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En este breve trabajo de investigaciéon nos plardeda necesidad de conservar el
clasico principio de la doble incriminacion quepina la extradicion en la totalidad de
los Estados, en el relativamente nuevo instrumeietda Unién Européadestinado
también a la detencion y procedimiento de entregpetlsonas sospechas o condenadas
por haber cometido un delito que, como sabemosifistesen dicho ambito espacial a
los procedimientos de extradicion. Sin entrar epdeémica acerca de si estamos ante
dos procedimientos distintos o, por el contrarie, idéntica naturaleza, el de la
extradicion y el de la conocida como, en adelagieporden, no cabe duda que ambos
participan del mismo fin cual es la detencién yteasr entrega de determinadas
personas y, ademas, comparten los principios lkmsom procedimiento de la
extradicién: el principio de especialidad, el piia de no entrega de nacionales vy, por
supuesto, el principio de la doble incriminaciéro bbstante, hemos de advertir que,

! Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo de 13 wieg de 2002 relativa a la orden de detencién
europea y a los procedimiento de entrega entrel&staiembros.



Dra. Leticia Fontestad Portalés

l6gicamente, dichos principios no operan de la rai$onma en ambos procedimientos

pues sino poco habriamos avanzado.

De la evolucion histérica de la euroorden se dedjuee el objetivo fundamental del
legislador comunitario, en su lucha contra la delencia y para garantizar la seguridad
de sus ciudadanos amenazada por la libre circula@opersonas en todo el territorio
Schengen, radicaba en suprimir entre los paisemings de la Unidn Europea un
sistema de entrega de personas eminentementec@ollénto y excesivamente
soberanista como es el procedimiento de extradifdénahi que se trate, precisamente,
de superar dichas deficiencias sobre la base oheipio de confianza, constituyendo el
reconocimiento mutuo de resoluciones judicialepiéra angular de la cooperacion

judicial civil y penaf.

No obstante, y a pesar de los innumerables esfgraocrear un sistema de entrega
agil y sencillo que, basado en el control judiciekpetara los derechos fundamentales
de las personas objeto de entrega, no ha resyagible eliminar aquellos principios
basicos de la extradicion que hubieran implicadméacionada confianza plena entre
los Estados miembros de la Union Europea que, alesun parte del Convenio
Europeo de Derechos HumanoBe este modo, no podemos sino afirmar que naeexis
tal reconocimiento mutuo de resoluciones judiciaiesa Decisidbn Marco que regula la
orden europea de detencidon y los procedimientosntieega y, como consecuencia,
tampoco han desaparecido los principios de doldamimacion, especialidad y no
entrega de los ciudadanos nacionales aunque hesn@aohocer que, al menos éstos,

aun convirtiéndose en la regla general, admiteniph€s excepciones.

El reconocimiento mutuo de resoluciones judiciaggs materia penal trae como
consecuencia fundamental el intento de hacer desagauno de los principios basicos
del procedimiento de la extradicion y manifestacditenla soberania estatal: la doble

2 Principio que, en general, tuvo su nacimiento ccasion de la creacion del mercado Unico desde el
punto de vista exclusivamente econémico.

3 Resolucién de 5 de abril de 1999, de la Secretefaeral Técnica, por la que se hacen publicos los
textos refundidos del Convenio para la protecciénlas derechos y de las libertades fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el pritadicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de
marzo de 1952, y el protocolo nimero 6, relativdaaabolicion de la pena de muerte, hecho en
Estrasburgo el 28 de abril de 1983.
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incriminaciérf. Principio éste entendido como garantia que tismeapoyo en el
principio de legalidad pues se entiende que seehd no es constitutivo de delito en el
Estado al que se le reclama el sospechoso de tatmrietido o condenado por la
comision de dicho hecho delictivo, no se le puedgar, ni se le puede privar de su
libertad, ni entregar al Estado que lo reclama pgaesea juzgado o cumpla la condena
impuesta pues, en el Estado de ejecucion de laelao, el hecho es licito. Segun este
principio, por tanto, la reclamacién de un sujaie ge encuentre en el territorio de otro
Estado para su enjuiciamiento o para el cumplirield una condena privativa de
libertad solo sera atendida por aquél cuando eorédenamiento juridico la conducta

delictiva que motivo la reclamacion también seastitutiva de delito.

La doble incriminacién tiene su fundamento tambiégjcamente, en el principio de

soberania. Cuando un Estado soberano solicitddaa@acion de otro Estado soberano
para perseguir penalmente a una persona que hdidopsegun el primero, un hecho
delictivo, puede encontrarse con que aquel no emstcolaboracion porque entienda

que dicho acto en su Estado no es constitutiveeti®d

Obviamente el cumplimiento del principio de la @obicriminacién en relacion con la
entrega de personas reclamadas por otros Estagmmiguuna deficiencia en la
colaboracién entre los Estados y asi se reconogdo tadoctrinal como
convencionalmente. Desde el punto de vista dottM@GEL defiende la desaparicion
de este principio en el procedimiento de extradigior dos motivos fundamentales. En
primer lugar, porque la extradicion es un actoaealmoracion entre Estados y no parece
entonces razonable que el Estado requerido pastapr®u ayuda a otro Estado en el
ejercicio de una accion penal pueda exigir queeehb sea constitutivo de delito segun
su ordenamiento juridico. Y, en segundo lugar, perig esencial en el procedimiento
de extradicion es no vulnerar los derechos fundéende la persona reclamada y, por
lo tanto, el principio de doble incriminacién, gpestende evitar el ejercicio de una

accion penal por un hecho que constituye el ejerade un derecho fundamental,

* Afirma CASTILLEJO MANZANARES, que con la instautén del principio del reconocimiento
judicial previo“se rompe” con el procedimiento, politico e intergubernamiertea la extradicionCfr.
CASTILLEJO MANZANARES, R., “El procedimiento espafiol para la emision y eje@naie una
orden europea de detencion y entregatualidad Juridica Aranzadiim. 587, 24 de julio de 2003, pp.
1-6.

> Cfr. CUERDA RIEZU, A., De la extradicién a la “euro-orden” de detenciéreptrega,Ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid 2003, pag. 94.
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“puede ser también alcanzado mediante esa exigepai®@pea de respeto a los

derechos fundamentales”

Desde el punto de vista convencional, ya en el €oiovsobre extradicion de 1996e

elimina la exigencia de la doble incriminacion p&aextradicion por determinados
delitos graves tales como el delito de conspiraci@sociacion con propdsito delictivo
o la criminalidad organizada. Igualmente el Tratadd¢re la Republica de Italia y el
Reino de Espafia de 2000 suprime de su articuladoedlisito de la doble

incriminacion.

Si reflexionamos acerca de como se deberia anticellaprincipio de la doble
incriminacion en la Decision Marco y en la Ley d%pga relativa a la orden de
detencion europea, en adelante LODE, partiend@a deéeb de creacién de un espacio
judicial unico y del principio de reconocimientodjcial mutuo como instrumentos
basicos de la cooperacion judicial entre Estad@smioios de la Unidn Europea tal vez
podriamos aseverar rotundamente la necesidad dengsupl requisito de la doble
incriminacion entre los mismos. Asi, al formar parbdos los Estados de la Unién
Europea del Convenio para la proteccion de los dd&® Humanos no resultaria muy
dificil que entre ellos operara absolutamente lafianza mutua de sus respectivos
ordenamientos juridicos, de tal manera que el Bstiadejecucion al recibir una orden
europea de detencion no tuviera que exigir queeehd por el que se reclama a la
persona que se encuentra en su territorio fuerstiaativo de delito en ambos paises. Si
la doble incriminacion no se diera, aun asi, eh@stde ejecucion en cumplimiento de
su deber de colaboracion con la autoridad juddga¢mision procederia a la entrega de

la persona reclamada.

Ahora bien, si esto fuera asi, CUERDA RIEZU ponedlieve que la persona privada

de libertad en un Estado, por ejemplo Espafa, dehddecho que se le imputa no es

® Cfr. VOGEL, J., ¢Supresion de la extradicion? Observaciones aritinarelacion con la reforma de la
legislacion en materia de extradicién de la Uni@mopea,Cuadernos de Derecho Judicial, El derecho
penal internacional2001, pag. 191.

7 Vid. Acta del Consejo, de 27 de septiembre de 1996 tadomon arreglo al articulo K.3 del Tratado de
la Unién Europea, por el que se establece el convelativo a la extradicion entre los Estados nfiemn
de la Unién Europea (DO C 313 de 23.10.1996).

8 Vid. también cémo en la LOPJ, articulo 23.2 a), tamhiésaparece el principio de la doble
incriminacion cuando no sea necesario atendierldadspuesto en un Tratado internacional o a ua act
normativo de una Organizacion internacional deula l§spafia sea parte.
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constitutivo de delito podria alegar falta de propmnalidad en relacién con el derecho
a la libertad personal regulado en el articulo E/pDes se le detiene en un pais sin

haber infringido norma alguna en el mistho

En cuanto al principio de la doble incriminaciondpmos afirmar que la Decision
Marco, en adelante DM, se ha quedado a medias datrextradicion y el
reconocimiento automatico de resoluciones judisiglaes ni mantiene, como en las
anteriores normas convencionales e internas, [geegia de la doble incriminacion ni
opta por eliminarla de manera absollitha DM opta por un sistema mixto que, por un
lado, y para determinadas conductas delictivasgalal los Estados a no exigir la doble
incriminacion vy, por otro, ofrece a los mismos &sipilidad de imponer tal exigencia.
Esta es, sin duda, la novedad mas significativa guneesta materia, introduce la DM
relacion a la orden europea de detencion: la aissede control de la doble
incriminacion para los delitos incluidos en elartd 2.2 DM que, ademas, podra ser
ampliado en cualquier momento por el Consejo, panimidad y previa consulta al

Parlamento Européd
Distinguimos, asi, un doble sistema de entrega:

a).- Sin control de la doble incriminacién

b).- Con posible exigencia de la doble incriminacié

a).- La ausencia de control de la doble incrimidaqrevisto en el articulo 2.2 DM se
refleja en los articulos 5y 9 LODE y exige la aamencia de dos requisitos basados en

criterios cualitativos y cuantitativos.

1°.- Desde el punto de vista cualitativo, solo sdr@ prescindir del control de

doble incriminacion cuando la euroorden se hubéenitido por alguno de los delitos

° Sobre el principio de proporcionalidad en el deceextradicionaVid. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El
futuro de la extradicion en Europdgrecho extradicionalApéndice, Coleccion Estudios Penales nam.
6, Ed. Dykinson, Madrid 2003, pp. 333-340.

10 Cfr. CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la “euro-orden” de detenciéreptrega,Ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid 2003, pag. 95.

11 precisamente la eliminacién de la doble incrimifiadue uno de los temas esenciales de discusion
durante la elaboracion de la DM.

12 Articulo 39.1 TUE.
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que, tal como se definan en el derecho del Estadordsion, pertenezca a alguna de las
categorias de delitos previstas en el articuld@DE (en cumplimiento de lo previsto
en el articulo 2.2 DM).

2°.- Desde el punto de vista cuantitativo se exgemas, que dicho delito tenga
previsto en el Estado de emisién de la euroorden pena o medida de seguridad

privativa de libertad cuya duracion maxima seapahos, de tres afos.

b).- La entrega con posible exigencia de dobleirmioaciéon también exige la
concurrencia de dos presupuestos que igualmerdpa@n en criterios cualitativos y

cuantitativos.

1°.- Se podré exigir la doble incriminacién cuandoestemos ante alguno de los
delitos previstos en el articulo 9.1 LODE.

2°.- Siempre que cumpla un limite punitivo que deljgea de si el Estado de
emisidn reclama al sujeto en cuestion para enjlicen su pais o bien para ejecutar la
condena ya impuesta. En el supuesto que la recldamaea para el ejercicio de
acciones penales, la pena prevista para el delitel &stado de emisién no podra ser
inferior a doce meses, mientras que si la reclainaitiéne por objeto el cumplimiento
de una condena, la pena privativa de libertad oidaede seguridad impuesta no podra

ser inferior a cuatro meses.

También se podra exigir la doble incriminacion, iabwente, cuando estando ante
alguno de los delitos previstos en la lista delcald 9.1 LODE, éstos no cumplan el

limite punitivo exigido en la norma.

En primer lugar hemos de advertir que el sistemagbajue opta la DM y, como
consecuencia, las leyes nacionales de transposicasado en una lista positiva de
delitos frente a los cuales no se puede exigiokdedtipificacion, como ya poniamos de
manifiesto al inicio de este trabajo, no es el sgi@reveia en la Propuesta de Decision

Marco de la Comisiéon de 19 de septiembre de 200é&ctizamente, en aquella



Dra. Leticia Fontestad Portalés

propuesta si que se eliminaba el principio de divisiéminacion con carécter genéral

Es decir, no se exigia el control de doble incramion excepto para determinados
delitos, existiendo una lista negativa de delitosrs los que si que se exigiria dicha
doble incriminacién. De este modo, en garantia uke @incipios fundamentales y
politica criminal, cada Estado podia incluir enaelista aquellas conductas que no
merecian calificacion punitiva de manera que, esiog@lmente, frente a ellas no se
hacia valer la regla de ausencia de doble incriciona En definitiva, se trataba de
rechazar la entrega ante conductas no puniblebEstago de ejecucién siempre que se
tratara de alguna de las previstas en dicha lisgativd®. Como vemos, la DM
finalmente opt6 por una lista positiva de delitasgplos cuales desaparece la exigencia

de la doble incriminacidn.

La ausencia de control de la doble incriminaciérpesar de lo deseada, provoca
numerosos problemas practicos y se cuestiona désdeonsideracion de su

innecesariedad, puesto que las conductas sobgeid¢aecae estan tipificadas, de una u
otra manera, en todos los ordenamientos juridieda dnion Europea por su gravedad,
hasta las deficiencias técnicas de la que adodenerima, tanto desde el punto de vista

comunitario como nacional.

13 LOPEZ ORTEGA rechaza la posibilidad de dejar réathuda funcién jurisdiccional a la ejecucion
ciega de una resolucién judicial acordada por taraad judicial de otro Estado porque vulneratia e
principio de jurisdiccionalidad. Habra, por tanqoie determinar el margen de apreciacion que siejas

a estos organos judiciales para decidir sobre teega Vid. LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden de
detencién europea: Legalidad y jurisdiccionalidadalentrega”Jueces para la democraciaD02, nam.
45, pag. 29.

1 Vid. URREA CORRES, M., “La orden europea de detencién, captura y entréRgvista espafiola de
Derecho Internacional Vol. LIII-2001, nims.1 y 2, enero-diciembre, pag09 y IRURZUN
MONTORO, F., “La Orden Europea de Detencion y Entredédticias de la Union Europe2003, 225,
pag 43.

15 Este es el sistema caracteristico de los prinmyosgenios de extradicién elaborados a finalesige s
XIX, respecto de los cuales representé una mejatiadutible el sistema abierto en el que se inggira
Convenio Europeo de Extradiciéi®or ello, la opinion que merece la adopcion de s&tema no puede
ser mas critica: lejos de suponer un avance enelgulacion de la extradicion, constituye un serio
retroceso. Maxime, si se tiene en cuenta que @@salinnecesario recurrir al mismo, pues es diffml
admitir que para las responsabilidades graves sfesha de valores de los diversos Estados eurofseos e
comun, y ello, por si solo, habria justificado go&ra los delitos que conllevan una responsabilidad
extremadamente grave, se prescindiese sin méas éeidancia de doble incriminacion, contentandose
con el requisito de que el delito tenga asignada yena que alcance un minimo suficiente de
penalidad”. Cfr. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la extradicion en EuropaDerecho
extradicional, Apéndice, Ed. Dykinson, Madrid 2003, pag. 329 y “talen de detencién europea:
Legalidad y jurisdiccionalidad de la entregdtieces para la democraciaD02, nim. 45, pag. 30.
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Respecto a la lista positiva de delitos previsamga en el articulo 2.2 de la DM como
en el articulo 9.1 LODE debemos resaltar que ne hais que incluir los delitos que ya
estaban previstos en el Convenio EUROPOL afiadiendtyo mas de acuerdo con la
voluntad de todos los Estados miembros de la URidmpea. Afirma ARAGUENA

FANEGO, ademas, que se trata de una lista quegne singun orden ldgico en lo que,
al menos, a nuestra ley se refiere pues si bienieg® que ésta debia respetar la
denominacion de los ilicitos de la DM nada impesliaorganizacion atendiendo, por

ejemplo, al bien juridico protegib%

Los delitos que admiten la entrega de la persotlamada sin control del principio de
la doble incriminacion, lo que no significa queaxasta si quiera un control minimo por

parte de las autoridad judicial de ejecucién, sarslguientes:

» Pertenencia a organizacién delictiva

» Terrorismo

» Trata de seres humanos

» Explotacion sexual de los nifios y pornografia itifan

» Tréfico ilicito de estupefacientes y sustanciasgisbpicas

» Tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos

e Corrupcién

* Fraude, incluido el que afecte a los interesesiiiggios de las Comunidades
Europeas con arregla al Convenio de 26 de julid9$s, relativo a la protecciéon
de los intereses financieros de las ComunidadespEas

* Blanqueo del producto del delito

» Falsificacion de moneda, incluida la falsificacubel euro

* Delitos de alta tecnologia, en particular delit@imatico

» Delitos contra el medio ambiente, incluido el rafilicito de especies animales
protegidas y de especies y variedades vegetalesgptas

* Ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal

* Homicidio voluntario, agresién con lesiones graves

16 vid. ARANGUENA FANEGO, C., “La Orden Europea de detencién y entrega. Anatisifas Leyes
2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposiciomd@namiento juridico espafiol de la Decisién Marco
sobre la “Euroorden”, eRevista de Derecho Peralim. 10, 2003, pp. 19y 62.
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» Tréfico ilicito de 6rganos y tejidos humanos

» Secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes

* Racismo y xenofobia

* Robos organizados o a mano armada

» Tréfico ilicito de bienes culturales, incluidas #agigiedades y las obras de arte
» Estafa

* Chantaje y extorsion de fondos

* Violacién de derechos de propiedad industrial gifahcion de mercancias
» Falsificacién de documentos administrativos y t@file documentos falsos
» Falsificacién de medios de pago

» Tréfico ilicito de sustancias hormonales y otraddees de crecimiento

» Trafico ilicito de materiales radioactivos o sustas nucleares

» Trafico de vehiculos robados

* Violacion

* Incendio voluntario

» Delitos incluidos en la jurisdiccion de la CortenBElnternacional

» Secuestro de aeronaves y buques

e Sabotaje

Sorprende, cuando menos, observar que la elimimad& principio de la doble
incriminacion sobre la base de alguno de estosodelinido al limite punitivo de los
tres afos cause tanta polémica entre los Estadmabros hasta el punto de pretender
mantener este principio como presupuesto pararstre@cion un Espacio Europeo de
Justicia. Cierto es que la lista es criticable sy, ha sido discutida por la mas experta
doctrina de los Estados miembros pues faltan, émdopde la doctrina mayoritaria,
delitos de gravedad suficiente para haberlos teaid@uenta y que ademas ya estan
previstos en otros Tratados internacionales conmor@con los actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacién civil o los actos de viola en los aeropuertos, contra la

seguridad de la navegacién marittfha el delito de tortura, por ejemplo. Mientras que,

17 La citada reforma de nuestro Cédigo Penal por IZDHD, precisamente, prevé en nuestro pafs un
nuevo delito de pirateria dentro del Titulo relatia los delitos contra la comunidad internacional
atendiendo al contenido tanto del Convenio de MgmtBay de 10 de diciembre de 1982 sobre el
Derecho del mar, como de la Convencién sobre lagacion maritima firmado en Roma el 10 de marzo
de 1988.
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por el contrario, se incluye en la misma delitosncoel trafico ilegal de especies
vegetales protegidas que, al menos en nuestro €&#gal, tiene atribuida una pena

inferior a tres afos.

Sin embargo, o mas curioso es que, por un ladegilador se vanaglorie de haber
suprimido uno de los mayores obstaculos para ehmgmiento mutuo de resoluciones
judiciales y, por otro lado, los Estados muestrempreocupacion por los efectos de la
eliminacion de una de las manifestaciones de seranfa estatal cuando lo bien cierto
es que los tipos delictivos incluidos en la listsipva son tipos presentes, como regla

general®, en cualquier Cédigo Penal de los Estados miemdeda Unién Européa

Debemos reconocer, por tanto, que no existe t&anaies de doble incriminacion desde
el punto de vista cualitativo, pues la entrega da persona sospechosa de haber
cometido uno de estos delitos, o condenada papreismn, cumplira a pesar de todo el

requisito de la doble incriminacith

Otro problema que plantea la lista positiva detoelique posibilitan la entrega sin

control de doble incriminacion es la falta de defin de la que adolecen los textos
normativos en referencia a los mismos. Al mismmgie, las autoridades judiciales de
emision decidiran si el acto tipico se encuadreedos delitos previstos en dicha lista lo
que causara un sinfin de problemas dada la fal@menizacion entre las diferentes
legislaciones europeas. En este sentido, KHUN dersique no cabe hablar de figuras
delictivas o tipos delictivos, desde el punto daaridel Derecho penal material, puesto
que dichas categorias carecen de los elementoditatimes de la conducta a

18 Existe alguna excepcién como, por ejemplo, etal@iformatico.

9 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO se muestra implacable ncritica a la euroorden entre otras
razones porque la inexigibilidad de la doble in@nimcion vulnera, sin lugar a dudas en su opinibn, e
principio de legalidad. Afirma este autor que lemé@lacion de este principio no se puede justifican
argumentos tales como que seran contadas las veasen las que nos encontremos con un hecho
subsumible en la lista que no constituya igualmerftaccion penal en Espafa puasa cosa es que la
lesion del derecho se produzca y otra las veces sueeda”. Cfr. GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N., “La “Euroorden”: hacia una Europa de los carcelgresa Diario La Ley num. 6619,
2006, pag. 6.

20 vid. DE MIGUEL ZARAGOZA, J., “Algunas consideraciones sobre la Decisién Mardativa a la
orden de detencion europea y a los procedimientogrdrega en la perspectiva de la extradicion,
Actualidad Penahum. 4, semana del 20 al 28 de enero de 2003,1g8gyCUERDA RIEZU, A., De la
extradicion a la “euro-orden” de detencion y enteeded. Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid
2003, pag. 96.
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sancionat. Por lo tanto, para concretar el tipo penal ea ksta de delitos la autoridad
judicial de emision tendra que realizar una impuddabor interpretativa mientras que
a la autoridad judicial de ejecucion, al no podealizar ninguna comprobacion ni
cambio en la calificacion juridica realizada pouelg se le exigira una gran dosis de
confianza. Obviamente, esta situacion supone uwmegpeligro de vulneracion del

principio de legalidatf.

Nuestra doctrina expone algunos claros ejemplda digada ambigiedad en la relacion
de delitos que suprimen el principio de la dobkFiminacion, asi por ejemplo, se hace
referencia al delito de terrorismo y son variasnaxlalidades de comisién del mismo;
la corrupcién no se especifica si es en relacidnlgs funcionarios publicos o también
a los particulares; se incluye el delito de exmlidia sexual de nifios y la pornografia
pero no la prostitucion y, asf, un largo etcéteral mismo tiempo, hay delitos como el
delito informéatico que en algunos paises, como fiEspao esta tipificado como tal

Esta falta de determinacion también puede vulra@rarincipio de igualdad al provocar
gue un Estado emita una euroorden basada en heclepsa su modo de ver, se

encuadran en dicha lista, mientras que para otadB®sto es &S

Por ultimo, FONSECA MORILLO pone de manifiesto leolpleméatica que puede

acontecer al dejar en manos de la autoridad judieia&mision la calificacion juridica

2L vid. KUHN, W.M., “Problemas juridicos de la Decisién Marco relativda Orden de Detencion
europea y a los procedimientos de entrega entrEdtados miembros de la Unidén Europea” REDE
nam. 12, enero 2007, pag. 1#@NSECA MORILLO, F., “La orden de detencién y entrega europea”,
enRevista de Derecho Comunitario Europaom. 14, enero-abril 2003, pag. 87.

2\/id. DELGADO MARTIN, J., “La orden europea de detencién y entre@&rio La Leyndm. 6205,

8 de marzo de 2005, de 8 de marzo de 2005, pAgL8®BEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la
extradicion en Europa’Derecho extradicionalApéndice, Ed. Dykinson, Madrid 2003, pag. 327 &
orden de detencion europea: Legalidad y jurisdi@didad de la entregadueces para la democracia,
2002, nam. 45, pag. 30.

2 vid. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la extradicion en EuropaDerecho extradicional,
Apéndice, Ed. Dykinson, Madrid 2003, pag. 328.

2% A pesar de la reforma que sufre el Cédigo Pemal l entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de
junio (BOE nim 153, de 23 de junio de 2010) y queehexpresamente menciéon a los “delitos
informaticos”, éstos siguen sin constituir una gatéa autonoma. Nuestro Cddigo Penal, atendiendo,
ademas, a la Decisién Marco 2005/222/JAl, de 2feleero, relativa a los ataques contra los sistataas
informacion, regula estas conductas junto a loosiafor un lado, y al descubrimiento y revelacién d
secretos, por otro, en funcion de los diferentesds juridicos protegidos. Sobre delitos infornodtien

la nueva redaccion del Cédigo Penétl. HUETE NOGUERAS, J., “La reforma de los delitos
informaticos”, enDiario La Ley nim. 7534, Seccion Tribuna, de 23 de Diciembre2@#0 (La Ley
15076/2010).

> CUERDA RIEZU pone un ejemplo clarificador de egtave situacion en relacién el delito de racismo
y xenofobia. CUERDA RIEZU, A., De la extradicién a la “euro-orden” de detenciénentrega,Ed.
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid 2003, 9ag.



Dra. Leticia Fontestad Portalés

de los hechos sin posibilidad alguna de impugnap@mparte de la autoridad judicial
de ejecuciéon. En este sentido, se plantea quégbdder nuestra autoridad judicial de
ejecucion al recibir una euroorden reclamando teega de una persona por agresion

con lesiones graves cuando aquélla lo que realnm@ntemetido es un abofto

Dado que la Decisibn Marco que regula la euroordencontiene una lista de
definiciones, al igual que preveia la Propuestéadeomision, y con ocasion de evitar
interpretaciones acerca de la vulneracion del fpinae legalida@ o nullum crimen
sine lege certaque exige en las normas materiales penales la tfaficacion de las
conductas sancionadas conviene recordar, por un) éhctaracter procesal de la orden
europea de detencién y entrega y, por otro, agimsila efectos a los que tendria una
orden de detencion preventiva en cada Estado meerSier trata, en definitiva, de una
medida para asegurar un proceso penal, ya seamaraiar al sospecho o para aplicar

la condena ya impuesta.

Este es el planteamiento que sigue el Abogado @eReriz-Jarabo Colomer en las
conclusiones presentadas el 12 de septiembre dee208| asunto C-303/05 relativo a
la cuestion prejudicial que el Tribunal Constitu@bo Cour d'arbitrage de Bélgica
plantea al TICE solicitando que se pronuncie stbralidez de la Decision Marco
2002/584/JAl del Consejo relativa a la orden deemdbdn europea y a los
procedimientos de entrega entre los Estados miemlao este sentido, el Abogado
General considera dificil que esta Decision Marceda quebrantar el principio de
legalidad puesto que ésta no impone ningun castigtampoco tiene por objeto la
armonizacion de la legislacion penal de los Estaxiesnbros. La euroorden, continua,
es un instrumento de auxilio judicial por el cusd bhutoridades judiciales de distintos
Estados miembros colaboran entre si en un procesbaie se pretende la imputacion

de un delito o el cumplimiento de una cond&na

% FONSECA MORILLO, F., “La orden de detencién y entrega europea”,Ravista de Derecho
Comunitario Europemum. 14, enero-abril 2003, pag. 88.

27 Vid. Articulo 25.1 CE vy articulo 7 del Convenio Euroeoa la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales.

%8 vid. KUHN, W.M., “Problemas juridicos de la Decisién Marco relatavda Orden de Detencién
europea y a los procedimientos de entrega entrEdtzglos miembros de la Unién Europea” R&8DE
nam. 12, enero 2007, pp. 35-36. Se puede conselitiaxto integro de las conclusiones del Abogado
General en el Asunto C-303/05 en el sitio de Imedel Tribunal de Justiclattp://curia.eu.
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Respecto a la falta de armonizacion o, en defmitante la ambigiiedad de los delitos
previstos en el articulo 2.2 DM, KHUN afirma qgtle que puede considerarse una
falta de eficacia en la relacion interestatal puedenbién ser problematico desde el
punto de vista de la proteccion de los derechos gersona buscadapues, aunque es
evidente que no existe un derecho fundamental aa®rionado por las normas del
Estado de origen, ser juzgado conforme a las nomeasn ordenamiento juridico
extrafio supone cierta incertidumbre. En este planrmonizacion presenta ventajas
con relacion a los derechos fundamentales de laopar reclamada porque una
aproximacion de las normas materiales penales ctdgg® conllevara a que el
ciudadano del Estado de ejecucion entregado ati&sta emision sea juzgado en un

ordenamiento juridico armonizado con s{?yo

El 30 de abril de 2004 la Comision presenta eld.¥erde sobre la aproximacion, el
reconocimiento mutuo y la ejecucién de penas ednign Europe¥ para lograr un
acercamiento entre las distintas normativas penigieso de la Unién Europea, no solo
desde el punto de vista de los delitos sino tamidéélas penas, pues el limite punitivo
de tres afios que la lista de delitos exige pardieeacontrol de la doble punibilidad
también puede dar lugar a tratamientos desiguaesalde la Unidn Europea. En este
sentido FONSECA MORILLO advierte del peligro dehiie punitivo pues un mismo
hecho podra ser objeto de emisiébn de euroordenccmtrol, o no, de la doble
incriminacion atendiendo a la pena prevista parmismo en los diferentes Estados
miembros. Es, cuanto menos discutible que, pre@rtanse beneficien de la supresion

de la doble incriminacién aquellos Estados conenecho penal mas represivo

Puesto que, como deciamos anteriormente, la Dadidaco no contiene ninguna lista
de definiciones de las conductas tipicas previgti@spodrian superar el requisito de la
doble incriminacion con el limite punitivo adecuadas autoridades judiciales de

emision, en caso de dudas interpretativas sobteaslicategorias delictivas, tendrian

2 Cfr. KUHN, W.M., “Problemas juridicos de la Decisién Marco relativda Orden de Detencion
europea y a los procedimientos de entrega entrEdtzglos miembros de la Unién Europea” R&8DE
nam. 12, enero 2007, pp. 37 y 38. PrecisamentiddacL. O 5/2010, de 22 junio, por la que se modific
nuestro Codigo Penal trae causa, entre otras,tdenesesidad de armonizacion del derecho sustantivo
penal de los Estados miembros de la Union Europea.

30 COM (2004) 334 final.

31 Cfr. FONSECA MORILLO, F., “La orden de detencién y entrega europea”Renista de Derecho
Comunitario Europemum. 14, enero-abril 2003, pag. 88.
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gue acudir a los distintos instrumentos juridiamsno el citado Libro Verde de 2004,
que la propia Unién Europea prevé para lograr faoaizaciéon del Derecho penal
material pues cualquier intento por salvar los@hgbs que plantea la eliminacion de la
doble incriminacion resultan esenciales por cuaste, atendiendo a nuestra doctrina
constitucional, forma parte del articulo 25.1 CEe &te modo, si no existiera doble
incriminacion podria entenderse vulnerado dichoed®s fundamental y, como
consecuencia, la persona reclamada podria interponeecurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, lo cual no haria si noasar considerablemente la entrega. En
cualquier caso, ya advertiamos que en la practicaen habia logrado de manera
absoluta la eliminacion del principio de doble iminacién en el procedimiento de
euroorden por lo que seran pocos los casos enues en Espafia, una persona
reclamada a través de la euroorden pueda acudir,ep® motivo, en amparo

constitucional.

En este orden de cosas, se indican algunos ejenaplitalo meramente informativo, de
los instrumentos juridicos tendentes a la armoidpadel Derecho penal material en el
marco de la Unién Europ&a

* Pertenencia a una organizacion delictiva

Nos encontramos con un concepto ambiguo que caospooos problemas entre

Francia y Espafia y claros ejemplos de ello porrelive la doctrind. La Resolucion

32 ARANGUENA FANEGO, C., “La Orden Europea de detencion y entrega. Analisitas Leyes 2 y 3
de 14 de marzo de 2003, de transposicion al ordendarjuridico espafiol de la Decision Marco sohre |
“Euroorden”, enRevista de Derecho Penalim. 10, 2003, pag. 31MANZANARES SAMANIEGO,
J.L., “El Anteproyecto de Ley sobre la orden europeaeterition y entrega’Actualidad Penahdm. 1,
semana del 30 de diciembre de 2002 al 5 de ene20@f: Pag. 3.

33 Vid. KUHN, W.M., “Problemas juridicos de la Decisién Marco relatavda Orden de Detenci6n
Europea y a los procedimientos de entrega entr&stados miembros de la Union EuropBayista
General de Derecho Europenaiim. 12, enero 2007, pp. 39-81,ASCO LOZANQO, I., “Armonizacién
del Derecho Penal material y procesal: la aproxiémade las legislaciones nacionales en el ambitia de
Unién Europea”, Cuadernos de Derecho JudiciaDerecho penal supranacional y cooperacion
internacional, CGPJ XIII, 2003, PP. 276-27DEMETRIO CRESPO, E., “Sobre la armonizacién de
las sanciones en la Unidn Europdagvista Penalnam. 16, julio 2005, pp. 50-51.

* Vid. SANZ MORAN, A.J., “La orden europea de detencién y entrega: Algunassideraciones de
caracter juridico-material’Cooperacion judicial penal en la Union Europea: baden de detencién
europea de detencion y entredal. Lex Nova, Valladolid 2005, pp. 104 y 108)PEZ ORTEGA, J.J.,
“La orden de detencién europea: Legalidad y jucisidnalidad de la entrega’Jueces para la
democracia, 2002, nim. 45, pag. 30 MANACORDA, S., “ll mandato di arresto europeo nella
prospectiva sostanzial-penalistica: implicaziooirighe e ricadute politico-criminali”, eRivista Italiana
di Diritto Proc. Pen., DPR2004. pag. 822
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del Consejo de 21 de diciembre de 1998 sobre pecewende la delincuencia
organizada y adopcion de una estrategia global gardatirld> recoge la definicion
de“pertenencia a una organizacion delictivalampoco hay que olvidar lo previsto en
la Convencion de las Naciones Unidas contra el &@ri@rganizado Transnacional y
sus Protocolos Complementarios. No obstante, &lume&nto que se encarga de esta
polémica es el relativo a lgprevencion y combate de la delincuencia organizaaia

estrategia de la Unién Europea para el inicio dakmo milenid®®.
e Terrorismo

Los mayores logros de armonizacion se han obtesndmateria de terrorismo y a
pesar que unamportante fuente de interpretacion en materia e®otismo la
encontramos en la Decisién marco 2002/475/JAl sksbhecha contra el terrorisnio
ello contrasta, como afirma SANZ MORAN, con la peewncia en Europa de

modelos de incriminacion radicalmente distintosesf®.
« Trata de seres humanios
En esta categoria delictiva, Espafia era un clampp de conflictos interpretativos y

de falta de armonizacién puesto que hasta la refaleh Codigo Penal del 2010, cabian

conductas muy diferentes atendiendo al bien jusigiotegido: la prostitucion ajena, la

3> Resolucion del Consejo de 21 de diciembre de 888 prevencion de la delincuencia organizada
adopcion de una estrategia global para combafixCE C 408, de 29 de diciembre de 1998, pp. 1-4.

3% Documento de 27 de marzo de 2000, C124 de 3 de tky2000. Sobre la criminalidad organizada
Vid. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la armonizacion del Derdeboal material en la Unidn
Europea” Revista Penahiim. 10, julio 2002, pag 124.

37 Decisién marco 2002/475/JAl del Consejo, de 1fud® de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo,
Diario Oficial nim. L 164 de 22/0612002, pp. 3-7 dificzada por Decision Marco 2008/919/JAl del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008 que provoeaigamente, la reforma de nuestro Codigo Penal en
materia de terrorismo.

8 SANZ MORAN, A.J., “La orden europea de detencién y entrega: Algunasideraciones de caracter
juridico-material”,Cooperacioén judicial penal en la Unién Europea: dalen de detencién europea de
detencion y entregeEd. Lex Nova, Valladolid 2005, pag. 108ide. tambiénVOGEL, J., “Estado y
tendencias de la armonizacion del Derecho Penariabén la Union EuropeaRevista Penahim. 10,
julio 2002, pp. 124-125 Yy OPEZ ORTEGA, J.J., “La orden de detencion europea: Legalidad y
jurisdiccionalidad de la entregalueces para la democraciaD02, num. 45, pag. 31.

3% Sobre los problemas que la determinacién de esémaria delictiva conlleva en el seno de la Unién
Europea Vid. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la armonizacién del Derdabioal material en la
Unién Europea”’Revista Penahiim. 10, julio 2002, pp. 122-123.
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inmigracion clandestina de trabajadores, &lc.Se hacia necesaria, por tanto, la
separacion y diferenciacion de dichos tipos delistj siendo asi que la LO 5/2010, crea
un nuevo Titulo VII bis, denominadde la trata de seres humano$3ara delimitar el
concepto de trata de seres humanos se puede goudim lado, a la Decision marco,
relativa a la lucha contra la trata de seres husiang por otro, al Protocolo para
prevenir, reprimiry sancionar la trata de personas, especialmente esuyenifios, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidasata Delincuencia Organizada

Transnacional.
» Explotacion sexual de los nifios y pornografia itifan

Algunas definiciones de conductas sancionables mosleobservar en la Decision
Marco relativa a la lucha contra la explotaciénusgxde los nifios y la pornografia

infantil*?

. Bl alcance de esta categoria lo podemos encontralr rotocolo facultativo

de la Convencion sobre los Derechos del Nifio kelad la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios émpornografiz’. Nuestro Cédigo Penal
protege tanto a los infantiles como a los incapaiasembargo, éstos no aparecen en la

DM ni, por ende, en la LOD®E
» Tréfico ilicito de estupefacientes y sustanciasgisbpicas

Surge la duda en esta categoria de si deben coarsigeincluidas las conductas
relacionadas con estas sustancias pero que najuepli estrictamente, trafico. En esta
materia resulta interesante la Convencion de lasoNas Unidas contra el Tréfico

llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotegpde 1998.

0 LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden de detencién europea: Legalidad y jucisidnalidad de la
entrega” Jueces para la democraciaQ02, nim. 45, pag. 31.

* Decisi6én marco 2002/629/JAl del Consejo, de 19utie de 2002, relativa a la lucha contra la tra¢a
seres humanos, DOCE L 203, de 1 de agosto de gp02;4.

*2 Decision Marca2004/68/JAIdel Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relatikalacha contra la
explotacién sexual de los nifigda pornografia infantil, DOCE L 013 de 20 de endeo2004 pp.
44-48,

* Convencién de 25 de mayo de 2000.

* LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden de detencién europea: Legalidad y jucisidnalidad de la
entrega” Jueces para la democraciaD02, nim. 45, pag. 31.
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Nos encontramos ante una de las cuestiones mamsapien materia politica criminal
europea pues, como afirma VOGEL, las diferenciastimas en esta materia son muy
distintas en los distintos Estados de la Unidn peao razon por la que no puede
sorprender que la Comision haya presentado hag&a junio de 2001 propuestas de
Decisién Marco para lograr una armonizacion en esteerid’. La discusion se centra
fundamentalmente en el alcance del tipo penal eoprbblematica que conlleva el
consumo personal, los limites de lo punible y Eusion o no en la conducta delictiva

de las actividades previas a la comision del d8lito
» Tréfico ilicito de armas, municiones y explosivos

No parece que esta categoria de delitos puedarcpusiBlemas a la hora de su
interpretacion pues su regulacién se encuentraiiastlara, asi, en el ambito de la
ONU tenemos el Protocolo 8 de junio de 2001 cdatfabricacion y el trafico ilicitos

de armas de fuego, sus piezas y componentes y iongs¢ que complementa la

Convencién de las Naciones Unidas contra la Dedincia Organizada Transnacional.
« Corrupcior’

En esta categoria queda fuera de toda duda la éedad de la que adolece el
catalogo de categorias delictivas que el legisladoluye en la DM. Por un lado,
atendemos a lo previsto en el Cédigo Penal, actiddb®, parece que el legislador
comunitario se esta refiriendo al delito de cohec®iom embargo, no solo entrarian
dentro de este tipo delictivo las conductas querdbscan en un cohecho sino también
el tréfico de influencias y aquellas negociaciopeshibidas a los funcionarios por

ejempld®.

*Vid. C 270 de 25 de septiembre de 2001.

% Cfr. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la armonizacién del Derd&oal material en la Union
Europea” Revista Penahiim. 10, julio 2002, pag. 122.

* Vid. JIMENEZ VILLAREJO, C., “Reflexiones sobre el concepto de corrupcién a @sip de la

orden europea de detencioAttualidad Juridica Aranzadifio XlII, nim. 560, pp. 1-4.

* Reformado por la LO5/2010.

¥ LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden de detencién europea: Legalidad y jucisidnalidad de la
entrega” Jueces para la democraciaD02, nim. 45, pag. 31.
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No obstante, debemos indicar que nuestro legislaaidr de realizar una adecuacion de
nuestros textos normativos a la normativa comuajtfmundamentalmente en lo que al
Convenio sobre Derecho Penal en materia de cotmuzl Consejo de Europa de 27
de enero de 1999 y, en aras de delimitar el alcaleceeste delito, al Convenio

establecido sobre la base de la letra c) del afm@adel articulo K.3 del Tratado de la
Union Europea, relativo a la lucha contra los aaescorrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeds los Estados miembros de la

Unién Europe.

También se incorpord en nuestro Codigo Penal @od#gd corrupcion por funcionario
publico extranjero en las transacciones comerciatesnacionales a través de las Leyes
Organicas 3/2000 y 15/2003 y como consecuenciaCdalenio de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OL&¢Lucha contra la Corrupcion
de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacei@uenerciales Internacionales. Sin
embargo, lo bien cierto es que la determinaciénriipeldelictivo presentaba, a pesar de
todo, cierta ambigledad que ha terminado por pavaga nueva reforma en la materia
para una mayor adecuacion de nuestras normas exitgencias de dicho Convenio.
Como consecuencia se reforma, como hemos puestdialee, el contenido del articulo
445 CP.

Por ultimo, tampoco podemos dejar de lado en estieria textos normativos tales
como el Convenio de 27 de enero de 1999 relativDesibcho Penal en materia de
corrupcién la Accion comun, adoptada por el Congéjad2 de diciembre de 1998; la
Decisién Marco relativa a la lucha contra la cocitip en el sector privadby la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Dedincia Organizada Transnacional
de Nueva York de 15 de noviembre de 2800

* Fraude

En general, el fraude no ha sido objeto de regiaekpresa por ningun instrumento

juridico internacional. No obstante, esta categanicluyendo el hecho de afectar los

%0 DOCE C 195, de 25 de junio de 1997, pp. 2-11.

> Decisién Marco 2003/568/JAdel Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa dukha contra la
corrupcion en el sector privado, DOCE L 192,de 81utio de 2003pp. 54-56.

>2vid. articulo 8.
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intereses de las Comunidades Europea, tal comeflnedel Convenio relativo a la
proteccion de los intereses financieros de las Giolades de 26 de julio de 1995, es
obviamente mas amplia que el cubierto por el pr@uovenio. Sorprende, ademas, que
la decisién de la Comision sobre la creacion deglencia OLAR® no defina el fraude,
definicion que, por el contrario, si encontramosEfonvenio relativo a la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidadespgag’ que, por otra parte, se limita
a determinar el limite cuantitativo que separar&alide como delito del fraude como

sancion administrativa.

LOPEZ ORTEGA refleja el caracter ambiguo de estenitéo preguntandose si el

mismo se refiere tanto al fraude a la haciendaigaibl también a los particularés
« Blanqueo del producto del delitd

El Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embay decomiso de los productos
del delito contiene las normas aplicables a lasstigaciones penales que preceden al
pronunciamiento y ejecucion de resoluciones de rdemy establece un mecanismo
eficaz de cooperacion internacional con el fin divap a los delincuentes de los
instrumentos y productos de sus actividaddsuestro ordenamiento se referia antes de
la reforma del Cddigo penal a esta categoria dedicion la expresion “otras conductas
afines” a la receptacion, tras la LO 5/2010, elittédp XIV pasa a denominarse “De la

receptacion y el blanqueo de capita?és”

No podemos dejar de mencionar la Decision Maraiva al blanqueo de capitales, la

>3 Vid. Reglamento (CE) n° 1073/1999 del Parlamento Eurgpeel Consejo, de 25 de mayo de 1999,
relativo a las investigaciones efectuadas por leil@f Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (DO
136 de 31.5.1999) y Reglamento (Euratom) num. 1®BY del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
relativo a las investigaciones efectuadas por leifiaf Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) (DO
136 de 31.5.1999).

>* Convenio relativo a la proteccién de los interdancieros de las Comunidades Europeas DOCE L
136, de 31 de mayo de 1999, pag. 20.

> Vid. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la extradicion en EuropaDerecho extradicional,
Apéndice, Coleccion Estudios Penales nim. 6, E&irl3gn, Madrid 2003, pag. 328.

% VOGEL analiza la armonizacion en lo que denomiréntinalidad financiera” que incluye el blanqueo
de capitales, cohecho y falsificacién del E@&. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la armonizacion
del Derecho Penal material en la Unién EuropBa&Yista Penahiim. 10, julio 2002, pp. 121-122.

> Convenio nim. 141 del Consejo de Europa relativilamqueo, seguimiento, embargo y decomiso de
los productos del delito adoptado por el ComitéMiristros de Consejo de Europa en septiembre de
1990. Entr6 en vigor el 1 de septiembre de 1998 fmatos los Estados miembros de la UE.

%8 Articulos 298 a 304 CP.
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identificacién, seguimiento, embargo, incautaciéecomiso de los instrumentos y
productos del delifS; asi como la mencién a estos delitos realizatdo 6, apartado

1 de la Convencién de las Naciones Unidas cont@aiglen Organizado Transnacional
o la Directiva 2005/60/CE del Parlamento EuropeatelyConsejo, de 26 de octubre de
2005, relativa a la prevencion de la utilizacioh glstema financiero para el blanqueo

de capitales y para la financiacién del terrori€mo
» Falsificacion de moneda, incluida la falsificacoiel euro

Tan solo advertir la innecesariedad de la aclama@éerca de la inclusion de la
falsificacion del euro en esta categoria delictivar el contrario, se plantean dudas
interpretativas respecto a la misma por cuant@li@acion del término “falsificacion”

en sentido estricto no permitiria incluir condudtdes como la importacion de moneda

falsa, por ejemplo.

En este sentido, merece la pena destacar tantonele@io de Ginebra de 20 de abril de
1929 para la represion de la falsificacion de maneaimo la Decision relativa a la

proteccion del euro contra la falsificacién
« Delitos de alta tecnologia, en particular delitmimaticd?
En esta materia resulta de utilidad en la lab@rpretativa de las autoridades judiciales

el Convenio sobre Cibercrim&nNos encontramos ante una de las categoriasidsict

mas indeterminadas en la DM pues muchas son laductas que la misma puede

> Decisién Marco 2001/500/JAI del Consejo, de 26uigo de 2001, DOCE L 182, de 5 de julio de
2001, pp. 1-2.

% DO L 309 de 25.11.2005, p. 15/36.

®! Decisi6n 2001//887/JAl del Consejo, de 6 de ditieerde 2001.DOCE L 329 de 14 de diciembre de
2001.

82 SobreCriminalidad High-Techvid. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la armonizacion del Derecho
Penal material en la Unién EuropeRgvista Penahiim. 10, julio 2002, pag. Pag. 123.

83 Convenio niim. 185 sobre la Ciberdelincuencia aeisgjo de Europa aprobado en Budapest el 23 de
noviembre de 2001. (Instrumento de Ratificacion2@ede mayo de 2010. BOE nim. 226 de 17 de
septiembre de 2010).Sobre esta matdfid. CARMONA RUANO, M., “Formas especificas de
asistencia judicial (II). La adaptacion de las (shadas) nuevas tecnologia€yadernos de Derecho
Judicial, Derecho Penal supranacional y cooperacion juridiganacional, CGPJ XIII, 2003, pp. 214-
216 y PALOMO DEL ARCO, A., “Convenio 2000. Ambito de aplicaciéon y relaciéon cotros
convenios”,Cuadernos de Derecho Judicidberecho penal supranacional y cooperacién intéwnal,
CGPJ XIlIl, 2003, pp. 81-82.
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contener con el problema afadido de la falta dicanion legislativa acerca del delito
informatico y la inexistencia de estos conceptosneestro ordenamiento juridico a
pesar de la reforma sufrida en nuestro Codigo Pemasta materia aras de lograr la

armonizacion juridica en la Unién Eurofka

Sobre esta categoria de delitos la Decision Mapboesataques contra los sistemas de
informaciorf®, incluye definiciones, tipos penales, sanciongsustancias agravantes

e intercambio de informacion.

» Delitos contra el medio ambiente, incluido el téfilicito de especies

animales protegidas y de especies y variedadesaleg@rotegidas

Hay que tener en cuenta la anulacion del TICE Bedtdsion Marco de 27 de enero de

2003 relativa a la protecciéon del medio ambientenpedio del Derecho per‘?&l

* Ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal
La facilitacion de la entrada y residencia ilegal @bjeto de la Decision Marco
destinada a reforzar el marco penal para la reprede la ayuda a la entrada, a la

circulacion y a la estancia irregula‘?Jesia cual a su vez hace referencia a la definicién
en la Directiva del Consejo 2002/90/CE de la miéacad®.

* Homicidio voluntario, agresion con lesiones graves

Para la armonizacién en esta materia no existeumshto juridico alguno aunque se

habra de interpretar de manera restrictiva. Exishgétas respecto a ambos términos

% Vid. Nota a pie de pagina nim. 24 de este trabajo.

% Decision Marco 2005/222/JAl del Consejo, de 24atwero de 2005. DOCE L 69/67 de 16 de marzo
de 2005.

% Sobre antecedentes en la proteccion del medioesmtediid. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la
armonizacién del Derecho Penal material en la URidropea”,Revista Penahim. 10, julio 2002, pag.
Pp. 123-124.

%7 Decision Marco 2002/946/JAI del Consejo, de 2&deembre de 2002, destinada a reforzar el marco
penal para la represion de la ayuda a la entraldacieculacion y a la estancia irregulares DOCB28,

de 5 de diciembre de 2002, pag. 55.

% Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviemte 2002, destinada a definir la ayuda a la
entrada, a la circulacién y a la estancia irregdaDOCE L 328,de 5 de diciembre de 2002, pag. 17.
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pues no parece que el término “homicidio voluntasea el mas adecuado para
referirse a un homicidio dolo%by tampoco queda claro cuél sea el alcance de esas

“lesiones grave<®.
» Tréfico ilicito de 6rganos y tejidos humanos

Para esta materia cabe acudir a la iniciativa deelaiblica Helénica para la adopcion
de una Decisién marco del Consejo sobre la pregengirepresion del trafico de
6rganos y tejidos humarfdsque define el delito de trafico de érganos y teid
humanos al tiempa@ue prevé una serie de sanciones penales para este. dédi
obstante, recordar que ésta no era una conductstaren nuestro ordenamiento
juridico como delito hasta la nueva redaccion dadi§o Penal en 2010 pues antes se

regulaba pero incluido entre los delitos de lessone

Consecuencia del alarmante aumento de la compeadenérganos humanos y, como
no, del intento de la comunidad internacional gfitar dicha conducta, nuestro
Cddigo Penal, tras la citada reforma operada cohQa5/2010, incorpora como
infraccion penal la obtencion o el trafico ilicite 6rganos humanos y también el
trasplante de los mismos. Recordaremos que la Opjanizacion Mundial de la
Salud declaré en el afio 2004 que dicha venta dmosgcontradecia el contenido de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, intelsiagoncienciar a los medicos
para que no realizasen trasplantes en caso de dothas el origen del 6rgano a
trasplantar. En 2008 se celebra, en el mes de nkayGumbre internacional sobre
turismo de trasplantes y trafico de 6rganos dorgessentantes de 78 paises firman la
denominada «Declaracion de Estambul», denunciando aguella conducta viola
diversos principios como son los de igualdad, gissty respeto a la dignidad humana vy,

por tanto, deben ser erradicadas.

% vid. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la extradicion en EuropaDerecho extradicional,
Apéndice, Coleccién Estudios Penales num. 6, E#&iri3gn, Madrid 2003, pag. 328.

7 Acerca de la polémica que este término ha prowmdaduso respecto a la redaccion de nuestro
Cddigo PenalVid. SANZ MORAN, AJ., “La orden europea de detencidon y entrega: Algunas
consideraciones de caracter juridico-materi@doperacion judicial penal en la Unién Europea: La
orden de detencion europea de detencién y entiegia,.ex Nova, Valladolid 2005, pag. 109.

! Publicada en el DOCE C 100, de 26 de abril de 20p27-30.
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» Secuestro, detencion ilegaloma de rehenes

La Convencién internacional contra la toma de rebhemreada en el seno de las
Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979 defntoina de rehenes. Tanto el
secuestro como la toma de rehenes se encuentm@nl@ntcrimenes que, cometidos

con un objetivo terrorista, se consideraran comosaterroristas de acuerdo a la

Decisién Marco relativa a la lucha contra el tasmig/2.

* Racismo y xenofobia

Esta categoria delictiva resulta un tanto problama&n cuanto a su interpretacion
porque comprende varios tipos de comportamientcedt®m sentido, la Accion Comun
adoptada por el Consejo de la Unién Europea elelpilb de 1996, determina qué

comportamientos pueden entenderse incluidos es estagorias delictivas

En nuestro ordenamiento juridico estariamos améuzias que pudieran dar lugar a

circunstancias agravantes en virtud de lo prestel articulo 22.4 CP pero no se trata

de delitos concretds

* Robos organizados 0 a mano armada
No parece que esta categoria delictiva pueda cadmsarasiados problemas de
interpretacion aunque, en cualquier caso, nuesiranativa penal no prevé ninguna

modalidad de robo cualificada por haberse realizldmanera “organizada”.

» Tréfico ilicito de bienes culturales, incluidas #agtigliedades y las obras de arte

2 Decisi6n marco 2002/475/JAl del Consejo, de 13jutdo de 2002, sobre la lucha contra el
terrorismo, Diario Oficial nim. L 164 de 22/06/2002. 3-7.

73 Accién comun 96/443/JAl, de 15 de julio de 1998om@tada por el Consejo sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Unién Europea relativa adei@ contra el racismpla xenofobia. DOCE L 185

de 24 de julio de 1996 pp. 5-7.

% Vid. VOGEL, J., “Estado y tendencias de la armonizacién del Derddhoal material en la Unién
Europea” Revista Penahtiim. 10, julio 2002, pag. 125.

> Vid. SANZ MORAN, A.J., “La orden europea de detencién y entrega: Algunassideraciones de
caracter juridico-material’Cooperacién judicial penal en la Unidén Europea: baden de detencion
europea de detencién y entre@al. Lex Nova, Valladolid 2005, pag. 109.
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El alcance de esta categoria no parece del todo ptx lo que resulta necesaria la
labor interpretativa de las autoridades judicialas pueden consultar el Reglamento
relativo a la exportacién de bienes culturdlessi como la Directiva relativa a la
restitucion de bienes culturales que hayan sale@ldodna ilegal del territorio de un
Estado miembrd. Labor de interpretacion a la que acudiran nussitdoridades
judiciales desde el momento que dicha conductaprasenta una adecuacion

clara en nuestro ordenamiento juridico.
» Estafa

Esta categoria posiblemente causara ciertos prabletebido a la interpretacion
divergente que se le pueda dar de un Estado aNgirparece razonable incluir el delito
de fraude y estafa en esta lista positiva y, sibago, dejar fuera a otros delitos de
caracter patrimonial como la apropiacién indeBidgue, en nuestro ordenamiento, se

equipara a la estafa en relacién con la sanciorigte€ .

* Chantaje y extorsion de fondos
Nuestro Cdédigo Penal regula estas conductas deléctpor separado, el delito de
chantaje entre los delitos de amenazas y el ddétextorsion de fondos entre los
delitos contra el patrimonio y el orden econorffico

» Violacién de derechos de propiedad industrial gif@kacion de mercancias

Este el objeto de la Comunicacion al Consejo, alaReento Europeo, al Consejo

Econdmico y Social relativa al Seguimiento del bibferde sobre la lucha contra la

7® Reglamento (CEE) nim 3911/92 del Consejo, de @iclembre de 1992, relativo a la exportacion de
bienes culturales. DOCE L 395, de 31 de diciemleré9b2, pp. 1-5.

’7 Directiva 9317/CEE del Consejo, de 15 de marz&383, relativa a la restitucién de bienes cultwale
que hayan salido de forma ilegal del territoriouteEstado miembro, DOCE L 074, de 27 de marzo de
1993, pp. 74-79.

8 vid. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la extradicion en EuropaDerecho extradicional,
Apéndice, Coleccion Estudios Penales nim. 6, E&irl3gn, Madrid 2003, pag. 328.

7 Vid. Articulo 248 a 251 bis CP para el delito de esyafas articulos 252 a 254 CP para el delito de
apropiacioén indebida tras la reforma del CP por3/£ZDn10.

80 vid. Articulos 171, 2 y 3y 243 CP.
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usurpacion de marca y la pirateria en el mercatdwiin’'. A modo de instrumento de
interpretacion podria recurrirse al Reglamento @ehsejo de 17 de julio de 2003
relativo a la intervencion de las autoridades aduem en los casos de mercancias
sospechosas de vulnerar determinados derechosgiegad intelectual y a las medidas
que deben tomarse respecto de las mercancias duereru esos derectds Este
contiene definiciones para los términos de "mere@andalsificadas”, "mercancias

piratas" y "titular del derecho".

En nuestro ordenamiento juridico el problema quentgh esta categoria delictiva
deriva de la imposibilidad de encuadrar el delito fdlsificacion de mercancias en
alguna de nuestros tipos delictivos, no asi eltaalie violacion de derechos de

propiedad industrial que regula expresamente ruest’.
« Falsificacion de documentos administrativos y ¢gfie documentos faldfs

El delito de falsificacion de documentos administs no conlleva mas problemas que
la determinacion del alcance del término documerddshinistrativos. En nuestro
ordenamiento juridico son documentos administratilas documentos publicos, los
oficiales y los certificados. Los documentos metites) pese a no incluirse entre los
documentos administrativos, nuestro Coédigo Pereté§ta misma sancién que para la
falsificacion de los documentos publicos y los iafes. El delito de trafico de
documentos falsos como tal no estaba previsto @strou Codigo Penal que solo
sancionaba el uso de dichos documentos falsos laasteva redaccion dada por la LO
5/2010 al articulo 392.

» Falsificacién de medios de pago

81 Comunicacién de 30 de noviembre de 2000 al Conakarlamento Europeo, al Consejo Econémico

y Social relativa al Seguimiento del Libro Verde solm lucha contra la usurpacion de mayck
pirateria en el mercado interior, COM(2000) 78%iin

82 Reglamento (CE) niim. 1383/2003 del Consejo, dae?ilio de 2003, relativo a la intervencion de las
autoridades aduaneras en los casos de mercansiaeckosas de vulnerar determinados derechos de
propiedad intelectual a las medidas que deben tomarse respecto de laam&s que vulneren esos
derechos, DOCE L 196 de 2 de agosto de 2003.

8 Regulados en los articulos 273 a 277 CP. Estedgpiotivo también ha sido modificado por la LO
5/2010 de modificacién del CP.

8 Articulos 390 a 399 CP.
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De acuerdo a la Decisién del Consejo de 29 de dbril999 por la que se amplia el
mandato de Europol a la lucha contra la falsifiéaale moneda y de medios de pago,
los términos "falsificacion de moneda” y "falsiftc@dn de medios de pago” se remiten a
los actos definidos en el articulo 3 del Converidzinebra de 20 de abril de 1929 para
la represion de la falsificacion de moneda. Igualimeelevante viene a ser la Decision
marco 2001/413/JAl del Consejo, de 28 de mayo d¥l ,26obre la lucha contra el

fraudey la falsificacion de medios de pago distintos dettvd® gue en su articulo 1

contiene una definicién de "instrumento de pago".

Aunque se trata de conductas distintas, nuestrog@oBenal la equiparaba con
anterioridad a la mencionada reforma del CP, erargiguo articulo 387, a la
falsificaciéon de moneda. Sin embargo, tras la LZD5H0 se aflade una nueva Secciéon 4.2
del Capitulo Il del Titulo XVIII del Libro Il inclye un nuevo articulo 399 bis relativo a
la “falsificacion de tarjetas de crédito y débito exjues de viajey que alcanza tanto

al trafico de los mismos como a su uso y tenemeia, cuando no se haya intervenido

en el tréfico, en circunstancias que hagan intuitesstino al trafico.
» Tréfico ilicito de sustancias hormonalestros factores de crecimiento

Esta categoria se remite al parecer a la Direc@i®/22/CE®, modificada por la
Directiva 2003/74/CE del Parlamento Europedel Consejo, de 22 de septiembre de
2003, que modifica la Directiva 96/22/CE del Coaosepr la que se prohibe utilizar
determinadas sustancias de efecto hormyputiaéostaticoy sustancias agonistas en la

cria de ganadb.

8 Decisi6n marco 2001/413/JAl del Consejo, de 2&ndgo de 2001, sobre la lucha contra el fraude y la
falsificacion de medios de pago distintos del éfectDOCE L 149 de 2 de junio de 2001 pp. 1-4, gae

se encuentra en vigoyid. Decision del Consejo de 6 de diciembre, DOCE C, 3@2le diciembre de
2001, pag. 1.

% Directiva 96/22/CE del Consejo, de 29 de abrill886, por la que se prohibe utilizar determinadas
sustancias de efecto hormonal y tireostatico ysostastancias en la cria de ganado y por la que se
derogan las Directivas 81/602ICEE, 88/146/CEE Y88/CEE, DOCE L 125 de 23 de mayo de 1996 pp.
3-9.

8 Directiva 2003/74/CE del Parlamento Europeo y @ehsejo, de 22 de septiembre de 2003, que
modifica la Directiva 96/22/CE del Consejo por laegse prohibe utilizar determinadas sustancias de
efecto hormonal y tireostéatico y sustanciagonistas en la cria de ganado, Diario Oficial nur@62 de
14/10/2003 pp. 17-21.
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En nuestro ordenamiento no estd prevista esta ctmdile forma expresa pero
podriamos incluirlas entre los delitos contra lagg@ublica.

« Tréfico ilicito de materiales radiactivos o sustasaucleares

No existen problemas interpretativos a la hora efenid los materiales radiactivos o
sustancias nucleares que podria entenderse corngoastdel articulo 345 CP que, no
obstante, también ha sido recientemente objetefdema.

* Trafico de vehiculos robados

Igualmente, en esta categoria de delitos la reigmawrmativa es lo suficientemente
clara para no provocar errores de interpretaciarerabargo, no deja de sorprender que
se incluya esta categoria entre los delitos queexigen el control de la doble
incriminacion y, por el contrario, se excluya ehfito de otros objetos robados.
Ademas, no regula nuestro Codigo Penal el delitvadieo de vehiculos robados por lo

que tendriamos que asentarlo en la categoriaréedatacion.

* Violaciéon

Por el contrario, nos encontramos ante una categdetictiva que es muy probable que
cause conflictos interpretativos segun la normatigacada legislacion nacional que
regula la materia. En todo caso, nuestro CédigalPegula esta materia de manera
precisa declarando qué conductas se entiendendaslentre las agresiones sexuales.
En cualquier caso, habria que acudir siempre antlerpretacion de caracter mas

restrictivo.

* Incendio voluntario

En relacién con el incendio voluntario tampoco tasiss a problemas de caracter
interpretativo salvo en lo que se refiere al cardttoluntario” de dicha conducta, igual
que ocurria en con el homicidio voluntario. Asimismuestro Cédigo Penal junto al
incendio voluntario prevé el delito de estragos goidna sido incluido, sin embargo, en
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la lista positiva que ahora analizamos.
» Delitos incluidos en la jurisdiccion de la CortenBElnternacional

No existe conflicto alguno en este apartado, ps&s @aro cuales son esos delitos: el
genocidio, los crimenes contra la humanidad y desriédsenes de guerra definidos en
los articulos 6, 7 Y 8 del Estatuto de Tribunal &elmternacional. El crimen de

agresion todavia no ha sido defirfitlo
* Secuestro de aeronaves y buques

En el &mbito de la ONU existe la Convention on @fs and Certain Other Acts
Committed on Board Aircraft (Tokyo Convention),T@nvention for the Suppression
of Unlawful Seizure of Aircraft (Hague Conventiot¢ 16 de diciembre de 1970 y el
Convenio de Montreal de 1971 sobre represion desdiétitos contra la seguridad de la
aviacion civil, en vigor desde 26 de enero de 1%ihque la Decisibn Marco también
regula parte de esta categoria. Sin olvidar, comdanreciente reforma operada por la
citada LO 5/2010 de nuestro Codigo penal que c@apo deciamos anteriormente, un
nuevo delito de pirateria dentro del Titulo dedaadlos delitos contra la comunidad
internacional para poner fin a los conflictos sdogi en relacion a los eventuales actos

ilicitos contra la seguridad de la navegacion rimaaity aére®¥.
e Sabotaje

Mas problemas presenta el delito de sabotaje pee$adDecision marco no se
desprende definicion alguna y tampoco se prevé aglito en nuestro ordenamiento

juridico.

Con estos instrumentos juridicos se pretende logigata armonizaciéon en materia
penal dentro de la Union Europea al incluir defones, instrucciones para la

tipificacion de los delitos y penas minimas. No tabte, no existen definiciones

8 Vid. Articulos 5 y 70 Estatuto de Roma de 17 de julid @@8.
8 Cfr. Articulos 616 ter y 616 quater CP.
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uniformes para todas las categorias de delitosatorque el Consejo, para lograr una
mayor precision, emiti6 una declaracion con recataeiones relativas a la
interpretacion de una serie de categorias, ergredales se encuentran, por un lado, el
sabotaje, chantaje y extorsion de for?&qs por otro, el racismo y xenofoBfay los
delitos de alta tecnologfaque deberan promover la armonizacién de las normas
internas. De forma subsidiaria, l6gicamente, lasradades judiciales involucradas en
un procedimiento de entrega tendran que realizatafores interpretativas a la luz de
sus respectivas disposiciones nacionales que,rénnt@ obstante, con la asistencia del
TJCE.

Después de esta visidn expositiva de algunos dertddemas que podria derivar de la
aplicacion préactica de esta lista de delitos ajles, en cumpliendo todos los requisitos
legales, no se le exigiria el control de la dolweriminacidon, y tras reconocer el
esfuerzo del legislador espafiol de llevar a cabredmerida armonizacion juridica,
merece la pena sefalar la propuesta de FONSECA M@Réacerca de la posibilidad
de redactar un documento en el cual cada Estadubrieharia una enumeracion de los
delitos que, segun su normativa, se encuadrargsarategorias delictivas previstas en

el articulo 2.2 de la DRA.

En cualquier caso, como reconoce LOPEZ ORTEGA lzapon de este sistema de
lista positiva de delitos y las diferentes tipiicanes de los mismos en los Estados
miembros de la Unidon Europea, supone un obstacuéo aplicacion de la Decisién
Marco que regula la euroorden y, sobre todo, anf@de@mentacion en el Ordenamiento
juridico de cada Estado pues el principio de legaliextradicional no se debe contentar
con una mera trascripcion de la lista que, comloeynos visto, su excesiva ambigtedad

resulta, en ocasiones, contrario al principio delielad extradicionat.

Por el contrario JIMENO BULNES, aun siendo cons@ethe la problematica que la

eliminacién de la doble incriminacion conlleva y ks criticas que suscita entre la

% Consejo de la Unién Europea, documento 7253/02ENOE3 CATS 9 de 7 de junio de 2002.

1 Consejo de la Unién Europea, documento 840BRBIPEN 20.

%2 Consejo de la Unién Europea, documento 8994/05 IPEN 24 de 27 de mayo de 2005.

% Vid. FONSECA MORILLO, F.J., “La orden de detencién y entrega europddyista de Derecho
Comunitario Europeoafio 7, nim. 14, Enero-abril 2003, pag. 89.

% Cfr. LOPEZ ORTEGA, J.J., “El futuro de la extradicion en EuropaDerecho extradicional,
Apéndice, Coleccién Estudios Penales num. 6, E#&iri3gn, Madrid 2003, pag. 327.
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doctrina por la posible vulneracién del principie kgalidad penal, reconoce que la
eliminacién del mismo supone una de las novedadesalyor interés de este nuevo
instrumento de entrega, convirtiendose ademas emportante éxito del principio de

confianza mutua en las legislaciones penales dpdisaen los distintos Estados

miembrog>.

% Vid. JIMENO BULNES, M., “ La orden europea de detencién y entrega: Aspectaegales”Diario
La Leynam. 5979, de 19 de marzo de 2004, pag. 3.



