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1. Introduccion.

Es propdsito de las presentes lineas abordar € tratamiento de lainstitucion de la
extradicion en € ambito de la cooperacion judicial iberoamericana. Es de sobra
conocido los esfuerzos que, por parte de Espafia y de los paises iberoamericanos se
estan realizando para conseguir un objetivo comun como es el establecimiento en €
espacio iberoamericano de una justicia eficaz y Util capaz de luchar contra la
delincuencia organizada.

En efecto, en lo que respecta a espacio judicial Iberoamericano, tal objetivo ha
guedado plasmado en los distintos textos obtenidos de las diversas cumbres
iberoamericanas. Asi, en laVI Cumbre de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales
de Justicia, celebrada en Santa Cruz de Tenerife, los dias 23 a 25 de mayo de 2001 se
obtuvo ladenominada “ Declaracion de Canarias’ en cuyo texto se contenia una expresa
prevision respecto a proyecto denominado “Espacio Judicia Iberoamericano” con la
siguiente redaccion:

“1. Subrayamos la importancia de la consecucion de un espacio judicia
iberoamericano, entendido como escenario especifico donde la actividad de cooperacion
judiciad sea objeto de mecanismos reforzados, dindmicas e instrumentos de
simplificacion y agilizacién que, sin menoscabo del ambito de competencia de los
Poderes Legidativos y Ejecutivos de los Estados representados, permitan una actividad
de ese tipo adecuada y conforme a las exigencias del proceso que la motiva, como
condicion indispensable para la obtencion de unatutelajudicia efectiva’.
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Lo cual, fue reafirmado en la X1l Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado,
donde quedd patente € objetivo prioritario de la construccion de un espacio judicial
iberoamericano como escenario especifico en e que las actividades relativas a la
cooperacion judicial deben ser objeto de mecanismos reforzados, complementarios de

los ya existentes.

En los distintos documentos elaborados, fruto de la realizacion de las Cumbres
Iberoamericanas, queda demostrado que son muchos los avances que se han producido
en el campo de la cooperacion judicial, destacando € establecimiento de determinadas
politicas destinadas a apoyar y reforzar actuaciones judiciales y cuya finalidad principal
es la consolidacion del Estado constitucional y democréatico de Justicia 'y Derecho. Por
citar alguna de ellas, y a titulo gemplificativo, la Red |beroamericana de Escuelas
Judiciales (RIAEJ) o, la Red Iberoamericana de Asistencia Judicial asi como la Red
Iberoamericana de Cooperacion Judicial en materia pena vy civil (Iber-RED), en cuyo
reglamento queda patente la necesidad de hacer mas fluida, &gil y eficaz la colaboracion
entre |os Estados | beroamericanos en materia de Justicia.

Las relaciones entre Espafia y |os paises |beroamericanos en materia de Justicia
se han plasmado en convenios y acuerdos bilaterales de asistenciajudicial. Sin embargo,
a dia de hoy, es conveniente seguir contando con adecuados instrumentos de
cooperacion juridica internacional para dar celeridad y eficacia a los procedimientos de
investigacion y persecucion crimina. Y €lo, porque € tema de la criminaidad
organizada es hoy en dia un tema muy sensible en nuestro pais. Los atentados terroristas
del 11 de Septiembre de 2001 de Nueva Y ork y, posteriormente, los ocurridos en Marzo
de 2004 en Madrid, adquieren un vaor fundamental en cuanto factor que determinan la
exigencia de instrumentos de lucha contra e terrorismo internacional. Ahora bien, no
solo e terrorismo ha de ser objeto de cooperacion juridica internacional penal, sino que
también hay que tener muy presente la lucha emprendida por los Estados contra €
tréfico de drogas y, en los Ultimos afios, la persecucion pena de todas aquellas
conductas ddlictivas que han sido agrupadas con lo que comiUnmente se viene
denominando “criminalidad informética’. Nos encontramos con conductas que
reclaman, como respuesta punitiva, la necesidad de un reforzamiento en materia de

cooperacion judicial penal.
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En este ambito de cooperacion judicial cobra, a nuestro parecer, un interés
especia todas aguellas actuaciones judiciales que se desarrollan en cada uno de los
Estados para hacer frente a la lucha contra la criminalidad organizada, terrorismo y
delincuencia organizada. Es en este contexto donde la extradicion adquiere una gran
importancia al representar una institucion imprescindible de colaboracion juridica
internacional en materia penal, sin que por elo se tengan que dejar al margen otros
Convenios como, por gemplo, e relativo a traslado de personas condenadas o €
referente a gecucion de sentencias penales que, como instrumentos de cooperacion
juridica internacional, sirven igualmente para la consecucion de los fines de la

extradicion.

Sin embargo, hemos de reconocer que actualmente el protagonismo de que goza
el instituto de la extradicion se ha visto acrecentado por la profunda transformacién ala
gue se ha sometido en e contexto europeo. Como se sabe, la extradiciéon ha pasado a
ser sustituida por otro instrumento de cooperacion judicia en e ambito de la Union
Europea, l1a Decision Marco relativa a la orden de detencion y a los procedimientos de
entrega entre los Estados miembros. Dicha orden se contempla como un instrumento
juridico-procesal, de naturaleza esencialmente judicial sobre la base del reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales.

Actuamente, en Espafia, en o concerniente a la institucion de la extradicion
mantiene dos sistema totalmente diferenciados; uno, € que mantiene con los Estados
Iberoamericanos, caracterizado por la existencia de Convenios o Tratados de
Extradicién, en los que aparecen reconocida de forma explicitala entrega que un Estado
hace a otro Estado de un individuo, acusado o condenado por un delito comun, que se
encuentra en su territorio, para que en ese pais se le enjuicie penalmente o se gecute la
pena. Entrega que es redlizada conforme a normas preexistentes de validez interna o
internacional. En este contexto, €l marco juridico legal delainstitucion de la extradicién
se encuentra en la LECCrim, articulos 824 a 833 para la extradiciéon activa, esto es,
respecto al pais que solicitala entrega; desde la perspectiva del Estado a que se solicita
la entrega, se habla de extradicién pasiva, regulada en Espafia por Ley 4/1985, de 21 de
Marzo de 1985, de Extradicion Pasiva.
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En dichos Tratados de Extradiciéon se han plasmado una serie de principios que
constituyen una progresion de garantias para € refugiado a fin de que no se le extradite
arbitrariamente y de que se le respeten sus derechos fundamentales; igualmente,
exigencia contenida en los mismos lo constituye el respeto de los principios juridicos e
intereses nacionales del Estado requerido. Asi, € principio de legalidad, consagrado en
el articulo 13.3 CE, de forma que la extradicion se debe regir, en primer lugar, por los
Tratados y supletoriamente por laley nacional, lo cua viene establecido asimismo en el
articulo 1° de la Ley de Extradicion Pasiva. De dicho precepto se deduce la primacia del
Tratado frente ala Ley interna; € principio de doble incriminacion, que consiste en que
el hecho por e que se solicita la extradicion esté tipificado como delito tanto en la
legislacion del Estado requerido como en la del Estado requirente. Sin olvidar €
principio de especialidad, conforme a cua ninguna persona podra ser procesada,
condenada o privada de libertad por una infraccién delictiva cometida antes de su

entrega distinta ala que motivé su entrega.

Sin embargo, este sistema clasico de extradicion no existe en el ambito europeo.
Como ya se ha adelantado, la extradicién ha pasado a ser sustituida por la denominada
Orden de detencién y entrega (conocida mas coloquialmente con € nombre de
Euroorden), objeto de una breve reflexion en las lineas siguientes.

II. La Orden de detencion y entrega (Euroorden).

A partir del Tratado de Maastricht de 7 de Febrero de 1994, |la Europa
comunitaria proclama como objetivo la creacion de un espacio de libertad, seguridad y
justicia. A tal fin, comienza a adoptar iniciativas que tienden a ssimplificar y mejorar las
formas y procedimientos de cooperacion judicial. A esta filosofia responde la Decision
Marco (en adelante, DM) de 13 de junio de 2002 (DOCE L 190 de 18 de Julio de 2002)
relativa a la orden de detencién y entrega, la cual viene a sustituir a los Convenios
europeos de extradicion vigentes hasta el momento de su entrada en vigor entre los
Estados miembros de la Unidn Europea. En dicha orden queda patente la voluntad de la

misma que no es otra que la de instaurar un nuevo mecanismo de cooperacion juridica
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internacional que supere todas las dificultades con las que se encontraba la extradicion y
distinto de éste.

El Tratado de la Unién Europea (en adelante, TUE) se marca como objetivo €l
“ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, elaborando una accion en comun entre los Estados miembros en los
ambitos de la cooperacion policia y judicial en materia penal y mediante la prevencién
y la lucha contra € racismo y la xenofobia’ (articulo 29, parrafo 1°). Objetivo que,
como precisa el propio articulo 29 TUE habré de lograrse mediante la prevencion y la
lucha contra la delincuencia, especialmente la organizada, €l terrorismo, la trata de seres
humanos, delitos contra nifios, trafico de drogas y armas, corrupcion y fraude. Objetivo
gue se potenciard, a su vez, mediante la cooperacion policial, la aproximacion de
normas penales y la cooperacion judicia. En este contexto de reaccion por parte de los
Estados de la Union Europea a instituto de la extradicion es donde se debe enmarcar la
DM de detencién y entrega entre los Estados miembros. Dicha orden es contemplada
como un instrumento juridico-procesal de “naturaleza esencialmente judicia” cuyo
fundamento es e mismo que € del instrumento de la extradicion: la necesidad de evitar

laimpunidad de los delitos.

La mencionada DM en cuanto instrumento juridico en € campo de la
cooperacion judicial y pena necesita ser adaptada en € Derecho interno de cada estado
miembro, en este caso, antes del 31 de Diciembre de 2003. Espaia fue uno de los
primeros paises en cumplimentar las existencias derivadas de la mencionada DM por
medio dela Ley 3/2003, de 14 de Marzo, sobre la orden europea de detencién y entrega
(en adelante, LOEDE)?, en cuya Exposicion de motivos se advierte ya que estamos ante
el “primer instrumento juridico de la Union en e que se hace aplicacion de
reconocimiento mutuo enunciado en las conclusiones del Consgo Europeo de
Tampere”, en cuya virtud “los mecanismos tradicionales de cooperacion judicial tienen
gue degjar paso a una nueva forma de entender |as relaciones entre los sistemas juridicos
de los Estados miembros basados en la confianza’.

1 BOE de 17 de Marzo de 2003, pp. 10244 y ss. Entrando en vigor dicha Ley al dia siguiente de su publicacion, esto es, € 18 de
Marzo de 2003.
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La ley espaiiola de detencion y entrega, proyectada como procedimiento
sustitutivo del sistema clasico de extradicion, cumple con la finalidad de simplificar la
entrega de personas detenidas y puestas a disposicion judicia y, a su vez, debe ser
respetuosa con el reconocimiento de los derechos fundamentales y con los principios
democraticos. Sin embargo, la misma ha sido objeto de abundantes criticas por parte de
sectores doctrinales expertos en la materia. La critica mas generalizada se centra en €
dato de considerar a esta ley como una mera reproduccion de las disposiciones de la
Decisién Marco, desarrollando de manera mas bhien escasa todas agquellas materias que
la propia Decision deja en manos de las respectivas legislaciones internas de cada uno
de los Estados miembros. Este punto serd objeto de una reflexion en las lineas que
siguen, en especial por las consecuencias que conlleva la supresiéon del principio de
doble incriminacion, punto donde se centran las mayores criticas doctrinales.

Conforme a lo expuesto, el comentario que ahora se presenta pretende mostrar,
por la problemética que plantean en su g ecucion, dos aspectos muy concretos de la Ley
3/2003 de 14 de Marzo: e principio de reconocimiento mutuo y la ausencia del
principio de la doble incriminacion; las observaciones redlizadas asi como las posibles
conclusiones a las que se lleguen, pueden tomarse como referente de un punto de vista
distinto al instrumento de la extradicion tal y como actualmente rige entre Espaiay los
paises Latinoamericanos que posibilite, a su vez, justificar la plasmacion de ideas

comunes que permitan laintegracién judicial penal en Iberoamérica.

a. principio de reconocimiento mutuo.

Se ha resefiado anteriormente que la orden de detencion europea presenta la
primera concrecion del principio de reconocimiento mutuo, principio que fue calificado
en e Congreso De Tampere de 1999, como “la piedra angular de la cooperacion judicial
en la Union Europea’. El nlcleo esencial del principio de reconocimiento mutuo se
sintetiza de la siguiente manera: en e momento en que una autoridad judicia
competente adopta una decision, en virtud del derecho del Estado miembro de gecucion
y conforme a derecho de este Estado, esa decision debe surtir efecto pleno y directo en

el conjunto del territorio delaUnion.
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La consecuencia principal de la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo es que cada Estado acepta y reconoce que la legislacién de otro Estado miembro
es semeante ala propia. Lo cual, viene asignificar que las autoridades competentes del
Estado miembro en €l territorio en € que la decision ha de ser gjecutada, deben prestar
su colaboracion parala g ecucion delamismacomo s se tratase de una decision tomada

por una autoridad competente de este Estado.

Conforme a lo expuesto, este principio de reconocimiento mutuo se ha dado en
llamar principio de equivalencia o asimilacion, en cuanto que las actuaciones que
conforman la persecucion de hechos ddlictivos llevados a cabo por e Estado requirente
fueran reconocidos por el Estado requerido necesariamente, y sin ningun tipo de control
y, por tanto, simplemente asimiladaos por éste Ultimo y dotados de efectos equiva entes a
los de sus propias resol uciones.

Se entiende que, alaluz del principio de reconocimiento mutuo asi concebido, la
nocién de confianza mutua adquiere todo su sentido y se muestra como un principio
subyacente indispensable de la puesta en préactica del principio de reconocimiento
mutuo. Ahora bien, este principio sélo puede ser concebido desde € momento en que
los Estados miembros consideran que su sistema juridico y sus diversos procedimientos
garantizan suficientemente la calidad de las decisiones, tomadas por autoridades
competentes, 10 que permite la gjecucion de las mismas en sus respectivos territorios.
Las autoridades judiciales de un Estado reconocen o asumen como s fuera propiay sin
necesidad de sustituirla por una decision del 6rgano propio, siempre gue concurran
determinados requisitos establecidos por un Tratado Internacional o por una ley, una
resolucion dictada por las autoridades judiciales de otro Estado. Lo cual tiene su
fundamento en la idea de equivalencia y de confianza en e sistema de justicia de los
otros Estados. Esta idea de equivalencia y confianza viene reconocida en la propia
Exposicion de Motivos de laley espafiola 3/2003, al establecer que ... en el espacio en
el que opera @ principio de reconocimiento mutuo, que es un espacio de confianza
reciproca’. Ahora bien, solo es posible reconocer una resolucion judicial extranjera si
todos los Estados comparten y respetan los principios de la Union y si todos ellos

garantizan |os derechos fundamental es de una manera homogeénea.
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En relacion ala formulacion de esta pauta rectora de cooperacion judicial entre
Estados miembros de la UE, hemos de manifestar que no es pacifica ni unanime, ni en
su plasmacion normativa ni en su interpretacion por los operadores juridicos, y ello por

las siguientes razones:

A través de este principio de reconocimiento mutuo de decisiones judiciales un
Estado soberano reconoceria 'y gecutaria automaticamente la decision judicial de otro
Estado asumiéndola como propia, por lo que dicho principio viene a sustituir a
principio tradicional de Derecho internacional en €l que se sustentaba la extradicion
como es € principio de peticién o colaboracion. No obstante, una lectura mas detenida
de la Orden de detencion y entrega lleva ala conclusion de que el principio de peticion
rige también en la misma, pero desde distinta perspectiva: la peticion se realiza del
organo judicial de un Estado a 6rgano judicia de otro Estado; |o Unico que cambia, por
tanto, es @ sujeto que formula la peticion y e destinatario, que no es otro gque €l
correspondiente Tribunal o Juez. Por tanto, la introduccion del principio de
reconocimiento mutuo no conlleva la obligacién de que € 6rgano judicia que recibala
solicitud deba de asumirla automaticamente, sino que los 6rganos jurisdiccionales del
Estado de gjecucion deben revisar las decisiones judiciales de los tribunales extranjeros
para ver s cumplen o no con determinados requisitos a los que se condicionan la
entrega segun dicha normativa. La conclusion gque se obtiene es que dicha entrega esta
sometida a un limite: su conformidad con |os principios propios del Estado de Derecho,
lo que supone € reconocimiento de los Derechos y libertades fundamentales. Asi, €
organo jurisdicciona requerido y la autoridad judicial de gecucién han de aplicar sus
normas constitucionales sobre el juicio justo o debido proceso cuando actlien como
garantes directos de los derechos y libertades fundamentales del sujeto afectado por las
medidas que adopten para hacer efectivo e derecho de reconocimiento mutuo.

b. Supresion del principio de doble incriminacion.
El principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia

pena tiene como principal consecuencia la supresion del principio de doble

incriminacién. Como se sabe, este principio es un requisito clasico del derecho
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extradicional. Asi, aparece reconocido, entre otros, en los Tratados de Extradicion
firmados por Espafia con Venezuela de 1989, Brasil de 1988, Ecuador de 1989,
Uruguay de 1996 y Costa Rica de 1997.

Es de advertir que este principio de doble incriminacion venia siendo
cuestionado por un sector doctrinal en cuanto que suponia un obstéculo para una
beneficiosa colaboracion entre Estados. Sin embargo, la forma en la cual se ha
procedido ala supresion de la doble incriminacion, tanto en laDM como en la LOEDE,
ha levantado muchas criticas. Conforme se establece en la propia DM, articulo 2, asi
como en la LOEDE, articulos 5y 9, no se procedera a la exigencia del requisito de la
doble incriminacion de los hechos delictivos cuando estos estuvieran castigados con una
pena o medida de seguridad privativa de libertad cuya duracion maxima sea, a menos
de tres afos y, ademés, € delito esté contemplado en e catdogo de los 32 delitos
especificados en laDM asi como en la LOEDE. Las criticas vertidas por la doctrina van
dirigidas, especificamente, a listado de los 32 delitos, admitiendo unanimemente que
alguno de los delitos comprendidos en dicho catdlogo no tienen correspondencia en
todos |os sistemas penales de |os Estados miembros. Igualmente, se echa de menos una
minima definicion unitaria de los elementos esenciales constitutivos de las infracciones
penaes alas que vadirigidala supresion de laincriminacion.

Conforme a lo expuesto, hemos de reconocer que € principal reproche realizado
por la doctrina en lo que a la supresion del principio de doble incriminacién se refiere,
se ha centrado en € dato de falta de homogeneizacion de la legislacion penal entre los
Estados miembros comunitarios, |o cual puede provocar serios problemas en la creacion
de un “espacio de libertad, seguridad y justicia”. Por tanto, para dotar de auténtica
credibilidad al principio de reconocimiento mutuo seria deseable, y como tal se viene
reclamando insi stentemente, una armonizacion sustantiva en materia penal y procesal.

Ahora bien, este problema interpretativo que puede surgir ala hora de aplicar €
principio de doble incriminacion, ha sido en parte solventada por la propia
jurisprudencia constitucional. En efecto, nuestro Tribunal Constitucional en e ATC
23/1997, de 27 de Enero ha precisado que € principio de doble incriminacion no
equivae a unaidentidad de las normas penales de ambos Estados, esto es, no exige una

misma denominacion del ddito en ambas legislaciones ni tampoco que las normas
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penales respectivas sean idénticas. Lo Unico que se exige es que € hecho sea delictivo,
esto es, que exista unaaccion tipica, antijuridicay culpable.

Recapitulando, debemos destacar que la supresion de la extradicion y sustitucion
por una simple detencion y entrega se fundamentaria, por una parte, en la confianza
plena'y mutua en la estructura y funcionamiento de los respectivos sistemas judiciales
penales de los distintos Estados comunitarios y, por otra, en €l respeto alas garantias de
un proceso justo, lo que conlleva e pleno reconocimiento de la eficacia de las
resoluciones judiciales penales, creando asi un espacio comun en materia penal. De esta
forma, e principio de reconocimiento mutuo, basado en € principio de equivalencia 'y
confianza entre los Estados miembros, ha pasado a sustituir a principios tradicionaes de

Derecho Internacional como es el principio de peticién o colaboracién

II1. Reflexion final.

Se debe incidir en la importancia que adquiere la consecucion de un espacio
judicia iberoamericano, articulado a partir de la democracia y de la plena observancia
de los derechos humanos como valores politicos esenciales, lo cua es destacado en
todas las Cumbres Judiciales Iberoamericanas, con € objetivo prioritario de creacién de
un espacio de libertad, seguridad y justicia. En este espacio judicial cobra un especia
interés la extradicion. Por eso, un nuevo modelo en materia de extradicién, equiparable
o similar ala orden de detencion y entrega europea puede ser interesante y beneficioso
por las ventgas que reporta, entre otras, la necesidad de establecer cauces de
cooperacion entre los Estados Iberoamericanos en materia penal, 1o que traera consigo
la implantacién de leyes penales méas proximas entre si en materia de criminalidad
organizada, criminalidad informéticay terrorismo.

A nivel internacional, cada vez se insiste mas en la exigencia de proteger a los
ciudadanos frente a determinadas actuaciones delictivas, garantizando una proteccion lo
mas homogénea posible. Por ello, es preceptivo una armonizacion de las distintas
legislaciones estatales junto con la importancia de proceder al establecimiento de un
nivel comun de proteccion de derechos humanos de aplicacion en los Estados. Esta

parece ser la finalidad de la orden de detencién y entrega, y asi parece ser que 1o han
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entendido los distintos Estados Europeos al obtener un mayor rendimiento en la
aplicacion de la Euroorden, lo cua sin duda contribuira afacilitar la entrega de personas
detenidas que disfrutan de similares garantias en todos los Estados miembros de la

Union Europea.

Para la consecucion de wuna verdadera integracion judicia pend
Latinoamericana, si bien € punto de partida se sitdia en la consecucion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, se debe contar con dos instrumentos muy importantes: la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo, con la consiguiente armonizacion de
legislaciones a través de una aproximacion de las legislaciones nacionales en 1o que se

refiere aladefinicion de los delitos y lapenas. Y €ello por las siguientes razones:

A. El principio de reconocimiento mutuo estd permitiendo e avance en la
construccion del espacio judicial europeo con pleno respeto a la diversidad de los
sistemas juridicos nacionales, puesto que permite hablar de seguridad juridica, de
proporcionaidad y de ausencia de arbitrariedad. Ahora bien, seria deseable que antes de
aplicar e principio de reconocimiento mutuo con la consiguiente consecuencia, la
supresion del principio de doble incriminacion, base de la confianza entre Estados, se

desarrolle una armonizacion legislativa en materia penal y procesal.

B. Esta armonizacién legidlativa en materia penal y procesal sera fundamental en
la consecucion del objetivo de integracion del espacio judicial iberoamericano, como
paso previo para la elaboracion de leyes que garanticen los Derechos Fundamentales de
las personas detenidas y entregadas, al gozar de idénticas garantias procesales y penales

en todos los Estados miembros.

C. Si lafinalidad de la orden de detencion y entrega europea hemos dicho que es
la lucha contra la criminalidad, y asi parece ser que lo han entendido los distintos
Estados miembros, la homogeneizacion de los diferentes delitos sobre los que puede
recaer dicha orden de detencion y entrega, con una minima definicién de los elementos
esenciadles constitutivos de las infracciones penales, ayudaria en gran medida a
acrecentar la confianza entre Estados, de forma que al principio de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales se le otorgaria € protagonismo que se merece en la

orden de detencion y entrega.
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