denegacion de ejecucion de la euroorden.

La euroorden no fue primigenia en materia de
cooperacion juridica penal internacional, aunque es
cierto que fue una novedad especialmente eficaz frente
a su predecesora, la extradicion. Asi lo expone el
considerando primero de la DM OEDE, cuando suprime
el procedimiento formal de extradicién, entre los Estados
Miembros, “para las personas que eluden la justicia
después de haber sido condenadas por sentencia firme”
para ser reemplazado, como se anadia en las
Conclusiones adoptadas por la Presidencia en el Consejo
Europeo de Tampere de 15y 16 de octubre de 1999, por
el mero traslado de dichas personas, de conformidad con
el art 6 TUE, permitiendo “acelerar los procedimientos
de extradiciéon relativos a las personas sospechosas de
haber cometido un delito”.
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Como sefiala PENIN ALEGRE (2013, pags. 504-
505), el primer efecto practico de la sustitucién del
sistema de extradicion (es decir, de los diferentes
convenios que regulaban el mismo y sus trasposiciones
a la legislaciéon interna de cada Estado) ‘“es la
simplificacion del caos normativo que regulaba la
extradicion dentro de la UE. En él convergian distintos
niveles juridicos de regulacién, superponiéndose
progresivamente. Ninguno de ellos dejaba sin efecto al
anterior, sino que venian a “complementario”. Esa
busqueda de celeridad procedimental ha dado lugar a
que el art. 2.2 DM OEDE recoja supuestos en los que no
sera necesario el control de la doble tipificacion!> para
que esta ya no pueda suponer un problema para el
reconocimiento de resoluciones extranjeras (vide infra
para el desarrollo de tales ideas, apartado 4. 1).

En el caso espafiol, la Ley 23/2014 recoge las
causas obligatorias y facultativas para denegar Ila
entrega de una persona reclamada a través de una
OEDE. Siguiendo a PEREZ CEBADERA (2008, pag. 121),
gue establece una clara diferenciacién atendiendo a si el
objeto de la euroorden es reclamar a una persona para
enjuiciarla o para ejecutar una sentencia condenatoria
dictada en el Estado de emisidn, esta seria la situacion
vigente:

15 Como ya se anunciaba, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO
(2006, pag. 3) ha sido duramente critico con tal laxitud, por
la colision que produce con el principio de legalidad,
fundamento del principio de doble incriminacién. Desde la
perspectiva totalmente opuesta, que entiende inconexos
ambos principios, véase aquella formulada por MUNOZ DE
MORALES ROMERO (2019, pags. 17-21), asi como NIETO
MARTIN (2018, pag. 26) a raiz del andlisis del asunto
Advocaten Voor Der Wereweld (ECLI:EU:C:2007:261)
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CAUSAS DE
CAUSAS DE DENEGACION
DENEGACION FACULTATIVAS
OBLIGATORIAS LOEDE
LOEDE
Art. 32. 1, a): Art 48. 2, a):
Cosa juzgada* Litispendencia
Art. 32. 1, b): Art. 32. 3:
Prescripcion del Extension de la
delito jurisdiccion
Art. 32. 1, ©): espafola
Fallo de forma en | Art. 48. 2, ¢):
PARA la solicitud de Jurisdiccion
ENJUICIAMIENTO | reconocimiento extraterritorial

Art. 32. 2 en
relacion con el
20. 4: Ausencia
de doble
incriminacion
Art. 48. 1, a):
Indulto

Art. 48. 1, b):
Sobreseimiento
libre en Espafia
Art 48. 1, ¢):
Sobreseimiento
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libre en otro
Estado de la UE
Art. 48. 1, d):
Cosa juzgada en
un tercer
Estadot®

Art 48. 1, e):
Edad

Art. 48. 2, a):
Litispendencia

PARA EJECUCION
DE UNA
CONDENA

Art. 32. 1, ¢):
Fallo de forma en
la solicitud de
reconocimiento
Art. 32. 1, d):
Inmunidad

Art 32. 2 en
relacion con el
20. 4: Ausencia
de doble
incriminacion
Art. 48. 2, b):
Nacionalidad

Art. 32. 1, b):
Prescripcidn de la
pena

En cuanto a

los motivos para la no ejecucién
facultativa, la autoridad judicial de ejecucién solo puede
alegar aquellos transpuestos a su legislacién nacional. El
Tribunal de Justicia ha aclarado que la lista de motivos

16 A sensu contrario CEDENO HERNAN (2006, pag. 105)
arguye que debe operar como causa de denegacion facultativa
pues “al margen de la Unidén, no hay una norma general de
ius cogens que imponga el reconocimiento de eficacia a
resoluciones extranjeras y, en consecuencia, prohiba el doble
enjuiciamiento o la doble sancién de un sujeto por los mismos

hechos ante tribunales de distintos Estados”.
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es exhaustiva (en particular, en sus sentencias en el
asunto Wolzenburg (ECLI:EU:C:2009:616), asuntos

acumulados Aranyosi y Caldararu
(ECLI:EU:C:2016:198), asunto Lanigan
(ECLI:EU:C:2015:474) Y, asunto Melloni

(ECLI:EU:C:2013:107)).

3.1.La reciproca tipificacion penal.

La doble incriminaciéon ya no deberia suponer un
problema para la ejecucién de una orden europea de
detencién y entrega (en lo que sigue, OEDE), a
diferencia de lo que acontecia con la tradicional
extradicion. Esta idea, como adelantabamos, se pone de
manifiesto en el articulo 2.2 DM OEDE cuando dispone
que “daran lugar a la entrega, en virtud de una orden de
detencidén europea, en las condiciones que establece la
presente Decision Marco y sin control de la doble
tipificacion de los hechos (..)”. En adelante, este
principio se articula como un supuesto facultativo de
denegacién, como puede observarse tras lo dispuesto en
el art. 4.1 en correlacion con el art. 2.4 de la DM OEDE
(traspuesto por la legislacién espafola en sus arts. 48.
2a)y 20.3y4delaley 23/2014): la autoridad judicial
podra denegar la entrega cuando “los hechos que
motiven la orden de detencion europea no fueren
constitutivos de delito de acuerdo con el Derecho del
Estado miembro de ejecucion”.

En este contexto, han surgido diferentes trabas a
la efectividad de este instrumento que se han bifurcado
en dos sentidos. Por un lado, en las dificultades que se
presentan por la confusa lista de delitos del articulo 2.
Por otro lado, por la conversion de dicha causa
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facultativa en obligatoria por algunos EEMM como
Alemania?’.

En primer lugar, la falta de precisién juridica de la
lista ya expuesta con anterioridad!® genera serios
problemas para obtener verdaderamente una reduccion
efectiva en el campo de aplicacion de la doble
incriminacion. Como apunta BARBE (2006, pag. 198) no
es necesaria una referencia europea para todos los
delitos, pues se habria convertido el control de la doble
incriminacion en una verificacion de si el supuesto por el
cual se dictaba una OEDE tenia cabida no en un texto
nacional sino europeo.

La existencia de la OEDE deberia animar a los
EEMM a minimizar sus discordancias en sus textos
legales para facilitar dicha verificacion. En cambio, como
demuestra la praxis, esto solo podria ser conseguido
mediante la emisidon de una directiva comunitaria en este
sentido.

En segundo lugar, como acertadamente sefala
RUIZ YAMUZA (2018, pag. 1068), una de las principales
contrariedades “surge por la transposicion en muchos
Estados miembros de un motivo de denegacién
originariamente facultativo como motivo obligatorio”*°.
Afortunadamente, este no es el caso espafiol.

17\éase, la Ley de Cooperacién Internacional en Materia Penal
(IGR), la cual requiere en su art. 3.1 y 81.4 para la
extradicién, que el delito sea también un acto contrario a la
ley alemana o, mutatis mutandis, que hecho ilicito pudiera
constituir también un delito segun la legislacion alemana.

18 \Vide ut supra, apartado I: ambito de aplicacion.

19 En concreto, segun el Informe de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Decisiéon Marco
del Consejo, de 13 de junio de 2002, son 16 los Estados
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Nuestro Tribunal Constitucional incide en Ia
existencia de ese margen de discrecionalidad expresado
en la Decisién Marco y en la Ley 3/2003. En concreto, se
ha expresado en la STC 191/2009
(ECLI:ES:TC:2009:191), a raiz del acuerdo de entrega a
Francia de un ciudadano francés para cumplir una pena
de 20 afios de prisidn por un delito de violacién. El Alto
Tribunal expone en la misma que de las causas de
denegacién facultativas “no se deriva para el 6rgano
judicial una obligacién legal de denegar la entrega cuya
falta de aplicacion pudiera suponer una lesién del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino que, por el
contrario, ello sdlo abre la facultad, disponible por tanto
para el Juez, de rechazar la solicitud del Estado
requirente, derivandose del art. 24.1 CE Unicamente un
deber de aportar razones para la decisidon que haya de
tomar”.

) En sent,ido contrario a esta tesis apunta
GONZALEZ-CUELLAR (2006, pag. 1) que califica como
chapucera la actuacion del legislador. La utilizacidon de la
expresion “podra denegar” en el apartado 2 del art. 12
de la Ley 3/2003%° con relacién a los motivos de no
ejecucion facultativos, es buena muestra de Ila
inadmisible impericia técnica de los redactores de la
normativa, que no cayeron en la cuenta de que la
discrecionalidad se atribuye, en el texto europeo, a los
Estados y carece de sentido referirla en la ley nacional a
la autoridad judicial.

Se hace evidente que, por tanto, el control de la
doble tipificacion solo puede ser ejercido por el estado

miembros de la Union que traspusieron el motivo de
denegacion opcional como obligatorio.
20 Asi, en la normativa vigente, el art. 48.2 a) de la Ley
23/2014.
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ejecutante de la OEDE para aquellos delitos no recogidos
en el art. 2.2 DM OEDE, y este debera realizarse desde
una de las dos vertientes en que se bifurca el
entendimiento de este principio (Quintero Olivares,
2006, pag. 225). O bien, formal, la cual implica la
similitud de tipicidades entre el Estado emisor y el
ejecutante, o bien material, que entrafia la
comprobaciéon de que aquella infraccion hubiera podido
ser juzgada por los tribunales espafioles en una situacion
factica similar a aquella en que se encuentra el Tribunal
del Estado requirente. El tribunal atenderda a este ultimo
criterio, es decir, acordara la ejecucion cuando el hecho
motivo de la OEDE sea constitutivo de delito para la
legislacién del mismo?!.

Siendo asi, con caracter general, no presentara
grandes problemas practicos. Aunque, cabe preguntarse
si el articulo 2.2 DM OEDE excluye toda posibilidad de
control de la doble tipificacion por parte del Juez del
Estado de ejecucidn.

3.2.El principio de territorialidad.

Como explica GOMEZ-RODULFO DE SOLIS (2017,
pag. 18), “la autoridad judicial espafiola puede denegar
la ejecucion de una orden cuando la persona reclamada
lo sea por hechos que se hayan cometido fuera del
Estado emisor y el Derecho espafiol no permita la
persecucion de dichas infracciones cuando se hayan
cometido fuera de su territorio”. En cierto modo,

21 Cuestion que sera ampliada en adelante (vide infra apdo.
IV. 3.1 “El control de la doble incriminaciéon. El asunto
Grunzda, deslocalizacién de los hechos y valoracion de los
elementos normativos).
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entendemos que el principio de territorialidad entrafia un
analisis de la doble tipificacidon en su plano material.

En esta linea, los articulos 32 y 48 de la Ley
23/2014 establecen dos causas de denegaciéon de la
entrega. Por un lado, el apartado 3 del art. 32 genera un
problema, resumido con el aforismo latino /ocus
commissi delicti??, pues para la legislacion espafiola la
ejecucion parcial en territorio espafiol es equivalente a
la plena ejecucion en el mismo, pese a que los hechos
mas significativos de la infraccién hayan podido darse en
territorio extranacional (Quintero Olivares, 2006, pag.
236). Quizas, el ejemplo practico mas claro de la
incongruencia de esta decisién del legislador espafiol,
viene a darse con la criminalidad organizada
internacional. Carece por completo de sentido que los
tribunales espanoles pretendan enjuiciar un delito que
ha sido cometido con mayor significacion en otro Estado
miembro.

Por otro lado, el apartado c) del art 48. 2 refiere
aquellos tipos no perseguibles por el Estado espafiol
debido a que el ordenamiento nacional veta Ila
posibilidad de persecuciéon de los mismos cuando se
hayan cometido en territorio fuera de la nacién. La
competencia extraterritorial de los tribunales espafioles
estd regulada por la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ)?3 y queda muy restringida, con la salvedad de la

22 O lugar de comision del delito
23 Indica QUINTERO OLIVARES (2006) los defectos que
impiden a los Tribunales espafoles juzgar delitos cometidos
fuera del territorio nacional, entre los que destaca no haber
proclamado el principio de personalidad pasiva ni el principio
de justicia supletoria.
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existencia del principio de jurisdiccion universal,
regulado en el art 23.4 de esta ley.

3.3.El principio de non bis in idem

En términos generales, y sin perjuicio de
posteriores matizaciones, este principio clasico del
derecho penal y procesal penal comporta la necesidad
de impedir que una persona sea sancionada o sometida
a un proceso de naturaleza igualmente sancionadora en
mas de una ocasién y con base en unos mismos hechos
y/0 razones. Tradicionalmente este principio presenta su
fundamento en dos aforismos latinos que representan
sus dos facetas: la procesal, nemo debet bis vexari pro
una et eadem causa (nadie debe ser juzgado dos veces
por un mismo hecho) y la material, nemo debet bis
puniri pro delicto (nadie debe ser sancionado dos veces
por un mismo delito).

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea (en adelante, CDF) declara, entre los derechos
relacionados con la justicia, el principio “non bis in idem”
en su articulo 50, bajo la rubrica “derecho a no ser
acusado o condenado penalmente dos veces por el
mismo delito” estableciendo que nadie podra ser
acusado o condenado penalmente por una infraccion
respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado
en la Unidn mediante sentencia penal firme conforme a
la ley.

Este derecho, con alcance trasnacional, ha de ser
interpretado, para entender su sentido, conforme a lo
regulado entre los articulos 54 a 58 del Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen, relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes, (en adelante, CAAS), pues es el propio TJUE
en el asunto Spasic (ECLI:EU:C:2014:58), el que
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dictamina la compatibilidad de ambos preceptos. En
concreto es el art. 54 del CAAS el que trata la aplicacion
del principio non bis in idem:

“"Una persona que haya sido juzgada en sentencia
firme por una Parte contratante no podra ser perseguida
por los mismos hechos por otra, siempre que, en caso
de condena, se haya ejecutado la sancion, se esté
ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la legislacion
de la Parte contratante donde haya tenido lugar la
condena”

De la literalidad de esta norma ya se desprende la
existencia de limites al ne bis in idem, pues si bien éste
opera en toda su extensidn alli donde el acusado ha sido
anteriormente absuelto, tratdndose de sentencias
condenatorias sélo entra en juego si se dan ciertas
condiciones. Da en el clavo CEDENO HERNAN (2006,
pag. 88) cuando desvela lo que esto significa, y es que
“si por cualquier circunstancia (v. gr. porque el
condenado se haya sustraido a la accion de la Justicia)
no es posible ejecutar la sentencia condenatoria recaida
en un Estado, cualquier otro Estado esta en disposicion
de volver a enjuiciar esos mismos hechos”.

Pero équé entendemos por “los mismos hechos”,
es decir, bis in idem, en aras del art. 54 del CAAS? Se
han venido acogiendo dos opciones interpretativas: por
un lado, la teoria naturalista entiende que “hecho” se
refiere a suceso acaecido, no a su calificacion juridica;
por otro lado, la teoria normativa arguye que, tal
concepto, se trata de una expresion de contenido
juridico y que viene referido no al hecho natural histérico
sino a su subsuncién en un tipo penal.

Para algunos, entre los que destaca DE LA OLIVA
(2008, pag. 171), tal locucién, ha de considerarse
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“equivalente y superadora del concepto infraccién,
utilizado por la CDF” determinando intrascendente la
calificacion juridico-penal de los hechos: “lo que importa
es el factum y no un crimen”.

La doctrina del TIJUE ha optado por una
perspectiva que oscila entre ambas teorias. En concreto,
el asunto Van Esbroeck (ECLI:EU:C:2006:165) limita tal
expresion (los mismos hechos) a la “identidad de los
hechos materiales, entendido como la existencia de un
conjunto de hechos indisolublemente ligados entre si,
con independencia de su calificacion juridica?* o del
interés juridico protegido?®”. Para ello, de conformidad
con los asuntos Gasparini y otros
(ECLI:EU:C:2006:610), los tribunales nacionales
competentes deben determinar si los hechos materiales
de ambos procedimientos constituyen un conjunto de
hechos indisolublemente ligados en el tiempo, en el
espacio y por su objeto. Se deduce el especial énfasis
dispuesto por el Tribunal en la existencia efectiva de

24 Es evidente, como propugnan CEDENO HERNAN &
AGUILERA MORALES (2008) que es impensable valorar tales
criterios para apreciar tal identidad de hechos por las
diferencias normativas entre Estados. Obviamente un cambio
en la calificacion juridica de los mismos hechos no puede abrir
las puertas a un nuevo enjuiciamiento. Si asi fuera, quedaria
vacio el contenido del ne bis in idem a nivel europeo porque
las legislaciones penales de los Estados miembros no estan
unificadas. Este es el motivo de que el idem se refiera a los
mismos hechos materiales y no al mismo delito o calificacion
juridica de los hechos.

25 A sensu contrario, la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional de la homogeneidad del bien juridico, que pasé
a impostarse en el art. 789.3 LECrim, implica que la sentencia
no podra condenar por delito distinto cuando éste conlleve una
diversidad del bien juridico protegido.
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relacién material entre los hechos concernidos y no tanto
en la existencia de una identidad absoluta entre los
hechos materiales. Lo confirma el asunto Van Straaten
(ECLI:EU:C:2006:614), permitiendo que no sean “los
mismos” los sujetos implicados para apreciar “los
mismos hechos”?5.

Por tanto, como explica SANZ HERMIDA (2008)
se otorga competencia a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para que realicen “en cada asunto una
consideracion global de los comportamiento facticos
concretos que dieron lugar a actuaciones penales ante
los érganos jurisdiccionales de los Estados implicados,
de modo que solo podra apreciarse la concurrencia de
esa identidad objetiva si el 6rgano jurisdiccional del
segundo procedimiento comprueba que los hechos
materiales, en virtud de sus vinculos en el tiempo vy
espacio, asi como por su objeto, forman un conjunto
indisoluble”.

El asunto Kretzinger (ECLI:EU:C:2007:441),
finalmente, brinda unos frutos que habian tratado de ser
recogidos en numerosas cuestiones prejudiciales
previas: la sentencia avala acudir a “la unidad de
intencionalidad criminal como nexo de enlace que
permite considerar los mismos hechos a distintos tramos
de una compleja actividad delictiva de la misma

26 pParte de la doctrina difiere de tal postura pues, salvo para
casos excepcionales (hechos delictivos que no pueden ser
cometidos por mas de un sujeto y de aquellos otros hechos
cuyos resultados dafiosos no pueden atribuirse a una conducta
delictiva), se viene a considerar a “el sujeto como elemento
identificador del objeto del proceso y, por ende, de la
condena”, con lo que si los sujetos de los procesos o de las
condenas no coinciden, ninguna vulneracion del ne bis in idem
se habra producido (Aguilera Morales, 2006, pag. 26).
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naturaleza e imputable a la misma persona”. Sin
embargo, este criterio no es la panacea, no basta por si
solo para apreciar tal identidad factica, como nos
advierte posteriormente el Tribunal en el asunto
Kraaijenbrink (ECLI:EU:C:2007:444): una relacién
subjetiva entre hechos que han dado lugar a actuaciones
penales en dos Estados contratantes diferentes no
implica necesariamente la existencia de una relacién
objetiva entre los hechos materiales en cuestion, los
cuales, por consiguiente, podrian distinguirse desde el
punto de vista temporal y espacial asi como por su
naturaleza (Sanz Hermida, 2008, pag. 131).

Por ultimo, el art. 54 del CAAS condiciona tal
prohibicion a la existencia de “sentencia firme”. La
jurisprudencia iniciada a raiz del asunto Miraglia
(ECLI:EU:C:2005:156) en el Tribunal de Estrasburgo
exige un pronunciamiento de fondo en sentido amplio,
comprensivo tanto de aquellos condenatorios como
absolutorios, siempre que exista sentencia definitiva
(firme). Aunque la interpretacion teleoldgica ofrecida por
el TIUE permite presumir que tales términos no deben
interpretarse de forma literal sino que, por el contrario,
hay que entender incluidas todo tipo de resoluciones
que, aunque no adopten forma de sentencia, suponen
un enjuiciamiento definitivo de los hechos pues la
finalidad propia de la norma es evitar que una persona,
al ejercer su derecho de libre circulacién, sea enjuiciada
varias veces por los mismos hechos ante diversos
tribunales de la Unién. En definitiva, segun la sentencia
del TJUE que resuelve el asunto Mantello, el caracter
“definitivo” (firme) de una sentencia se define con
arreglo al Derecho del Estado miembro donde se ha
dictado la misma. Por tanto, una resolucién que, segun
el Derecho del Estado miembro que haya incoado
diligencias penales contra una persona, no extingue
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definitivamente la accion publica en el dambito nacional
para determinados hechos, en principio, no puede
constituir un impedimento procesal para que en otro
Estado miembro de la Unidon se inicien o prosigan
diligencias penales por los mismos hechos respecto a
dicha persona?’. La Ley 23/2014 huye del término
“sentencia firme” para utilizar la expresidn “juzgada
definitivamente”?® o “resolucién definitiva”?® cuyo
contenido parece mas amplio. Sin embargo, a raiz de la
interpretacion realizada por CEDENO HERNAN (2006,
pag. 96) acerca del sobreseimiento libre como causa de
denegacion de la OEDE, se desprende que las sentencias
firmes son las Unicas resoluciones validas como causa de
denegacién obligatoria. El resto de resoluciones
operaran como causa facultativa.

Quizas, como sefiala SANZ HERMIDA (2008, pag.
255), sea acuciante “la necesidad de una mas concreta
definicion de los elementos que integran la prohibicion
del bis in idem”.

A pesar de lo aducido, la prueba palmaria de que
el ne bis in idem dista mucho de ser tratado en el CAAS
como un derecho fundamental es su art. 56, en tanto en
cuanto se prevé la posibilidad de doble proceso y de
doble condena. Se recoge asi el conocido por la doctrina

27 Apartados 35 y 36 de la sentencia del TJUE a raiz del asunto
Mantello (ECLI:EU:C:2010:683).
28 Art 48. 1 d) Ley 23/2014 “Cuando la persona objeto de la
orden europea de detenciéon y entrega haya sido juzgada
definitivamente por los mismos hechos (...)”
29 Art. 48.1 b) Ley 23/2014 “Cuando sobre la persona que
fuere objeto de la orden europea de detencién y entrega haya
recaido en otro Estado miembro de la Unién Europea una
resolucidon definitiva por los mismos hechos (...)”
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bajo el término “Anrechnungsprinzip”3® (accounting
principle) o el denominado principio de “toma en
consideracion” que permite un nuevo enjuiciamiento o
nueva sancion, pero impone la obligacién de descontar
su duracidon o guantum de la eventual sancién o pena
que pudiera imponerse y que, junto al principio de
agotamiento del procedimiento o de exclusidén
(“Erledigungsprinzip”), explica la eficacia del ne bis in
idem.

En concreto, la aplicacién de tal principio se
bifurca en cuatro motivos de denegacion de la ejecucidon
de una OEDE:

a. Cosa juzgada como motivo de denegacién
obligatoria: art. 32. 1, a) de la Ley 23/2014 (3.2
DM OEDE)

Mientras el art. 32. 1 a) de la Ley 23/2014 prevé la
denegacién de la euroorden cuando de la informacién de
que disponga la autoridad judicial de ejecucion espafiola
se desprenda que la persona reclamada ha sido juzgada
definitivamente por los mismos hechos por un Estado
miembro distinto del Estado de emision, el art. 3.2 DM
dispone que la denegacion provendra del conocimiento
por la autoridad de ejecucibn de que la persona

30 Conclusiones del Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer
(ECLI:EU:C:2002:516 ) sobre los asuntos Gozitok y Brugge,
dispone que en la sentencia Wilhem aun cuando se habla de
aplicacién del principio ne bis in idem bajo el principio
Anrechnungsprinzip (o principio de toma en consideracion)
cuando se realiza una exigencia general de equidad [...]
requiriendo que se tenga en cuenta cualquier decision
sancionadora anterior, al determinar la sancién que en su caso
se impusiera”(apartado 11) en realidad se trata de otra cosa.
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reclamada ha sido juzgada definitivamente por los
mismos hechos por un Estado miembro.

La Unica interpretacién ldgica que explica Ia
disidencia entre el precepto europeo y su trasposicion es
ofrecida por CEDENO HERNAN (Cedefio Hernan, 2006)
quién entiende que el “legislador espafol estaba
pensando en la posibilidad, nada descabellada, de que el
Estado de emisidon de la orden hubiera dictado sentencia
de condena contra la persona reclamada y solicitase la
entrega de esta, no para juzgarla de nuevo, si no para
ejecutar la condena. (...). Sin embargo, tal posibilidad
quedaba salvada en Ila DM OEDE por |los
condicionamientos?!' impuestos in fine”. En realidad, el
legislador no ha solucionado un problema que habia
pasado desapercibido en la DM OEDE, sino que, por el
contrario, ha enturbiado la situacion generando una
nueva dificultad. Quizads, como sefiala PEREZ CEBADERA
(2008) "la expresién “juzgada definitivamente” deberia
haber sido sustituida por el concepto “sentencia firme”.

b. Sobreseimiento libre: art. 48. 1, b de la Ley
23/2014 (4.3 DM OEDE)

El art. 12.2 c¢) de la LOEDE dispone que la autoridad
judicial de ejecucidon espafiola podra denegar la
ejecucion de la orden europea “cuando se haya acordado
el sobreseimiento libre en Espafia por los mismos
hechos”. En este caso, no le ha bastado a la Ley
espafiola, en su trasposicidén, con copiar los dispuesto en
la DM OEDE cuyo art. 4.3 regula que se podra denegar

31 Vide, art. 3.2 DM y art. 12.1 a) LOEDE “siempre que, en
caso de condena, la sanciéon haya sido ejecutada, o esté en
esos momentos en curso de ejecuciébn o ya no pueda
ejecutarse en virtud del derecho del Estado miembro de
condena”.
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la OEDE “cuando las autoridades judiciales del Estado
miembro de ejecucién hubieren decidido, o bien no
incoar accion penal o bien concluirla”.

Segln BELLIDO PENADES (2008) del tenor del
precepto de la DM OEDE se desprende que lo relevante
para la denegacién es que “en otro Estado miembro se
haya dictado con anterioridad una resolucion definitiva
por los mismos hechos que obstaculice el posterior
ejercicio de diligencias penales por ellos, con
independencia de que mediante esa resolucion se
hubiera decidido no iniciar el proceso penal o poner fin
al mismo una vez iniciado, lo que también puede suceder
mediante mecanismos consensuales, en virtud del
principio de oportunidad que rige en el ordenamiento
procesal penal de algunos Estados Miembros”. Asi las
cosas, el evidente cambio terminolégico entre Ia
trasposicion nacional y la norma europea, segun
CEDENO HERNAN (2006, pag. 100), obedece a la
expulsidon en nuestro sistema procesal del llamado
“principio de oportunidad”3? a raiz de la vigencia y
primacia del principio de legalidad a la vista del art. 25.1
CE.

No obstante, la configuracion de este supuesto choca
con la interpretacién que ofrece el TIJUE en el asunto
Gozutok y Brugge sobre el art. 54 CAAS cuando concluye
que también impedira un segundo procedimiento el

32 Cuestion que, presumiblemente, sera modificada por la
nueva LECrim. El texto presentado como anteproyecto
recoge tal situacién en el titulo XXV de la exposicién de
motivos bajo la rubrica “mecanismos alternativos a la accion
penal. Principio de oportunidad”
(https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLe
gislativa/Documents/210126%20ANTEPROYECTO%?20LECRI
M%202020%20INFORMACION%20PUBLICA%?20(1).pdf)
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seguimiento previo de un proceso de extincion de la
accion publica en el que el Ministerio Fiscal haya
ordenado el archivo de un proceso penal.

En cualquier caso, las causas que dan lugar al
sobreseimiento libre33 son idénticas a los motivos que
podria tener como fundamento una sentencia
absolutoria. La diferencia radica en el momento del
proceso en que se dictan, pero ambas tienen efectos de
cosa juzgada material y, por tanto, capacidad para
impedir un nuevo proceso. Y e€s que, COMO
acertadamente arguye CEDENO HERNAN (2006, pags.
101-102), “flaco favor se le hace al sujeto respecto del
cual se ha dictado un auto de sobreseimiento libre con
el loable fin de no prorrogar mas alla de lo estrictamente
necesario el proceso penal cuando no hay sodlidos
argumentos para defender que la acusacién es
insostenible”, lo cual constituye la ratio essendi del
sobreseimiento libre, “si en el futuro, el mismo sujeto
podra ser entregado, via euroorden, para ser juzgado de
nuevo por los mismos hechos”34.

33 (vide art. 637 LECrim): cuando no existan indicios
racionales de haberse perpetrado el hecho que hubiere dado
motivo a la formacion de la causa, cuando el hecho no sea
constitutivo de delito o cuando aparezcan exentos de
responsabilidad criminal los procesados como autores,
complices o encubridores.
34 Conviene traer a colacién las Conclusiones del Abogado
General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer para los asuntos acumulados
Goziuck y Briigge. Entiende que la proscripcion del bis in idem
no solo nace de las sentencias firmes si no también de otras
resoluciones. pues lo contrario seria un absurdo: “por
ejemplo, una persona absuelta en sentencia firme por haber
acreditado que no participd en los hechos delictivos no podria
ser juzgada de nuevo en otro Estado Miembro, mientras que
el encausado que, en fase de investigacion, obtiene del juez
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Siendo asi, a la vista de lo expuesto, la inclusién del
sobreseimiento libre como motivo de denegacion
facultativa constituye un craso error y, como aduce
PEREZ CEBADERA (2008, pag. 128) habra que entender
que esta causa es obligatoria salvo que se quiera
quebrantar el principio ne bis in idem.

c. Sobreseimiento libre en otro Estado miembro de
la Unidn Europea: art. 48. 1, c) de la Ley 23/2014
(4.3 DM OEDE):

El segundo motivo de aparente denegacion
facultativa, relacionado con la prohibicion del bis in idem
a nivel europeo, queda recogido de idéntica forma en el
art. 12.2 d de la LOEDE y 4.3 in fine de la DM OEDE. La
autoridad judicial de ejecucion podra denegar la
euroorden cuando sobre la persona reclamada “haya
recaido en otro Estado miembro de la Unién Europea una
resolucidn definitiva por los mismos hechos que impida
definitivamente el posterior ejercicio de diligencias
penales”.

d. Cosa juzgada en tercer Estado: art. 48. 1, d) de

la Ley 23/2014 (4.5 DM OEDE):

La entrega serda denegada cuando la persona
reclamada haya sido juzgada definitivamente por los
mismos hechos en un tercer Estado no miembro de la
Unidn Europea, siempre que, en caso de condena, la
sancién haya sido ejecutada o esté en esos momentos
en curso de ejecucion o ya no pueda ejecutarse en virtud
del derecho del Estado de condena.

de instruccidon un auto de sobreseimiento libre por la misma
razon, veria pender la espada de Damocles de un nuevo
proceso”.
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Seglin PEREZ CEBADERA (2008, pag. 131) la
interpretacién de tal precepto conjuntamente con el art.
14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos3® deriva en que tal causa ha de ser entendida
como de denegacion preceptiva. En cambio, para otros
como CEDENO HERNAN (2006, pag 105) es un motivo
de denegacidn facultativa, pues “al margen de la Union,
no hay una norma general de jus cogens que imponga el
reconocimiento de eficacia a las resoluciones extranjeras
y, en consecuencia, prohiba el doble enjuiciamiento o la
doble sancién de un sujeto por los mismos hechos ante
tribunales de distintos estados”3®.

En cualquier caso, ha de entenderse, cuanto menos
discutible estd division de la validez de los efectos de
cosa juzgada de las resoluciones en funcidon de la
cualidad de socio o no de la Unién Europea del Estado
del que emanen. Esta solo puede entenderse derivada
(que no justificada) en virtud del fundamento3’ de

35 “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada
pais”
36 Como seguidamente y de manera extremamente oportuna
sefala (Cedefio Hernan, 2006), la ausencia de consagracion
del non bis in idem en su dimension internacional puede
explicarse ante la falta del presupuesto basico necesario de
todo sistema de reconocimiento de resoluciones extranjeras:
la confianza mutua.
37 En esta instancia no podemos tratar como fundamento el
principio de confianza mutua, en virtud del cual cada Estado
confia en el sistema de justicia de los otros, que ademas
tienen un sustrato comuln basado en la democracia y en los
principios rectores de un Estado de Derecho, pues solo es
aplicable a todos aquellos que han ratificado el CEDH (de
Hoyos Sancho, 2005, pag. 815).
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equivalencia en que se funda el principio de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales, que
vendria a coincidir con el “principio del Estado de
procedencia”, por el cual las autoridades de un Estado
deben aceptar los resultados de la decisién de otro como
equivalentes a las de sus propios organos, incluso
aunque no se trate de forma igual o similar la materia
objeto del reconocimiento (de Hoyos Sancho, 2005,
pags. 814-815).

Ha de advertirse que no todos los paises han optado
por seguir el modelo de la norma comunitaria y, en
concreto, el art. 4.5 DM OEDE ha sido convertido en
causa de denegacidén obligatoria por 13 legislaciones
estatales, lo cual no hace sino contribuir una vez mas a
lo que la doctrina ha venido denominando “la geometria
variable” del principio de reconocimiento mutuo dentro
del espacio judicial europeo en materia penal (Jimeno
Bulnes, 2008).

3.4.La problematica en relacion a la sentencia
dictada en rebeldia. La identidad constitucional y
el contenido absoluto de los derechos
fundamentales

El derecho de una persona acusada de un delito a
estar presente y comparecer en el juicio es uno de los
principios basicos de todo sistema judicial penal. Queda
incluido en el derecho a un proceso equitativo y las
consecuentes garantias de defensa, establecidas en el
articulo 6 CEDH, segun lo interpreta el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. A tenor de lo dispuesto en la
Directiva 2016/343 de 9 de marzo de 2016, por la que
se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos
de la presuncion de inocencia y el derecho a estar
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presente en el juicio, se configura el derecho a un juicio
justo como uno de los principios basicos de una sociedad
democratica y debe garantizarse en toda la Union3®. En
este sentido se ha pronunciado el TEDH esgrimiendo
que, conforme a este derecho fundamental, un
justiciable puede exigir legitimamente ser “oido” vy
disfrutar, en particular, de la posibilidad de formular
oralmente alegaciones en su defensa, de oir las
declaraciones que lo incriminan, de interrogar y de
contrainterrogar a los testigos (TEDH, sentencias de 23
de noviembre de 2006, Jussila c¢. Finlandia
[ECLI:EU:C:2011:845]).

Sin embargo, como cualquier otro derecho
fundamental, no tiene caracter absoluto3®. En
consecuencia, nada impide la celebracidn de juicios en
ausencia, ni al propio particular renunciar por propia
voluntad a las garantias de un proceso equitativo de
manera expresa o tacita*®. Sin embargo, la renuncia al
derecho a participar en la vista debe constar de manera

38 Considerandos 33 y 34 de la Directiva 2016/343
39 véase, en particular, la sentencia de 6 de septiembre de
2012, Trade Agency, apdos. 52 y 55.
40 Vide, en este sentido, asunto Melloni cuando dispone que
“el acusado puede renunciar a ese derecho por su libre
voluntad, expresa o tacitamente, siempre que la renuncia
conste de forma inequivoca, se acompafie de garantias
minimas correspondientes a su gravedad y no se oponga a
ningun interés publico relevante. Mas concretamente, no se
produce una vulneracion del derecho a un proceso equitativo,
aun si el interesado no ha comparecido en el juicio, cuando
haya sido informado de la fecha y del lugar del juicio o haya
sido defendido por un letrado al que haya conferido mandato
a ese efecto”.
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inequivoca y rodearse de un minimo de garantias*
conformes a su gravedad (STEDH, de 13 de marzo de
2018, Vilches Coronado y otros c. Espafia).

La inexistencia de unos estdndares comunes
minimos europeos, en este sentido, es una fuente de
desconfianza entre los paises miembros. Y no es para
menos pues la propia Comision Europea, en el Informe
de Impacto de 27 de noviembre de 2013%?, puso de
relieve la existencia de no pocas deficiencias en la
proteccion de tales derechos.

Antafo, la Decision marco 2009/299/]AI modificd
la DM OEDE tratando de establecer unos estandares
minimos comunes, suprimiendo el articulo 5, apartado
1, e insertando un nuevo articulo 4 bis sobre
resoluciones dictadas en rebeldia. Estas normas refieren
situaciones en las que una autoridad judicial de
ejecucion ha recibido una OEDE relativa a la ejecucion
de una pena o medida de seguridad privativa de libertad
derivada de ciertos procedimientos en el Estado
miembro de emisidn en el que la persona no estaba
presente, concediendo a la autoridad judicial del Estado

4l Entre las que destacan, el derecho a ser informado de los
cargos, la fecha del juicio, la asistencia de letrado (aunque
haya incomparecencia personal) o que la ejecutabilidad de la
condena dictada en rebeldia esta sujeta a la posibilidad de un
recurso posterior. Este Ultimo, como acertadamente sefialan
DEMETRIO CRESPO Y SANZ HERMIDA (2019, pag. 560), a raiz
del Caso Colozza, permite la posibilidad de que el condenado
pueda obtener de un tribunal que le haya oido una nueva
determinacion del fondo de la acusacion.

42https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SWD:2013:047
8:FIN:EN:PDF
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requerido la posibilidad de denegar la OEDE*3. Pero, este
condicionamiento para la ejecucién de una OEDE al
cumplimiento de determinadas garantias cuando se
pretenda la entrega de una persona condenada en
ausencia, incluido en nuestra legislacion en el art. 49 de
la Ley 23/2014, es poco esclarecedor frente al
compromiso de los Estados miembros de respetar el
derecho a un proceso con todas las garantias**, por las
vicisitudes legislativas de cada pais ante la regulacion, a
partir de esos estandares, de los juicios en ausencia y
por las diferentes dimensiones de los derecho
fundamentales segun la nacién.

Asi, algunos Tribunales constitucionales han
abierto la veda a objeciones a la cooperacién por haber
superado, como ha sido denominado por la
jurisprudencia, “el contenido absoluto” o la “identidad
constitucional” de los derechos fundamentales*®
(Demetrio Crespo & Sanz Hermida, 2019, pag. 568)4°. A
lo sumo, viene a establecerse por la doctrina de nuestro

43 Quizas, hubiese sido oportuno, para afianzar el caracter
esencial de la garantia de estar presente en el juicio, como
apunta VILLAMARIN LOPEZ (2017, pag. 30), haber
establecido como punto de partida que los juicios en ausencia
han de celebrarse de forma excepcional.
44 Asi apunta el considerando 12 del Preambulo de la DM
OEDE: “(...) la presente Decisiéon marco no impedira a ningun
Estado miembro aplicar sus normas constitucionales relativas
al respeto del derecho a un proceso equitativo (...)".
4> A tal respecto, art. 1.3 DM OEDE, aclarando que la misma
“no podra tener por efecto el de modificar la obligacién de
respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos
fundamentales consagrados en el articulo 6 TUE".
46 Expresiones acufiadas por los autores a raiz de la STS
91/2000 de 30 de marzo o, BverfG en la sentencia de 15 de
diciembre de 2015.

53



XXX

Gabilex
NO 37
Marzo 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

TC un deber de respeto diferente a los derechos
fundamentales segln se proyecten ad intra o ad extra.
La STC 91/2000 (ECLI:ES:TC:2000:91) expone que
mientras, en el plano interno, todas las caracteristicas
que la CE consagra para cada derecho vincula a los
poderes publicos espafoles, en la aplicacion ad extra es
mas reducido, pues solo el nucleo irrenunciable de los
derechos fundamentales, el contenido absoluto de los
mismos*’/, puede alcanzar proyeccidén universal pero no
cada una de las configuraciones especificas que nuestra
constitucién les otorga*®. Es por esto que los poderes
publicos nacionales pueden causar una violacién
indirecta de algunos derechos fundamentales si
reconocen una resolucion que pueda considerarse que
no respeta el contenido absoluto del derecho*. Tal

47 En concreto, la STC dispone que “Para precisar, en concreto,
cudles son esos derechos y esos contenidos de derecho que la
C.E. proclama de modo absoluto y, en consecuencia, proyecta
universalmente, hemos de partir, en cada caso, del tipo
abstracto de derecho y de los intereses que basicamente
protege”.

48 Asi, segun la STC 91/2000, en el ambito del derecho a un
proceso con todas las garantias, “no son todas y cada una de
las garantias que hemos anudado al art. 24 CE, sino tan sélo
sus exigencias mas basicas o elementales, las exigencias que
constituyen la esencia misma del proceso justo, las que
pueden proyectarse en la valoracion de la actuacion de los
poderes publicos extranjeros, determinando, en su caso, la
inconstitucionalidad «indirecta» de la actuacion de la
jurisdiccion espafiola que es la que, propiamente constituye el
objeto de nuestro control”.

4 Asi sintetiza CUERDA RIEZU (2003, pag. 28) el
razonamiento del tribunal: “para apreciar una vulneracién de
un derecho fundamental previsto en nuestra Constitucion,
cometida por un poder publico extranjero e indirectamente
imputable a un poder publico espafiol, es necesario que exista
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doctrina formulada a raiz de la extradicion es también
susceptible de aplicacidon al sistema de entrega en la
Unidn Europea segun la SSTC 177/2006, de 5 de junio,
0 199/2009, de 28 de septiembre.

La doctrina sentada a raiz del Caso Melloni difiere
de tales consideraciones, pues asemeja los niveles de
proteccién con indiferencia del ambito en el que nos
encontremos, entendiendo que el contenido esencial de
los derechos fundamentales viene a ser establecido en
los arts. 47 y 48.2 de la Carta de la UE. Es por esto que
el TC aclard su doctrina con la STC 26/2014 de 13 de
febrero (ECLI:ES:TC:2014:26), estableciendo, que el
contenido absoluto® de los derechos fundamentales ha
de ser determinado de conformidad con el art. 10.2 CE
y el derecho de la Unidn. Por tanto, la ejecucién de una

una ilegalidad cualificada o, si se prefiere, una impugnacion
de un contenido reducido de nuestros derechos
fundamentales, que conforma el denominador comudn en el
ambito internacional”. En este mismo sentido, se pronuncia el
TEDH en el caso Soering
(ECLI:CE:ECHR:1989:0707JUD001403888) cuando compele
a los Estados partes a denegar la extradicion de un individuo
hasta asegurarse de que el pais de destino no vulnera ninguna
de las garantias previstas en el CEDH.

50 Recordemos que, en la medida que el reconocimiento mutuo
descansa en la confianza en que el sistema juridico del resto
de EEMM es respetuoso con el contenido absoluto de estos
derechos, los tribunales deben interpretar la normativa
exigiendo que el respeto sea efectivo. De este modo, aun
partiendo de la confianza en el sistema judicial extranjero, la
alegacién de una concreta violacién con visos de realidad
podra ser examinada por algunos tribunales en cuanto
Ilamados a velar por la tutela judicial efectiva. Tal facultad es
defendida por algunos autores, entre los que destacan VOGEL
(2001, pag. 175), GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (2006, pag.
3) o PENIN ALEGRE (2013, pag. 501).
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orden de detencion no debe pender de la posibilidad de
la revision de la sentencia que condena al requerido en
el estado de emision si el interesado se encuentra en una
de las cuatro situaciones previstas en la DM OEDE.

Estas vicisitudes sobre los niveles de proteccion
de los derechos fundamentales han sido también
planteadas por el Tribunal Constitucional Federal aleman
(Bundesverfassungsgericht, en adelante, TCA) en la
sentencia BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom
15. Dezember 2015- 2 BvR 2735/14
(ECLI:DE:BVerfG:2015:rs20151215.2bvr27351451)
tomando en consideracion el principio de culpabilidad
individual (individuelle Vorwerfbarkeit), que forma parte
de la “identidad constitucional”>? del derecho a Ila
dignidad de la persona del art. 1.1 de la Ley
Fundamental (Grundgesetz). Tal doctrina esgrime que la
preminencia de la aplicacién del Derecho de la Unidn
Europea (Anwendungsvorrang des Unionsrechts®3)
frente al derecho nacional queda limitada por los
principios constitucionales que quedan fuera del alcance
de la integracién europea (Integrationfest), lo cual no
contradice la filosofia del asunto Melloni, en tanto en

51 http://www.bverfg.de/e/rs20151215_2bvr273514en.html
2 Considerado como un conjunto de derechos inalienables,
inherentes a un derecho fundamental. Para el caso, el apdo.
53 de la sentencia viene a establecer que “el principio de
culpabilidad individual se fundamenta en la garantia de la
dignidad humana, formando parte de Ila identidad
constitucional del mismo que no es alienable de acuerdo con
el art. 79.3 de la Ley Fundamental”.
33 Lo cual significa, en el ordenamiento juridico aleman que,
dentro del ambito de aplicacién del Derecho de la Unién, por
regla general, no se aplica el Derecho aleman, aunque este
siga vigente y continle aplicaAndose en los casos que no estan
dentro del ambito de aplicacién del Derecho de la Unidn.
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cuanto no exime a los tribunales nacionales de
garantizar los derechos fundamentales que, en el
contexto de la cooperacion internacional®®, vienen
establecidos en la Ley de cooperacién internacional en
materia penal, entre las que se encuentra la dignidad
humana. Como contemplan REINBACHER & WENDEL
(2016, pag. 711), “el Tribunal Constitucional Federal
aleman evita el conflicto, asumiendo el paralelismo
sustancial entre los derechos fundamentales a nivel
nacional y europeo”.

Todo ello se traduce en que, si no se cumplen los
minimos de proteccion establecidos en la Ley
Fundamental, no deberd concederse la entrega
solicitada y, en consecuencia, el Estado requerido
deberd denegar el reconocimiento cuando en el Estado
requirente no exista medio de revisién de la sentencia
dictada en ausencia®®. Esto deberia encendernos las
luces de alarma, como advierte el magistrado DA SILVA
OCHOA (2018), pues supone que “el Tribunal
Constitucional Aleman se reserva un control indirecto de
la constitucionalidad de la normativa europea; sin

>4 Motivos 74 y 75 BvergG “el principio de confianza mutua se
tambalea si hay indicios de que los requisitos indispensables
para la proteccion de la dignidad humana no se cumplirian en
el caso de una extradicién”.
55 Motivo 74 VbergfC “A este respecto, el tribunal que decide
sobre la admisibilidad de la extradicién tiene la obligacién de
investigar tanto la situacion juridica (del imputado), como la
practica juridica del Estado miembro solicitante si la persona
interesada ha presentado indicios suficientes que justifiquen
dicha investigacion. Si concluidas las investigaciones el
tribunal tiene conocimiento de que el Estado requirente no
cumple las normas establecidas en la Ley Fundamental, el
tribunal no puede permitir la extradicion”.
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advertir necesidad de elevar cuestién prejudicial alguna
sobre la Decisiéon Marco”.

Sin embargo, la sentencia Aranyosi y Caldararu,
“sin mencionar la anterior resoluciéon del TCA citada,
trata de limitar su impacto y mantener la caja de
Pandora al menos semicerrada” (Meyer, 2016, pag. 285)
para asi “dejar abierta la puerta a la posibilidad de cierto
control por parte de los estados miembros, con el fin de
evitar cualquier consecuencia perjudicial para el
contenido absoluto de los derechos fundamentales”
(Demetrio Crespo & Sanz Hermida, 2019, pag. 572).

El TJUE ha admitido que puedan limitarse los
principios de reconocimiento y de confianza mutuos “en
circunstancias excepcionales”® permitiendo a los
organos jurisdiccionales nacionales abstenerse de
aplicar la DM OEDE. En la presente, por ejemplo, estaba
en juego una posible infraccion a la prohibicién de la
tortura y de penas o tratos inhumanos o degradantes,
establecida en el art. 4 de la Carta. El Tribunal
luxemburgués deja claro, en palabras de LAENARTS
(2017, pag. 834), “que la confianza reciproca no puede
confundirse con «confianza ciega»>’, sino que, por el
contrario, debe ser «ganada» por el Estado miembro
emisor a través del cumplimiento efectivo de los
estandares de los derechos fundamentales de la UE, y
esta garantia, en el marco de la OEDE, debe ser
apreciada atendiendo al caracter absoluto vy, en
consecuencia, no sujeto a limitaciones, de la prohibicion

%  Vide, en este sentido, el dictamen 2/13,
ECLI:EU:C:2014:2454, punto 191.
57 En este mismo sentido y para mas abundancia véase VOGEL
(2001, pags. 187-188).
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de tratos inhumanos o degradantes®®”. Por ello, la
autoridad judicial de ejecucion aplazara la decision sobre
la entrega del individuo requerido hasta cerciorarse de
la inexistencia de riesgo®® para los derechos
fundamentales del mismo. Asi, coloca al juez como un
ente capaz conciliar los tres intereses fundamentales
que estan en juego en el marco de la cooperacion
judicial: las relaciones internacionales (salvaguarda de
la soberania), la eficacia de la cooperacién (evitar la
impunidad) y la tutela de los derechos fundamentales
(Mufoz de Morales Romero, 2017).

Al fin y al cabo, las condiciones impuestas son
meros requisitos procesales que ha de haber cumplido
el Estado emisor conforme a su legislacién nacional,
impidiendo la denegacién cuando el imputado
“conociendo la fecha prevista del juicio, haya sido

58 Tal derecho esta garantizado de modo absoluto e ilimitable,
por un lado, por ser indisociable del respeto de la dignidad
humana, recogido en el articulo 1 de la Carta (véase, en este
sentido, la sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger,
C-112/00, EU:C:2003:333) y, por otro lado, por la estricta
disposicién como tal por el articulo 4 de la Carta. Ademas, el
considerando décimo tercero de la DM OEDE prohibe “la
extradicion” a un Estado en el que el requerido corra un grave
riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras
penas o tratos inhumanos o degradantes.

59 Parrafo 98 de la sentencia del asunto “Si, a la luz de la
informacién facilitada con arreglo al articulo 15, apartado 2,
de la Decision Marco, y de cualquier otra informacion de la que
disponga la autoridad judicial de ejecucidn, ésta constata que
existe un riesgo real de que la persona que es objeto de una
orden de detencion europea sufra un trato inhumano o
degradante, como el mencionado en el apartado 94 de la
presente sentencia, debera aplazarse la ejecucion de esa
orden, pero no abandonarse” (vide, por analogia, la sentencia
de 16 de julio de 2015, Lanigan).
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defendido en él por un letrado al que haya dado el
correspondiente mandato, garantizando con ello que la
asistencia letrada es real y efectiva. En este sentido sera
indiferente que el letrado haya sido escogido, nombrado
y pagado por el imputado o haya sido designado y
pagado por el Estado, dandose por supuesto que el
imputado debera haber optado deliberadamente por que
(sic.) lo represente un letrado en lugar de comparecer
personalmente en el juicio”®®. Asi, se disipan las dudas
que puedan surgir sobre el respeto del Estado emisor al
contenido esencial del derecho a un juicio justo. Una vez
mas, se vislumbra, como acertadamente concluyen
SANZ HERMIDA y DEMETRIO CRESPO (2019, pag. 574),
“el bache en que han caido la mayoria de los
instrumentos de Derecho de la UE (como en la OEDE) se
atribuye a la ausencia de un mecanismo que garantice
la proteccidon equivalente de los derechos fundamentales
de los ciudadanos europeos”.

IV.REFLEXIONES EN TORNO AL CASO
PUIGDEMONT

El 1-O de 2017 es conocido por ser el dia en que se
llevd a cabo el referéndum ilegal para decidir la secesion
de Catalufia de la nacion espafola. Dias después, el
Parlament inicia el proceso constituyente de la republica
catalana y emite wuna declaracién unilateral de
independencia. Es por esto que el senado aplica el, hasta
ese momento, baldio art. 155 CE y el gobierno de Rajoy
destituye a Puigdemont. La Fiscal General de Estado
presenta querella contra el mismo por los delitos de
sedicion y malversacién y en un intento de ignorar el
proceso penal para depurar sus responsabilidades por
los hechos narrados, este comienza una huida hacia

60 Considerando 10 DM 2009/299/]Al.
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Bruselas acompafado del resto de consellers
destituidos®’. En este contexto, el magistrado del
Tribunal Supremo, Pablo Llarena, emitia a las
autoridades una OEDE solicitando la entrega de Carles
Puigdemont para que fuese juzgado en Espafia.

1.La sistematica ausencia de cooperacion belga

1.1.La falta de una orden de detencion nacional. El
asunto Bob-Dogi

La doctrina Bob-Dogi establece como condicion de
la validez de la OEDE la existencia de una orden de
detencién nacional. El incumplimiento de este requisito
lleva aparejado como consecuencia, en principio, que la
autoridad judicial de ejecucidon no dé curso a dicha orden
de detencion. En tal doctrina se ampara el fiscal belga
para defender que “un auto de procesamiento®? no tiene
el valor de una orden de detencién y, por tanto, no
puede constituir una base valida para ejecutar una orden
de detencidén europea”. Considera que es un simple “acte

61 Entre ellos; Antoni Comin, Clara Ponsati, Lluis Puig y
Meritxell Serret, asi como Dolors Bassa y Joaquim Forn que
retornarian para declarar en la Audiencia Nacional a raiz de
la imputacion del Govern.
62 De conformidad con lo dispuesto en el art. 384 LECrim, el
auto de procesamiento constituye el acto formal que, por un
lado, pone fin a la fase de instruccion y abre el juicio oral vy,
por otro, imputa al investigado (que torna en “procesado”) la
comisién de unos hechos constitutivos de delito. En este
mismo auto, se pueden adoptar o mantener las medidas
cautelares personales tendentes al aseguramiento del
procesado y, por ende, a la ulterior eficacia de la sentencia.
Para mas abundancia, MONTERO AROCA (2017, pag. 166).
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d’accusation” y no de la necesaria orden de detencion
nacional. )

Asombrado ante tales conclusiones, GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO (2018) manifiesta la evidencia: “éun
auto de prisién no es una resolucion judicial restrictiva
del derecho a la libertad? ¢Y el posterior auto de
procesamiento que confirma la prision tampoco es una
resolucion judicial equivalente a una orden de
detencién?”.

Por otro lado, lo usual es que las objeciones de
caracter formal se resuelvan por via de consultas y
subsanacidn previas entre d6rgano de ejecucién y de
emisidon, con el fin de intentar rectificar un posible
defecto de forma, por lo que resulta evidente que tal
denegacion no es mas que un mecanismo de demora de
la decisién sobre el fondo pues, el rechazo por motivos
formales da lugar a la posibilidad de que el érgano de
emision remita una nueva OEDE corrigiendo el defecto
formal acaecido (Bachmaier Winter, 2018, pag. 30).
Parece indudable que tales actuaciones son contrarias a
la voluntad de la creacién de la euroorden para la
consecucién de wuna cooperacion 4agil. El propio
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (2018) apunta en este
mismo sentido: “inquietan los ecos de los, no tan
lejanos, antecedentes de sistematica renuencia belga a
la colaboracion con la justicia espafiola”.
1.2.Control de competencia: éexiste tal facultad?

La DM OEDE no establece, en ningun punto, la
posibilidad de que el requerido analice la competencia
del emisor®3, es mas, en todo caso apunta en sentido

63 FERNANDEZ LIESA (2019, pag. 145) llega a calificar tales

hechos de licito internacional: “el ejercicio de una

competencia cuando se carece de ella supone un hecho ilicito

internacional, pues estariamos ante el ejercicio de una
62



XXX

Gabilex
NO 37
Marzo 2024 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

totalmente opuesto®*. Aun asi, el tribunal neerlandéfono
se atribuye tal facultad basandose en distintos asuntos
del TJUE®>, demostrando “un profundo desconocimiento
y una vaga intencién de entendimiento de la doctrina
emitida por el tribunal de Luxemburgo” (en palabras del
juez Llarena), pues todas ellas abordan una cuestién
comun: si la fiscalia tiene la condicién de “autoridad
judicial emisora” conforme al articulo 6.1 de la Decisién
Marco, lo cual no revela una facultad de control a la
autoridad judicial de ejecucion.

En cualquier caso, esta es una de las dudas elevadas
por el magistrado Llarena en la cuestién prejudicial
presentada a raiz del caso de los proéfugos
independentistas, aunque, como el mismo sefiala,
aceptar tal posibilidad de control no solo seria paraddjico
sino incomprensible puesto que tal solucidén supondria
que “un Estado (A) deberia determinar si el érgano de
otro Estado (B) es competente o no, si bien
interpretando y aplicando el Derecho del Estado (B).
Esta situacién es incoherente e insostenible en el seno

competencia extraterritorial que invade aquellas exclusivas y
excluyentes de Espafia”.
64 En este sentido, considerandos 1.2, 8 y 9 de la DM OEDE,
en cuanto disponen que “las decisiones relativas a la ejecucion
de la orden de detencion europea deben estar sujetas a
controles suficientes, lo que significa que la decisiéon de
entregar a una persona buscada tendra que tomarla una
autoridad judicial del Estado miembro en el que ha sido
detenida esta persona” mientras que “la funcion de las
autoridades centrales en la ejecucidon de una orden de
detencidn europea debe limitarse a un apoyo practico y
administrativo”.
65 En concreto, a raiz de los asuntos Parquet général du Grand-
Duché de Luxembourg, Openbaar Ministerie (Fiscales de Lyon
y de Tours), Openbaar Ministerie (Fiscalia de Suecia) y
Openbaar Ministerie (Fiscal de Bruselas)
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de la Unidn: el Estado (A) deberia interpretar y aplicar
un Derecho -el del Estado (B)- cuando no lo ha
elaborado ni tiene obligacion de conocerlo. En suma,
habria de interpretar un Derecho que le es ajeno”.

1.3.Posible vulneracion de los derechos
fundamentales. Especial referencia a Aranyosi y
Caldararu

Recordemos que en el ambito de la DM OEDE los
Estados miembros estan obligados a ejecutar una orden
de detencion europea, solo pudiendo negarse en los
supuestos enumerados por la norma sin perjuicio de
otras excepciones establecidas por el TJUE teniendo en
cuenta el “deber de respeto de Ilos derechos
fundamentales y principios juridicos consagrados en el
art. 6 TUE”, a raiz del art. 3.4 DM OEDE.

Una de ellas es que existan elementos objetivos que
acrediten un riesgo real de que se inflija un trato
inhumano o degradante a las personas encarceladas en
el Estado miembro emisor (asunto Melloni) respaldadas
por “razones serias y fundadas” para pensar que puedan
vulnerarse los derechos fundamentales de la persona
reclamada por la existencia de deficiencias sistémicas o
generalizadas® que afecten a ciertos centros de
reclusion, generando, en definitiva, un riesgo real de
trato inhumano o degradante. Sin embargo, para
adoptar tan excepcional decision, el érgano de ejecucion

66 Tal creencia, como establece la sentencia Aranyosi y
Caldararu derivara de ‘“informes u otros documentos
elaborados por los érganos del Consejo de Europa o del
sistema de las Naciones Unidas” basandose en “elementos
objetivos, fiables, precisos y debidamente actualizados”.
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“debera solicitar informacion complementaria a la
autoridad judicial emisora”®’ (Aranyosi y Caldararu).

En concreto, consideran que existe un riesgo grave,
real, concreto e individual de violacién del derecho
fundamental a ser enjuiciado por un tribunal
independiente e imparcial establecido por ley, idea que
debe desecharse pues debe presuponerse que todo
Estado perteneciente al ELS] brindaran a sus ciudadanos
las garantias debidas para preservar tal derecho aparte
de que no existe motivo que dote de credibilidad a tales
consideraciones.

De nuevo, resulta incuestionable la intencién dilatoria
belga, ya que el propio TIJUE, en el asunto Dawid
Piotrowsk (ECLI:EU:C:2018:27) recoge el -caracter
extraordinario o excepcional de la posibilidad de solicitar
informacién complementaria conforme al art. 15.2 DM®8,

67 En este mismo sentido, STEDH asunto Romeo Castafo c.
Bélgica (parrafos 34 y 35): “la determinacién de tal riesgo
debe basarse en pruebas objetiva” afadiendo que los
intereses afectados por la tramitacion de una orden de
detencidon europea deben llevar “a solicitar informacion
complementaria” sobre los aspectos de los que puede
depender la decision.

68 El apdo. 61 de la propia sentencia recoge que “esta
posibilidad (de solicitar informacion complementaria)
constituye el ultimo recurso, aplicable Unicamente a los
supuestos excepcionales en que la autoridad judicial de
ejecucion estime que no dispone de todos los elementos
formales necesarios para tomar con caracter de urgencia la
decision de entrega (..). La solicitud sistematica de
informacién, tendente a una evaluacion personalizada,
privaria de todo efecto util al objetivo de simplificar la entrega
y garantizar su celeridad”.
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No es la primera vez que se vislumbra esta tension
entre los juzgados belgas y los espafioles. EI mismo
problema ocurria afios atras con el etarra Jauregui,
cuando los tribunales neerlandeses denegaban Ila
entrega bajo el pretexto del riesgo de que pudiera sufrir
tratos inhumanos en las prisiones espafola.

2.Dinamarca: la instrumentalizacion de Ila
cooperacion para el provecho propio

Con motivo de la retirada de la euroorden en
enero de 2018, Puigdemont, habilmente, se desplazd a
Dinamarca. Y no es en balde ese calificativo. En aquel
momento, el Parlament se hallaba en proceso de elegir
al nuevo Presidente de la Generalitat y para que el
profugo catalan pudiera ser designado como tal,
necesitaba delegar su voto, lo que, segun el criterio de
los Letrados del Parlamento, no era posible mientras
estuviera en libertad. Por tanto, si en Dinamarca hubiese
sido detenido con base en una nueva OEDE, se
encontraria  precisamente privado de libertad,
valiéndose de tal situacion para poder ser investido
Presidente.

Cuando se hubo realizado el desplazamiento a
Dinamarca, la Fiscalia espafola solicitdé al Magistrado
Instructor la reactivacion de la euroorden, que formuld
su rechazo por dos cuestiones elementales®. Por un
lado, debido a “las légicas divergencias que, en delitos
complejos, pueden existir entre los ordenamientos
juridicos de distintos Estados de la Unién” no solo
propiciadas por la diferente opcién legislativa de los
parlamentos sino también por el hecho de estar en un
momento inicial de la investigacion, lo cual dificulta la

69 En este sentido, ATS nim. 20907/2017, de 22 de enero de
2018.
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prueba de determinados extremos fundamentales (como
puede ser para la presente la violencia). Por otro lado,
Llarena considera que es el propio fugitivo el que busca
su detencién’?, por los motivos politicos ya expuestos y
es cierto, puesto que “llama la atencion que quien se
encuentra préfugo de la justicia tras su furtiva salida de
nuestro pais, desvele por adelantado su intencién de
trasladarse del lugar donde buscéd su refugio inicial, y
que proclame ademas el punto concreto donde estara
presente”. Si hubiera emitido la OEDE, culminaria el
fraude de ley, subvirtiendo la finalidad de “un
instrumento procesal que estd previsto para garantizar
la observancia del ordenamiento juridico” y consumando
el pretendido ataque contra “el orden constitucional y el
normal funcionamiento parlamentario”. Esta situacién
generd el consecuente rechazo a la emision del
Magistrado instructor, lo que fue objeto de critica por
quién quiso creer que existia motivacion politica’?.

3.La denegacion del Tribunal Superior de Justicia
de Schleswig-Holstein

3.1.El control de la doble incriminacion. El asunto
Grunzda, deslocalizacion de los hechos vy
valoracion de los elementos normativos

La rebelién se encuentra fuera del catdlogo de 32
delitos a los que la DM OEDE permite desligar del control

70 ATS 20907/2017 de 22 de enero de 2018: “la jactancia del
investigado de ir a desplazarse a un concreto lugar, no tiene
otra finalidad que buscar la detencion”.
71 En este sentido, EKAIZER dispone que “todas estas
especulaciones de caracter politico eran hasta ahora
impensables en una resolucién judicial. Y mucho menos en un
auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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de la doble tipificacién, recogiendo la posibilidad de
supeditar o no la entrega a tal requisito’2. Como explica
BACHMAIER WINTER (2018, pag. 32), “la falta de doble
tipificacion no constituye conforme a la DM un motivo de
denegacidén, sino que el derecho europeo deja margen a
los Estados Miembros para que puedan controlar la doble
tipificacion”, es decir, es un motivo de denegacion
optativo que deja margen de actuacién al juez del Estado
requerido para decidir en cada caso. Sin embargo, la
formula legal recogida en la trasposiciéon alemana, bajo
la Ley de la Republica Federal de Alemania de
Cooperacién Judicial Internacional en Causas Penales
(en adelante, IRG), convierte, como muchos otros
paises, el motivo potestativo en obligatorio”3.

Por ello, la jurisprudencia alemana perfila este
control para apreciar la doble tipificacidon. No es
suficiente que en ambos Estados (de emision y de
ejecucion) existan normas penales semejantes o incluso
iguales. Estos han de evaluar el supuesto de hecho que
subyace en la OEDE a la luz del derecho penal aleman,
determinando si también serian punibles en territorio
germano’4. El propio tribunal aleman es el que alude a

72 Art. 2.4 DM OEDE “La entrega podra supeditarse al requisito
de que los hechos que justifiquen la emision de la orden de
detencién europea sean constitutivos de un delito respecto del
Derecho del Estado miembro de ejecuciéon, con independencia
de los elementos constitutivos o la calificacién del mismo”.
73 Circunstancia que fue duramente criticada por la Comision
de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de
Interior del Parlamento Europeo (LIBE) en el informe de 28 de
enero de 2014 con recomendaciones destinadas a la Comisién
sobre la revisibn de la orden de detencidon europea
(2013/2109(INI)).
74 Ello conlleva que, incluso aunque exista el mismo delito en
el Codigo penal espanol y en el aleman, aunque se cumpla la
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tal necesidad en el presente auto de denegacion bajo el
término “analoga adaptacion”. Siendo asi, el OLG SH
pasa a examinar si la conducta de Puigdemont seria
tipica en Alemania en el caso de que el jefe de Gobierno
de un Land se hubiera comportado de la misma manera.

Es necesaria la existencia de la posibilidad de rechazo
de una euroorden cuando los hechos por los que se
solicita la cooperacién no sean delictivos conforme al
derecho del estado de ejecucion’>. El estado requerido
debe tener la posibilidad de evaluar si la criminalizacion
de una conducta seria compatible con su propio derecho
penal fundamental o con los principios de derechos
humanos, de acuerdo con el principio de orden publico o
“de las normas fundamentales” (Grundlagenprinzip). No
es suficiente con wuna simple diferencia en Ia
configuracién penal de un delito, si no que es preciso que
exista un “conflicto de valores” que genere un problema
(Asp, Frande, & von Hirsch, 2006, pag. 515) y (Nieto
Martin, 2006, pag. 4). “Un Estado no deberia estar
obligado a colaborar para ayudar a las politicas penales
de otro Estado cuyos principios sean incompatibles con
los fundamentos de su propio ordenamiento juridico”
(Asp, Frande, & von Hirsch, 2006, pag. 522)76.

doble tipificacion en sentido abstracto, los tribunales alemanes
entienden que ha de comprobarse si los hechos concretos
serian perseguibles conforme a sus normas penales. Para ello
proceden a realizar un analisis de los hechos, con el fin de
comprobar si pueden subsumirse en los tipos previstos en su
legislacion nacional, y solo si existe antijuridicidad vy
culpabilidad, entonces entienden que se cumple el requisito
de la doble incriminacién (Bachmaier Winter, 2018, pag. 34).
75 En este sentido, (2018, pag. 26).

76 Este llamado principio de no importacion reviste especial
importancia en el marco de la cooperacidon en justicia penal
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Esta reflexiéon ha de ser apoyada por la comprension
del control de la doble incriminacién conforme al
contexto y los objetivos perseguidos por la norma
comunitaria’’ y ratificada por el TJUE a raiz del asunto
Grundza (ECLI:EU:C:2017:4). El tribunal advierte que
“no se requiere una correspondencia exacta ni entre los
elementos constitutivos de la infraccidon, segun su
calificacion respectiva en el Derecho del Estado de
emision y del Estado de ejecucion, ni en la denominacion
o la clasificacién de la referida infraccion segun los
Derechos nacionales respectivos”, simplemente “la
autoridad competente del Estado de ejecucidn, a la hora
de apreciar la doble tipificacién, no debe comprobar si
ha resultado lesionado el interés protegido por el Estado
de emision, sino que debe tratar de determinar si, en el
supuesto de que la infraccidon en cuestidn se hubiera
cometido en el territorio del Estado miembro al que
pertenece aquella autoridad, se habria considerado que
un interés semejante, protegido por el Derecho nacional
de ese Estado, ha resultado lesionado.”. Todo ello
implica, en palabras del abogado general MICHAL BOBEK
como resultado de las conclusiones sobre este asunto,
que la correspondencia que se trata de hallar debe ser
“diagonal” (los elementos facticos esenciales del Estado
de emision se subsumen en el ordenamiento juridico del

pues, ante la inexistencia de un derecho penal europeo
unificado existen, importantes diferencias entre los Estados
miembros. Por ejemplo, supongamos que el derecho del
Estado requirente, pongamos Suecia, permite la toma de
muestras de ADN y su inclusiéon en el registro policial sin
consentimiento del encausado, mientras que Espafia, Estado
ejecutante, requiere consentimiento del encausado o, en su
defecto la pertinente resolucién judicial que lo permita.

77 Surgida tal obligacion a raiz del asunto Lanigan, ratificado
en Grundza y Vilkas (ECLI:EU:C:2017:39).
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Estado de ejecucion) y, no “horizontal” (en cuyo caso se
buscaria una correspondencia entre las definiciones
legales de una infraccidon en ambos Estados).

Siendo asi, como aceradamente viene a indicar
AMBOS (2018), parece claro que la admisibilidad de la
extradicion no depende de que los hechos aportados por
Espafa puedan subsumirse en un tipo penal asimilado a
la rebelién, que para la presente seria alta traicion. Mas
bien, cualquier responsabilidad penal (y calificacion
juridica que estime su conducta penalmente punible) es
suficiente. La asimilacién con el delito de alta traicién no
ha de importar, como sefiala GIMBERNAT (2018), pues
no afecta para nada a la obligacidén de la RFA de entregar
a Puigdemont a Espafia.

Aun asi, parece del todo desacertado que Ila
respuesta del tribunal aleman sea considerar
incompatibles los delitos de rebelién’® y sedicion’® de los
arts. 472 y 544 del Cdédigo Penal espafiol (en lo que
sigue, CP), con el delito de Hochverrat o alta traicion del
art. 81 del Cédigo Penal aleman?® (Strafgesetzbuch, en
adelante, CPA). Para fundamentar por qué ese

78 “Son reos del delito de rebelidon los que se alzaren violenta
y publicamente para declarar la independencia de una parte
del territorio nacional”.
79 “Son reos de sedicion los que, sin estar comprendidos en el
delito de rebelion, se alcen publica y tumultuariamente para
impedir, por la fuerza o fuera de las vias legales, la aplicacion
de las Leyes o a cualquier autoridad, corporacion oficial o
funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus funciones o el
cumplimiento de sus acuerdos, o de las resoluciones
administrativas o judiciales”.
80 “Se castiga con prisidn permanente revisable al que con
violencia o amenaza de violencia tratare de menoscabar la
integridad de la RFA o de modificar el orden constitucional
basado en la Ley Fundamental”.
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comportamiento de Puigdemont no seria punible en
Alemania, el OLG SH acude a una sentencia del
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal, en
adelante: BGH) que se ocupa del caso Schubart o “Pista
de despegue Oeste”, que identifica como “no sélo
comparable, sino en algunos detalles incluso el mismo".

La referencia al mismo trata analizar el término
“violencia”® como elemento normativo, concluyendo
que solo sera idénea cuando “la presidon proveniente de
la misma ha alcanzado tal grado que un Gobierno
responsable se vea obligado a la capitulaciéon ante los
autores violentos, a fin de evitar dafios de mucho peso
para la comunidad o para ciudadanos individuales”. Por
tanto, la conducta de Puigdemont no puede ser tipica
bajo el precepto de alta traicion aleman debido a que no

81 Acertadamente sefiala MUNOZ DE MORALES ROMERO
(2018, pags. 52-53) que el andlisis del elemento normativo
de valor “violencia” no supone una extralimitacién del juez
aleman, pues a esto mismo parece habilitar Grunzda v,
asimismo ha venido a ser entendido por la Audiencia Nacional
en el AAN n° 17/2016, de 7 de marzo, en la cual se analizaba
el elemento “engafio bastante” para el delito de estafa, siendo
incluso tal extremo objeto de voto particular por el magistrado
De Prada Solaesa. No obstante, matiza esta idea mas adelante
(2018, pag. 154) al considerar que Grundza obliga a filtrar
los hechos por el Derecho interno del ejecutante de una forma
abstracta prescindiendo de analisis minuciosos sobre
elementos subjetivos, lo que no ha sucedido en este caso, por
lo que, segln esta autora: “puede decirse que el juez aleman
ha enjuiciado al Sr. Puigdemont y lo ha declarado inocente de
los cargos de rebelidn. Solo le ha faltado examinar si actud
bajo los efectos del alcohol, extremo este Ultimo que no puede
controlar porque la doble incriminacién se cine solo a la
antijuricidad”. Esta Gltima idea es respaldada por GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO (2018) o (2006, pag. 2) y NIETO MARTIN
(2018, pag. 27).
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ha sido apto “para constrefir a los poderes publicos a
plegarse a las exigencias del autor”. Pero, como sefala
GIMBERNAT (2018) “la interpretacion restrictiva que
hace la jurisprudencia alemana del término "violencia"
contenido en el tipo de la alta traicion no puede ser
correcta, porque llevaria a la conclusidon de que tal tipo
penal no se podria aplicar nunca y, naturalmente,
cuando el legislador crea un tipo, es porque tiene que
existir la posibilidad de que en algun caso pueda entrar
en juego. Y no se podria aplicar nunca, porque cuando
la rebelién (alta traicién) no triunfa (como en el 1-0) es
porque el despliegue de esa violencia no era idéneo para
alcanzar sus resultados; y si triunfa (es decir: si
Catalufia hubiera alcanzado la independencia), entonces
seria soberana y tendria su propio Poder Judicial al que
jamas se le ocurriria emitir una OEDE para perseguir a
quienes entonces habrian pasado ya a ser sus
gobernantes legitimos (entre ellos, Puigdemont)”®2.

Coincidimos con RIVERA (2019, pag. 31) en que “lo
mas grave de esta paradoja radica en el hecho de que,
una vez fijada la discutible pero Gtil identidad entre los
asuntos Puigdemont y Francfort, el Tribunal Regional
omite que, en este Ultimo, recayd sentencia
condenatoria del BGH por, entre otros, un delito de
“ruptura de la paz publica”®3(Landfriedensbruch) lo cual

82 En este mismo sentido, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO
(2018) al que le “resulta incomprensible que la peculiar
aptitud de la violencia requerida por el delito de coaccién a
organo constitucional haya de ser trasplantada al tipo de alta
traicion, pues ello conduce a la inaplicabilidad del mismo, dado
que los golpistas victoriosos nunca se persiguen a si mismos,
sino a los perdedores”. A sensu contrario, GARCIA (2018).

83 “E| que, como autor o participe, tome parte en acciones
violentas contra personas o cosas que se cometan por las
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implica, como sefala GIMBERNAT (2018) que si la
conducta de Puigdemont era idéntica, “deberia haber
sido aprobada la ejecucidon ya concurriria el requisito de
doble incriminacion conforme a la teoria anteriormente
expuesta”®*,

En este sentido, es especialmente interesante traer a
colacion las conclusiones del abogado general Szpunar
en el asunto AY (ECLI:EU:C:2018:317) cuando subraya
que los cimientos del sistema en el que se basa la ODE
son la confianza y el reconocimiento mutuos entre los
Estados miembros de emisién y de ejecucién: “huelga
decir que lo fundamental es, sobre todo, que el Estado
miembro de ejecucion confie en la actuacion del Estado
miembro de emisidn. Sin embargo, también el Estado
miembro emisor debe confiar en la actuacion del Estado
miembro de ejecucién cuando este ultimo invoca algun
motivo de denegacion de la ejecucidén de una OEDE. Una
vez que el Estado miembro emisor empieza a aplicar y a
interpretar la legislacién del Estado miembro de

fuerzas concertadas de una multitud, poniendo en peligro la
paz publica”

8 Como propugna ARROYO ZAPATERO (2018, pag. 17) “la
cooperacion judicial internacional no puede consistir en la
comprobacion de una exacta concordancia de los hechos con
el Derecho del Estado requerido y sus concretas figuras de
delito. Ha de ser un juicio sobre la criminalidad abstracta de
los hechos conforme al Derecho del pais”. Asimismo,
FALKIEWICZ (2018, pag. 267), en cuanto senala que solo la
interpretacion in abstracto seria la correcta, puesto que “la
interpretacion in concreto obligaria al Estado de ejecucién a
realizar un analisis preciso de los hechos, lo cual se presenta
imposible puesto que el procedimiento de entrega no es un
procedimiento penal”. En este mismo sentido, AMBOS (2018),
KUBICIEL (2018) y RUIZ YAMUZA (2018, pag. 1083), entre
otros.
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ejecucion y trata de verificar si este ultimo ha aplicado
correctamente la ley, comienza a acercarse
peligrosamente al punto de ruptura de esta confianza
mutua”.

Por otro lado, la solicitud de mas informacién por los
jueces alemanes es calificada por GIMBERNAT (2018)
como una falta de respeto, incompatible con el "grado
de confianza elevado entre Estados Miembros” que
predica la DM OEDE. Sin embargo, hemos de diferir de
esta idea del jurista espafol y, como refresca AMBOS
(2018), "“el reconocimiento mutuo se basa en la
confianza mutua, pero no en la confianza ciega”.

3.2.Principio de especialidad. Vinculacion de los
hechos o de la calificacion juridica

La tesis de buscar otro delito que permita la entrega
podria evitar la condena por rebelidon de acuerdo con el
principio de especialidad. Para ello habra que atender a
la vinculacion que demos a este principio: normativa o
factica. En el primer caso, el juez del Estado requirente
(en este caso, Espafia) quedaria vinculado por la
calificacion juridica que hiciese de los hechos el juez del
Estado ejecutante (en la presente, Alemania). En el
segundo, bastaria con que la condena se basase en los
mismos hechos que dieron lugar a la entrega®.

El TJUE ha interpretado de forma factica el principio
de especialidad en el caso Artur Leymann y Aleksei
Pustovarov (ECLI:EU:C:2008:669)% manifestando que

85 En este sentido, AMBOS (2018) y MUNOZ DE MORALES

ROMERO (2018, pag. 56).

8 A sensu contrario LOPEZ ORTEGA (2007, pag. 303), que

considera que la adopcidon de un criterio u otro dependera de

si el hecho es susceptible de examen de la doble tipificacion.

En casos como el presente (fuera de la lista de exentos de
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“para determinar si se trata de una “infraccién distinta”
de la que hubiere motivado la entrega o no, procede
comprobar si los elementos constitutivos de la
infraccion, segun la tipificacion juridica que se hace de
ésta en el Estado miembro de emisién, son aquellos por
los que la persona ha sido entregada y si existe una
correspondencia suficiente entre los datos que figuran
en la orden de detencién y los mencionados en el acto
de procedimiento posterior”. Pero, como en este caso se
ha procedido a realizar una “deslocalizacion de los
hechos”, de acuerdo con el asunto Grundza, para poder
extraditar, no puede considerarse valido tal criterio®’.

Ademas, si consideramos que el fundamento de este
principio es evitar la indefensiéon del extraditado, no
podemos plantearnos, si quiera, que este sea el caso de
Puigdemont “pues conoce perfectamente el cargo que se
le imputa, tanto que fue el que motivd su fuga del pais”.
Es mas, “si los derechos del reclamado deben
salvaguardarse, también es necesario impedir
situaciones de privilegio o discriminacién en el

control de doble incriminacidn), el cambio de calificaciéon debe
exigir la autorizacion del Estado de ejecucion mientras que la
STIJUE Artur Leymann y Aleksei Pustovarov se manifiesta
contraria a tal idea, puesto que considera que “exigir el
consentimiento del Estado miembro de ejecucion para todo
cambio en la descripcion de los hechos iria mas alld de lo que
implica la norma de especialidad y seria contrario al objetivo
perseguido consistente en acelerar y simplificar la cooperacion
judicial entre los Estados miembros prevista en la Decision
marco”.

87 Asimismo, MUNOZ DE MORALES ROMERO (2018, pag. 58):
“no podria entenderse vulnerada la especialidad por no
imputar los delitos que segun el ordenamiento del Estado de
ejecucion se entienden cometidos tras haber deslocalizado los
hechos que fundamentan la entrega de la persona reclamada”.
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tratamiento de delitos por razén de la facilidad de la
persona para salir del pais de comision (por ejemplo,
respecto a los lideres catalanes que optaron por no
huir)” (Mufioz de Morales Romero, 2018, pag. 57). Y es
que, la cuestién del forum shopping en materia penal
pudo suscitarse, en este caso, con la primera decision
del fugado de dirigirse precisamente a Bélgica, Estado
cuya ejecutoria en materia de extradicidon podria alentar
la expectativa de que no accederia facilmente a entregar
a Puigdemont a Espafia (Ruiz Yamuza, 2018, pag.
1083).

Asi las cosas, al concederse por Alemania la entrega
solo por el delito de malversacion se abre una
alternativa: o juzgar a Puigdemont Gnicamente por este
ilicito o retirar la OEDE.

e. La congelacion italiana desde Cerdeiia

El tribunal italiano de Sassari (Cerdefna)
paralizaba el proceso de decisidn de la entrega de
Puigdemont a las autoridades espafolas a la espera de
la resolucion por el TIJUE de la cuestion prejudicial de
Llarena y el recurso del préfugo acerca de la decision de
la retirada de inmunidad.

Solo es comprensible conclusion del tribunal
italiano por la primera consideracion. No puede ser del
mismo modo con la segunda pues, aunque el juez
concibe que “disfruta todavia de la inmunidad como
eurodiputado, lo cual le permite viajar libremente para
participar en reuniones derivadas de su cargo”, tal
cuestidon resulta discutible por la desestimacion de la
inmunidad cautelar solicitada al TGUE, en ese momento
(aunque, en mayo de 2022, tal auto fuese revocado por
el TJUE debido a la reactivacion de las eurodérdenes).
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En cualquier caso, es incomprensible que no se
dictase medida cautelar alguna sobre el expresident. Por
la obligacion que recaia sobre el Estado italiano de
garantizar que se sigan dando las condiciones materiales
necesarias para una entrega efectiva cuando haya
dejado de disfrutar de un privilegio o inmunidad de este
tipo, segun el art. 20 DM.

V. A MODO DE CONCLUSION. EL AMARGO SABOR
DE LA INEFICACIA QUE DEJA EL CASO
PUIGDEMONT

Las numerosas criticas ofrecidas por los diferentes
autores que aparecen en el presente trabajo quizas
pueden resultar escuetas frente a la ineludible realidad
a la que nos enfrentamos. El problema parte desde el
propio ELS] que, como apunta GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO (2006, pag. 2), “a la espera, seguro inutil, de
cristalizacion en un proyecto serio de una idea en tal
sentido, (...), tal dimensién no es mas que una metafora,
con vocacion de convertirse en mito juridico, expresiva
de una ilusién europeista de la jurisdiccion, de contenido
incierto y limites confusos”.

Pese a enmarcarse en tal espacio que se
presupone tendente a la ayuda mutua, el sistema de
euroorden aparece como un mecanismo de cooperacion
ampliamente limitado. Desde ‘“la falsedad del
presupuesto del que parte” como esgrime GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO (2006, pag. 5), excluyendo el
control de la doble incriminacién de una serie de delitos
“como si la lista incluyera descripciones claras de hechos
universalmente penalizados, lo cual es del todo incierto”
que, para mas inri, ni siquiera la es solventado por la ley
espafola debido a que el legislador nacional traspuso
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literalmente la DM OEDE renunciando, como apunta
MARTINEZ MADERO (2006, pag. 99) “a establecer un
catalogo propio de excepciones o reservas en aras a la
uniformidad, asi como la rapidez en la aplicacion de la
DM”. Hasta imprecisiones de los motivos de denegacion
que, mientras RUIZ YAMUZA (2018, pag. 1068)
considera derivadas de la conversion de motivos
facultativos en obligatorios por gran parte de los EEMM,
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (2006, pag. 6)
comprende que la expresién “podra denegar”, en el
texto europeo, atribuye poder discrecional a los Estados
para que traspongan, por lo que carece de sentido
referirla en la ley nacional a la autoridad judicial.

Las dificultades para su aplicacion en un caso
aparentemente claro, deja a entrever que la OEDE no es
mas que el conocido traje del emperador, que mas alla
de su deslumbrante aspecto no es mas que un suefo
que no parece que vaya a hacerse realidad y que es tal
su fragilidad que puede llegar ser manipulada para
subvertir su espiritu.
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